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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

I1 Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Seconda)
ha pronunciato la presente
SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 5340 del 2019, proposto da

Gestore det Servizi Energetici - Gse S.p.A., in persona del legale
rappresentante pro fempore, rappresentato e difeso dagli avvocati Filippo Degni
e Antonio Pugliese, con domicilio eletto presso lo studio dell’avv. Aristide
Police in Roma, viale Liegi n. 32;

contro

Erg Eolica Ginestra S.tl.,, Erg Eolica Campania S.p.A., Erg Eolica Fossa del
Lupo S.rl., Erg Eolica Amaroni S.r.l., Erg Eolica Adriatica S.r.l., Erg Folica
San Vincenzo S.t.l., Erg Folica San Circeo S.r.l., Erg Eolica Faeto S.r.l., Green
Vicari S.r.l., Erg Wind Energy S.r.l., Erg Wind Sicilia 3 S.r.1., Erg Wind Sicilia 6
S.t.l, Erg Wind 4 S.tl., Erg Wind 6 S.rl., Erg Wind Sicilia 5 S.t.l., Erg Wind
2000 S.t1., Erg Wind Sicilia 2 S.r.l., Erg Wind Sardegna S.r.l., Erg Wind Sicilia
4 S.r1., Erg Hydro S.t1., Erg Power Generation S.p.A., in persona dei rispettivi
legali rappresentanti pro tempore, rappresentati e difesi dagli avvocati Paola
Tanferna, Eugenio Bruti Liberati ed Alessandra Canuti, con domicilio digitale

come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso lo studio



dell’avv. Paola Tanferna in Roma, via Maria Adelaide, 8;

Erg Renew S.p.A., Ministero dello Sviluppo Economico, non costituiti in
giudizio;

per la riforma

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Sezione
Terza) n. 11325/2018, resa tra le parti, sul ricorso volto alla declaratoria di
nullita e/o annullamento dello Schema di Convenzione per la regolazione
economica dell'incentivo sulla «produzione netta incentivata» per il residuo
periodo di diritto, successivo al 2015, riconosciuto agli impianti che hanno
maturato il diritto a fruire dei Certificati Verdi ai sensi degli articoli 19 e 30 del
Decreto 6 luglio 2012, pubblicato sul sito istituzionale del GSE con news del

20 aprile 2016 e di tutti gli atti ad esso collegati, connessi ¢ conseguenti;

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;
Vistt gli atti di costituzione in giudizio di Erg Eolica Ginestra S.tl., di Erg
Eolica Campania S.p.A., di Erg Eolica Fossa del Lupo S.rl., di Erg Eolica
Amaroni S.rl., di Erg Eolica Adriatica S.r.l., di Erg FEolica San Vincenzo S.rl,
di Erg Eolica San Circeo S.t.l., di Erg Eolica Faeto S.t.l., di Green Vicari S.tl.,
di Erg Wind Energy S.tl, di Erg Wind Sicilia 3 S.rl., di Erg Wind Sicilia 6
S.rl., di Erg Wind 4 S.rl., di Erg Wind 6 S.r.l., di Erg Wind Sicilia 5 S.r.l., di
Erg Wind 2000 S.t.l., di Exrg Wind Sicilia 2 S.r.l., di Erg Wind Sardegna S.r.1., di
Erg Wind Sicilia 4 S.r.l., di Erg Hydro S.r.l. e di Erg Power Generation S.p.A.;
Visti tutti gli atti della causa;
Relatore nell'udienza pubblica del giorno 22 ottobre 2024 il Cons. Maria Stella
Boscarino e udito per l'appellante 'avv. Molea Paolo Roberto per Degni
Filippo;
Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

1. Le societa oggi appellate, titolari di impianto di produzione di energia da

fonte diversa da quella fotovoltaica, gia ammesse a beneficiare del sistema di



incentivazione mediante rilascio dei c.d. certificati verdi (titoli attestanti
'avvenuta produzione di una quota di energia da fonti rinnovabili, utilizzabili,
da parte degli importatori e dei soggetti responsabili degli impianti che
importano o producono energia elettrica da fonti non rinnovabili, per
assolvere all'obbligo di immettere nel sistema elettrico nazionale un
determinato quantitativo di energia "pulita"), hanno impugnato avanti al
T.AR. per il Lazio lo schema di convenzione predisposto dal G.S.E. per
governare il passaggio dal sistema dei certificati verdi a quello delle tariffe
incentivanti.

1.1. 1l ricorso introduttivo del giudizio di primo grado era articolato in dodici
motivi, di cui il primo di carattere generale e gli ulteriori undici formulati con
specifico riferimento a singole previsioni della convenzione.

2. I T/A.R. Lazio adito ha accolto il ricorso con riferimento alla prima censura
e dichiarato assorbiti gli ulteriori motivi di ricorso avverso le specifiche
previsioni contenute nella convenzione tipo.

2.1. In particolare, il giudice di primo grado ha premesso che il d.lgs. n. 28 del
2011, nel ridefinire i regimi di sostegno per la produzione di energia elettrica
da fonti rinnovabili, in attuazione della direttiva n. 2009/28/CE sulla
promozione dell’'uso dell’energia da fonti rinnovabili, ha dettato norme volte a
perseguire il “riordino ed il potenziamento dei vigenti sistemi di
incentivazione”, rimettendo ad appositi decreti ministeriali la definizione delle
modalita per I'attuazione dei sistemi di incentivazione; il d.m. 6 luglio 2012,
all’art. 19, ha per 'appunto disciplinato la “Conversione del diritto ai certificati
verdi in incentivo” per gli impianti entrati in esercizio entro il 31 dicembre
2012 (e gia ammessi a fruire dei certificati verdi), stabilendo, al comma 1, una
formula matematica atta a calcolare lincentivo. Cio posto, i T.A.R. ha
ritenuto, in aderenza alla prospettazione delle Societa ricorrenti, che né il d.lgs.
n. 28 del 2011 né il d.m. 6 luglio 2012 abbiano previsto espressamente (quale
“modalita” per la transizione dai certificati verdi alle tariffe incentivanti) la

stipula di una convenzione tra il GSE e il produttore dell’energia.



2.2. Per il T AR, I’art. 24, comma 2, lett. d, del d.Igs. n. 28 del 2011, laddove
subordina ’assegnazione degli incentivi al “contratto di diritto privato”,
introduce un criterio valido solo per gli impianti alimentati da fonti rinnovabili
entrati in esercizio dopo il 31 dicembre 2012, non, dunque, per gli impianti
entrati in esercizio prima di quella data e gia incentivati con il meccanismo dei
certificati verdi.

3. I1 Gestore dei Servizi Energetici — G.S.E. S.p.A. ha appellato la sentenza in
epigrafe rilevando, preliminarmente, che “le appellate sono insorte avverso lo
schema di Convenzione GRIN, senza poi estendere le doglianze gia agitate
anche alle Convenzioni GRIN sottoscritte nelle more del giudizio”.

3.1. A seguire, il Gestore, ribadite alcune eccezioni preliminari non accolte dal
T.A.R., ha lamentato I’erroneita della sentenza sotto molteplici profili.

3.2. Si argomenta che con il d.lgs. n. 28/2011 ¢ stata prevista — a decorrere dal
2016 e per esigenze di razionalizzazione e riconduzione a sistematicita dei
meccanismi di promozione della generazione di energia da fonti rinnovabili
(nel cui alveo il regime dei certificati verdi era ormai divenuto obsoleto)— la
commutazione del diritto a percepire i certificati verdi nel diritto ad una tariffa
incentivante.

Tale commutazione, prevista direttamente da norma legislativa, ¢ stata
compiutamente regolata con il d.m. 6 luglio 2012, il quale ha confermato la
necessita che l'erogazione dell'incentivo come commutato fosse in concreto
disciplinata mediante apposita convenzione.

In tal senso si sono espresse le Sezioni Unite della Suprema Corte di
Cassazione, con ordinanza del 10 aprile 2019, n. 10020.

4. A tale ricostruzione si oppongono le imprese appellate, adducendo (nelle
varie memorie prodotte in giudizio) che lobbligo di sottoscrivere la
convenzione per 1 rapporti in corso non sarebbe contemplato dalla normativa
di riferimento, contenuta nel D. Lgs. n. 28 del 2011, che sarebbe molto chiara
nel prevedere due regimi differenziati, 'uno applicabile agli impianti entrati in

esercizio dopo il 31 dicembre 2012, l'altro riguardante gli impianti gia in



esercizio a quella data, a cui era gia stato riconosciuto i beneficio dei
certificati verdi.

4.1. Comunque i1l GSE sarebbe incompetente alla predisposizione della
“Dichiarazione di accettazione delle clausole della Convenzione”, nella quale
sarebbero ricomprese clausole particolarmente lesive della posizione delle
imprese, alcune qualificabili come vessatorie.

Le interessate ripropongono, poi, le censure assorbite dal T.A.R., per lo piu
riconducibili ai poteri unilaterali auto-attribuiti a GSE senza copertura
normativa ed alle singole clausole.

4.2. Inoltre, le imprese deducono che la normativa, qualora interpretata in
conformita a quanto statuito con alcuni precedenti di questo Consiglio di
Stato (che ha riformato analoghe decisione del T.A.R. Lazio), si porrebbe in
contrasto con la disciplina eurounitaria di cui alla Direttiva 2009/28/UE e
con 1l principio di tutela del legittimo affidamento.

5. All’udienza del 4.10.2022, con ordinanza collegiale istruttoria n. 9291/2022,
sono stati chiesti chiarimenti alle parti, che, inoltre, sono state invitate al
contraddittorio su profili di parziale inammissibilita del ricorso introduttivo
del giudizio di primo grado.

6. In esecuzione dell’ordine istruttorio, I GSE ha chiarito che tutte le
appellate hanno sottoscritto le Convenzioni GRIN di loro pertinenza,
formulando espresse dichiarazioni di riserva e non acquiescenza relativamente
a ognuno degli accordi.

7. Con ordinanza n. 2009/2023 del 27/02/2023 questa Sezione ha disposto
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’'Unione europea, ai sensi dell’art.
267 TFUE, formulando il seguente quesito:

<Se la direttiva 2009/28/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 aprile
2009, sulla promozione dell’nso dell’energia da fonti rinnovabili, recante modifica e
successiva abrogazione delle direttive 2001/77/CE e 2003/30/CE, ed in particolare i
“considerando” n.8, n.14, n.25 e gli articoli 1 ¢ 3, nonché l'articolo 16 della Carta dei

diritti fondamentali del/’'Unione enropea, letti alla lnce dei principi della certezza del diritto



e della tutela del legittimo affidamento, debbano essere interpretati nel senso che essi ostino a
una normativa nazionale, quale quella discendente dalle disposizioni del d.lgs. 3 marzo
2011, n. 28 e del d.m. 6 luglio 2012 -come interpretata dalla costante ginrisprudenza di
questo Consiglio di Stato-, che subordina ['assegnazione degli incentivi alla sottoscrizione di
contratti di diritto privato fra il GSE e il soggetto responsabile dell'impianto anche nel caso
di impianti di produzione di energia elettrica alimentati da fonti rinnovabili entrati in
esercizio prima del 31 dicembre 2072>.

8. La Corte di giustizia, sez. VII, con decisione del 27 giugno 2024, C-148/23,
ha ritenuto conforme al diritto UE la normativa nazionale italiana, chiarendo,
in particolare, che <G/ articoli 1 ¢ 3 della direttiva 2009/ 28/ CE del Parlamento
europeo ¢ del Consiglio, del 23 aprile 2009, sulla promozione dell'uso dell'energia da fonti
rinnovabili, recante modifica e successiva abrogazione delle direttive 2001/77/CE e
2003/ 30/ CE, letti alla luce dei snoi considerando 8, 14 e 25 ¢ dei principi di certezza del
diritto e di tutela del legittimo affidamento, nonché [l'articolo 16 della Carta dei diritti
Sfondamentali dell'Unione europea, devono essere interpretati nel senso che essi non ostano a
una normativa nagionale che, nel contesto della sostituzione di un regime nagionale di
sostegno all'energia elettrica prodotta da fonti rinnovabili basato su quote di tale energia
elettrica da immettere nella rete nazionale e sulla concessione di certificati verd: alle imprese
che producono detta energia elettrica con un regime nazionale di sostegno alla stessa energia
elettrica basato sulla concessione di tariffe di riacquisto incentivanti a tali imprese,
subordina il beneficio di quest'ultimo regime alla stipula di una convenzgione vertente sulle
condizioni di concessione di tale sostegno tra una siffatta impresa e un ente controllato dallo
Stato incaricato della gestione e del controllo di quest'ultimo regime, anche per le imprese
che, tenuto conto della data di entrata in esercizio dei loro impianti, beneficiavano del regime
nazionale di sostegno fondato su quote e sulla concessione di certificati verdi>.

9. Le appellate con memoria hanno dedotto che l'evoluzione 7z peins della
disciplina non fosse prevedibile per gli operatori, in quanto le scelte di
investimento delle societa appellate erano state definitivamente assunte (e

realizzate) in un momento ben anteriore all’entrata in vigore del decreto

legislativo n. 28/2011.



Siccome il d. Igs. n. 79/1999 e i relativi provvedimenti attuativi non lasciavano
trasparire in alcun modo la possibile introduzione dell’obbligo controverso, le
stesse coordinate ermeneutiche tracciate dalla Corte di Giustizia dovrebbero
indurre questo giudice a concludere che il d. Igs. n. 28/2011 e il d.m. 6 luglio
2012 siano incompatibili con 1 “considerando” n.8, n.14, n.25 e con gli articoli
1 e 3 della direttiva 2009/28/CE, letti alla luce dei principi della certezza del
diritto e della tutela del legittimo affidamento.

10. ’appellante GSE ha pure depositato una memoria, richiamando recente
giurisprudenza in materia ed insistendo sull'inammissibilita delle domande
con cul le appellate insistono nel chiedere la declaratoria di (ovvero
inefficacia) delle clausole dello schema-tipo di Convenzione GRIN.

11. Con memoria di replica le appellate sottolineano che lo schema di
convenzione Iimpugnato non ¢ una mera offerta contrattuale, ma un
provvedimento a contenuto normativo che ha unilateralmente ridefinito, in
termini non modificabili, la disciplina per I'erogazione degli incentivi a tutti i
produttori di energia elettrica da fonte rinnovabile non fotovoltaica che
avevano acquisito il diritto all’incentivazione tramite certificati verdi.

E’ proprio avverso lo schema di convenzione che le ricorrenti in primo grado
dovevano rivolgere le proprie censure, avendo cristallizzato in termini
immodificabili la disciplina accessoria all’erogazione dell’incentivo.

12. Con memoria di replica 'appellante GSE, dopo aver richiamato ampi
passaggi della decisione della CGUE eccepisce che le previgenti disposizioni
(interne e comunitarie), ora richiamate nella memoria delle appellate non
vennero invocate, in sede di ricorso introduttivo, quale parametro di
legittimita alla cui stregua valutare gli atti impugnati. Inoltre, il Gestore
sottolinea come sia incontroverso che I'importo e lestensione temporale
dell'incentivo, come commutato, abbia restituito alle imprese un assetto in
sostanza coincidente (e del tutto satisfattivo) rispetto a quello riveniente dal

precedente regime. Il che esclude qualsivoglia incidenza negativa sulla certezza



e stabilita a lungo termine e sui connessi corollari di razionalita e sostenibilita
degli investimenti e fiducia degli investitori.
13. All'udienza pubblica del giorno 22 ottobre 2024, esaurita la discussione
orale, il ricotrso € stato trattenuto in decisione.

DIRITTO
14. 11 Collegio ritiene I'appello fondato, il che esime la Sezione da delibare le
eccezioni di inammissibilita del ricorso di primo grado.
14.1. Occorre ricordare che, al fine d’incentivare I'uso delle energie
rinnovabili, con lart. 11 del d.lgs. 16 marzo 1999, n. 79, di attuazione della
direttiva 96/92/CE, ¢ stato introdotto l'obbligo, per gli importatoti e i
soggetti responsabili degli impianti che importano o producono energia
elettrica da fonti non rinnovabili, di immettere nel sistema elettrico nazionale,
nell’anno successivo, una quota prodotta da impianti da fonti rinnovabili
entrati in esercizio o ripotenziati o, in alternativa, di acquistare, in tutto o in
parte, Pequivalente quota o i relativi diritti da altri produttori, purché
immettano Penergia da fonti rinnovabili nel sistema elettrico nazionale, o dal
gestore della rete di trasmissione nazionale.
La certificazione di produzione dell’energia da fonti rinnovabili ¢ stata
denominata «certificato verde» dal decreto attuativo 11 novembre 1999
adottato dal Ministero dell'industria, del commercio e dell’artigianato.
14.2. Con 1l d.lgs. 3 marzo 2011, n. 28, ¢ stata prevista la riduzione lineare, a
decorrere dal 2013, della quota d'obbligo di acquisto di energia da fonti
rinnovabili, sino alla sua completa elisione per il 2015.
Venuto meno l'obbligo di acquisto dei certificati verdi in capo ai produttori (o
importatori) di energia da fonte non rinnovabile, con il medesimo d.lgs. n.
28/2011 ¢ stato correlativamente rivisitato — anche per esigenze di
razionalizzazione sistematica dei meccanismi di promozione — il regime di
Incentivazione.
14.3. L’art. 24 del dlgs. 28 del 2011 ha disciplinato i meccanismi di

incentivazione per gli impianti di produzione di energia elettrica da impianti



alimentati da fonti rinnovabili entrati in esercizio dopo il 31 dicembre 2012,
fissando 1 criteri generali (comma 2) e specifici in relazione alla potenza
dell’impianto (commi 3 e 4 ), rinviando a successivi decreti ministeriali “per la
definizione delle modalita di attuazione dei sistemi di incentivazione di cui al
presente articolo, nel rispetto dei criteri di cui ai precedenti commi 2, 3 e 4”.
In particolare, tra i criteri indicati al comma 2 lettera d) era prevista
I'assegnazione degli incentivi “tramite contratti di diritto privato fra il GSE e il
soggetto responsabile dell'impianto, sulla base di un contratto-tipo definito
dall'Autorita per l'energia elettrica e il gas, entro tre mesi dalla data di entrata
in vigore del primo dei decreti di cui al comma 5”.

Al sensi del comma 5, 1 decreti dovevano disciplinare, tra le altre ipotesi, “le
modalita per la transizione dal vecchio al nuovo meccanismo di
incentivazione. In particolare, sono stabilite le modalita con le quali il diritto a
truire dei certificati verdi per gli anni successivi al 2015, anche da impianti non
alimentati da fonti rinnovabili, ¢ commutato nel diritto ad accedere, per il
residuo periodo di diritto ai certificati verdi, a un incentivo ricadente nella
tipologia di cui al comma 3, in modo da garantire la redditivita degli
investimenti effettuati” (lettera c).

14.4. In attuazione di tale previsione ¢ stato emanato il D.M. 6 luglio 2012,
“Attuazione dell'art. 24 del decreto legislativo 3 marzo 2011, n. 28, recante
incentivazione della produzione di energia elettrica da impianti a fonti
rinnovabili diversi dai fotovoltaici” che nel titolo V, “ disposizioni inerenti la
transizione dai precedenti meccanismi di incentivazione al meccanismo
disciplinato dal presente decreto”, ha previsto, all’art.19, le modalita di calcolo
per la conversione dei certificati verdi in incentivi, disponendo espressamente:
“agli impianti di cui al presente articolo non si applica l'articolo 7, comma 77
(per cui “il diritto ai meccanismi di incentivazione di cui ai commi 4 e 5 ¢
alternativo all'accesso alle modalita di ritiro dell'energia di cui all'articolo 13,

comma 3, del decreto legislativo n. 387 del 2003”).



I’art. 20 ha previsto le “Disposizioni inerenti il ritiro dei certificati verdi
rilasciati per le produzioni degli anni fino al 2015”.

Nel successivo Titolo VI (“Altre disposizioni”), all’art. 21, rubricato “Richiesta
di accesso ai meccanismi di incentivazione” ¢ stato previsto al comma 8: “Per
ogni singolo impianto, a valle del conseguimento del diritto di accesso ai
meccanismi di incentivazione di cui al presente decreto, il soggetto
responsabile ¢ tenuto a stipulare un contratto di diritto privato con il GSE. 1l
GSE fornisce all'Autorita per l'energia elettrica e il gas gli elementi per la
definizione da parte della stessa, entro tre mesi dall'entrata in vigore del
presente decreto, del contratto-tipo di cui all'articolo 24, comma 2, lettera d),
del decreto legislativo n. 28 del 2011’

Al sensi dell’art. 24 del decreto ministeriale, “Entro 45 giorni dalla data di
entrata in vigore del presente decreto, il GSE adotta e pubblica apposite
procedure applicative delle disposizioni del medesimo decreto, ivi incluso il
regolamento operativo per le procedure di asta, per le procedure di iscrizione
al registri e per i rifacimenti parziali e totali, valorizzando, per quanto
compatibili, le procedure seguite nell'ambito dei previgenti meccanismi di
sostegno alla produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili”.

I’ art. 30 ha previsto una progressiva transizione dal vecchio al nuovo
meccanismo, consentendo anche per gli impianti che entrano in esercizio
entro il 30 aprile 2013 di optare per il meccanismo di incentivazione secondo
le modalita e le condizioni di accesso agli incentivi, stabilite dal decreto
ministeriale 18 dicembre 2008 e dalle tabelle 1 e 2 allegate alla legge n. 244 del
2007 con una riduzione mensile a decorrere da gennaio 2013; con la
indicazione espressa che “per gli impianti a certificati verdi si applichera, in
ogni caso, l'articolo 19 con le modalita e nei tempi ivi previsti”.

Lultimo comma ha demandato al GSE lindividuazione delle modalita

attuative del presente articolo “con le procedure di cui all'articolo 24, comma
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14.5. Con la Deliberazione 16 maggio 2013, n. 207/2013/R/EFR, 1'Autorita
per Ienergia elettrica e il gas ha provveduto alla approvazione dello schema
del contratto-tipo, predisposto dal GSE “ai fini dell’erogazione degli incentivi
previsti dal decreto interministeriale 6 luglio 2012”.

15. Questo giudice d’appello si ¢ ripetutamente pronunciato sulla
problematica in esame, riformando decisioni in primo grado analoghe a quella
oggetto dell’appello in epigrafe.

Si veda, fra le tante, Consiglio di Stato, II, 15.11.2022 n. 9981, con cut st ¢
ritenuto che lart. 24 disciplini in via generale i1 nuovo meccanismo
incentivante, tra cui deve ritenersi compreso il sistema transitorio indicato alla
lettera c), per gli impianti gia ammessi al regime dei certificati verdi, per 1 quali,
dunque, - tranne le specifiche previsioni relative alle modalita di conversione
dei certificati in incentivi - si devono ritenere applicabili anche le norme
generali.

Infatti, la conversione dei certificati verdi, in concreto realizzata tramite la
formula specificata dall’art. 19 del D.M. 6 luglio 2012, costituisce, comunque,
un incentivo, che, anche se disciplinato diversamente - in particolare rispetto
alle modalita di calcolo - ¢ soggetto alle medesime procedure applicate dal
GSE agli impianti entrati in esercizio successivamente al 31 dicembre 2012,
15.1. Questo Consiglio, quindi, ha affermato che gli impianti “in transito” al
nuovo regime sono stati individuati e disciplinati con norme specifiche solo al
momento di demandare alla fonte secondaria le concrete modalita della
commutazione, ma la loro ricomprensione nella disciplina generale della
nuova forma di incentivazione ¢ inequivocabile, per cui il D.M. 6 luglio 2012
ha correttamente applicato la legge, riferendo espressamente agli impianti
transitanti al nuovo regime solo le disposizioni speciali che li riguardano,
secondo la previsione del comma 5, lett. ¢) dell'art. 24, mentre tutte le altre
norme del decreto sono ad essi applicabili se non incompatibili con la loro

specialita, ivi compreso l'art. 21, comma 8, che prevede la sottoscrizione della



convenzione (Consiglio di Stato Sez. IV, 20 luglio 2020, n. 4640; id. 31 luglio
2020, n. 4881).

Cio del resto trova conferma nella circostanza che quando le norme in esame
hanno voluto escludere la disciplina generale lo hanno previsto
espressamente, come nel caso dell’art. 19 ultimo comma del D.M. 6 luglio
2012.

15.2. Correttamente, dunque, poteva essere fatta applicazione sia dell’art. 24
comma 2 lettera d) del d.lgs. n. 28 del 2011 che dell’art. 21 comma 8 del D.M.
6 luglio 2012, che prevedono la sottoscrizione di contratti di diritto privato.
15.3. Anche la Cassazione a Sezioni Unite, decidendo un regolamento di
giurisdizione - in un giudizio nel quale era stato impugnato proprio lo schema
della convenzione GSE con la conseguente convenzione sottoscritta, nel
regime di conversione dei certificati verdi ai sensi dell’art. 24 comma 5 lettera
C) -, ha espressamente affermato che tale norma “non ha esanrito la disciplina del
sistema di incentivagione anche nella fase di transigione dal vecchio al nuovo regime,
rimettendone la regolamentazione alla decretagione ministeriale (D.M. 6 luglio 2012, art.
19) sulla base di criteri indicati dalla stessa anzidetta norma primaria, i quali, come visto,
Sfanno riferimento anche all'intervento del GSE sulla base di negozi privatistici con funzione
pubblicistica regolativa dell'obiettivo incentivante’.

Se dunque la convenzione ¢ un negozio di diritto privato accessorio a
provvedimenti di concessione degli incentivi e uno strumento di regolazione
volto a raggiungere l'obiettivo dell'incentivazione delle fonti alternative,
sarebbe stato irragionevole escludere la convenzione rispetto a chi sia
ammesso agli incentivi a condizioni particolari, in quanto gia titolare di uno
strumento incentivante ancora in corso (cfr. Cons. Stato Sez. IV, n. 4640 e n.
4881 del 2020 citate).

15.4. Peraltro, l'art. 24 del D.M. 6 luglio 2012 attribuisce al GSE un generale
potere di adottare e pubblicare “apposite procedure applicative delle
disposizioni del medesimo decreto”, attribuendo quindi anche wuna

discrezionalita nella concreta applicazione del nuovo regime, senza alcuna



distinzione tra il nuovo regime e il regime transitorio, essendo anzi I'art. 24
anche espressamente richiamato dall’art. 30 per gli impianti che entrano in
esercizio fino al 30 aprile 2013.

15.5. In base a quanto sopra rilevato, si ¢ pot ritenuto che la sussistenza di una
complessiva disciplina degli incentivi - salve le particolarita connesse alla
transizione al nuovo regime per gli impianti ammessi ai certificati verdi -
comportasse la applicazione anche dell’art. 21 comma 8 del decreto
ministeriale 6 luglio 2012, con la conseguente piena utilizzabilita del contratto
— tipo.

Legittimamente, quindi, ad avviso di questo Consiglio, il Gestore ha utilizzato
lo schema-tipo n. 207/2013/R/EFR approvato dalla AEEG, salvo apportarvi
le necessarie modifiche correlate alla peculiarita della transizione; cio in
coerenza con la cornice normativa sopra delineata, che prevede Iestensione ai
“transitanti” di tutte le disposizioni del nuovo sistema di incentivo (gia
tradotte nella Convenzione-tipo del 2013), salve le particolarita connesse alla
transizione medesima, senza che fosse necessatio un nuovo e ulteriore
coinvolgimento del’ARERA per il previo avallo dello specifico contratto-tipo,
espressamente approvato dall’Autorita, in base alla delibera del 16 maggio
2013, “ai fini dellerogazione degli incentivi previsti dal decreto
interministeriale 6 luglio 2012”, quindi con riferimento a tutti gli incentivi
disciplinati dal tale decreto, tra cui sono compresi anche quelli previsti dall’art.
19 dello stesso.

16. La giurisprudenza di questo giudice d’appello, in conclusione, ha ritenuto
che la pubblicazione dello schema di convenzione e 'obbligo di sottoscrizione
della stessa nonché, di conseguenza, la relativa sottoscrizione, rientrassero nei
poteri del GSE.

17. Come sopra anticipato, la Corte di giustizia, sez. VII, con decisione del 27
giugno 2024, C-148/23, ha ritenuto conforme al diritto UE la normativa

nazionale italiana, chiarendo, in particolare, che <G/ articoli 1 ¢ 3 della direttiva

2009/28/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 aprile 2009, sulla



promozione dell'uso dell'energia da fonti  rinnovabili, recante modifica e successiva
abrogazione delle direttive 2001/77/CE e 2003/30/CE, letti alla luce dei suoi
considerando 8, 14 ¢ 25 ¢ dei principi di certezza del diritto e di tutela del legittimo
affidamento, nonché l'articolo 16 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione enropea,
devono essere interpretati nel senso che essi non ostano a una normativa nazgionale che, nel
contesto della sostituzione di un regime nazionale di sostegno all'energia elettrica prodotta
da fonti rinnovabili basato su quote di tale energia elettrica da immettere nella rete
nazgionale e sulla concessione di certificati verdi alle imprese che producono detta energia
elettrica con un regime nazionale di sostegno alla stessa energia elettrica basato sulla
concessione di tariffe di riacquisto incentivanti a tali imprese, subordina il beneficio di
quest' ultimo regime alla stipula di una convenzione vertente sulle condizioni di concessione
di tale sostegno tra una siffatta impresa e un ente controllato dallo Stato incaricato della
gestione e del controllo di quest'ultimo regime, anche per le imprese che, tenuto conto della
data di entrata in esercizio dei loro impianti, beneficiavano del regime nazionale di sostegno
fondato su quote e sulla concessione di certificati verdi>.

17.1. Alla stregua dei principi affermati dalla richiamata decisione della Corte
(al fine di osservare il principio di sinteticita, si omette di ripercorrere le tappe
della esaustiva esposizione ivi svolta, rinviando alla lettura della predetta
sentenza), deve riaffermarsi la validita e correttezza degli orientamenti
giurisprudenziali espressi da questa Sezione (sentenza n. 9744/2022 del
7.11.2022, che si richiama alle decisioni della Sezione IV n. 4640/2020 e
4681/2020), da cui il Collegio non intende discostarsi nel caso di specie. Si
veda anche la sentenza n. 9981/2022 del 15.11.2022, che, dopo ricostruzione
del quadro normativo, ha rilevato che < L'art. 24, dunque, disciplina in via generale
il nuovo meccanismo incentivante, tra cui deve ritenersi compreso il sistema transitorio
indicato alla lettera c), per gli impianti gia ammessi al regime dei certificati verds, per i
quali, dunque, - tranne le specifiche previsioni relative alle modalita di conversione dei
certificati in incentivi - si devono ritenere applicabili anche le norme generals.

Infatti, la conversione dei certificati verds, in concreto realizzata tramite la formula

specificata dall'art. 19 del D.M. 6 luglio 2012, costituisce, comungue, un incentivo, che,



anche se disciplinato diversamente - in particolare rispetto alle modalita di caleolo - ¢
soggetto alle medesime procedure applicate dal GSE agli impianti entrati in esercizio
successivamente al 31 dicembre 2012.

5.3. Questo Consiglio, con orientamento da cui il Collegio non intende discostarsi nel caso di
specie, ha gia affermato che gli impianti “in transito” al nunovo regime sono stati individuati
e disciplinati con norme specifiche solo al momento di demandare alla fonte secondaria le
concrete modalita della commmutazione, ma la loro ricomprensione nella disciplina generale
della nuova forma di incentivazione ¢ inequivocabile, per cui il D.M. 6 luglio 2012 ha
correttamente applicato la legge, riferendo espressamente agli impianti transitanti al nuovo
regime solo le disposizioni speciali che li riguardano, secondo la previsione del comma 5, lett.
¢) dell'art. 24, mentre tutte le altre norme del decreto sono ad essi applicabili se non
imcompatibili con la loro specialita, ivi compreso l'art. 21, comma 8, che prevede la
sottoscrizione della convenzione (Consiglio di Stato Sez. IV, 20 luglio 2020, n. 4640; id.
31 luglio 2020, n. 4881)............ La pubblicazione dello schema di convenzione e
Lobbligo di sottoscrizione della stessa noncheé, di conseguenza, la relativa sottoscrizgione,
rientravano, quindi, nei poteri del GSE e sono, pertanto, legittimi>.

Rileva anche, in una vicenda del tutto analoga, la decisione della Sezione n.
10093/2022, ove si ¢ affermato:

< 14.1. In particolare assumono rilievo dirimente due dati normativi: la collocazione
dell’art. 24, comma 2, lett. ¢) subito dopo che si ¢ individuato nel contratto di diritto privato
lo strumento tramite il quale gli incentivi sono assegnati (alla lett. d); la individnazione dei
destinatari i contenuta, fatta, oltre che con riferimento ai nuovi impiant, come definiti nel
comma 1, gia richiamato nell’incipit del comma 2, allargandola a «quelli realizzati a
seguito di integrale ricostrugione, da impianti ripotengiati, limitatamente alla producibilita
aggiuntiva, e da centrali ibride, limitatamente alla quota di energia prodotta da fonti
rinnovabilyy e facendone salvi altri, e precisamente quelli oggetto di interventi di rifacimento
totale o pargiale, nel rispetto di determinati criteri (il rinvio ¢ alla lett. i) dello stesso
commay), nonché quelli in transito al nuovo regime (il rinvio ¢ alla lett. c) del comma 5,
concernente il contenuto del decreto attnativo nella parte in cui deve andare a disciplinare «

le modalita per la transizione dal vecchio al nuovo meccanismo di incentivagione»). Questi



ultini, dunque, «sono stati individuati e disciplinati con norme specifiche solo al momento di
demandare alla fonte secondaria le concrete modalita della commutazione, ma la loro
ricomprensione nella disciplina generale della nuova forma di incentivazione é inequivocabile
sulla base della salvezza effettuata al momento di individuarne i destinatari» (v. Cons.
Stato, n. 4881/2020).

14.1.2. 1] nesso sistematico tra la regolamentazione degli impianti in transizione e il nuovo
Sistema di incentivi emerge pure in modo evidente dal primo alinea del comma 5 dell art. 24
che, nel declinare il contenuto dei decreti ministeriali ivi previsti, tra i quali, come gia detto,
fagurano le modalita di transizione dal vecchio al nuovo regime, fa espressamente salvo il
rispetto dei « criteri, di cui ai precedenti commi 2, 3 e 4», laddove il primo di essi (comma
2) prevede come necessaria la stipula della convenzione (lett. d, che recita: «gli incentivi sono
assegnati tramite contratti di diritto privato fra il GSE e il soggetto responsabile
dell impianto /... |».

15. Ritiene dungue il Collegio che, contrariamente a quanto affermato nella sentenza
impugnata, sia [elemento  sistematico che il dato letterale depongano a favore della
ricostruzione interpretativa prospettata da parte appellante e gia avallata da questo gindice
(v. le sentenze della Sezione IV gia ricordate).

15.1. In maggior dettaglio, 'espressione «in particolarey contenuta nel comma 5, primo
alinea, del medesimo art. 24 - al contrario di quanto sostenuto dal I.a.r., che la riconduce
al solo potere di individuare le modalita di calcolo della commmutazione — introduce
Lelencazione dei contenuti che necessariamente devono essere oggetto di normazione
secondaria, Ssiccome tipicamente avviene nella formulazgione delle deleghe dopo averne
tracciato la cornice in termini generali, evidentemente riferibile a tutti gli impianti
incentivabili dei quali il decreto attuativo e chiamato ad occupars:.

16. A cio consegue che il decreto ministeriale ha perfettamente rispettato la fonte primaria
legittimante, riferendo espressamente agli impianti “transitanti” solo le disposizioni speciali
che li rignardano, in attuazione dell'indicazione di cui comma 5, lett. c), dell'art. 24, ferma
restando la sua portata generale, estesa anche agli stesss, compatibilmente solo con la loro
specialita. Cio in  particolare avuto riguardo all'art. 21, comma 8, che prevede

espressamente la stipula di wun contratto di diritto privato con GSE a valle del



conseguimento del diritto di accesso -recte, nel caso di specie, di commutazione di quello gia
fruito - ai nuovi meccanismi di incentivagione........18. In termini pin generali, come
chiarito dalla Corte costituzionale con la sentenza del 7 dicembre 2016, n. 16, /le
convenzioni stipulate con il Gestore si palesano come negogi di diritto privato accessori ai
provvedimenti di concessione degli incentivi e «costituiscono strumenti di regolagione, volti a
raggiungere ['obiettivo dell'incentivazione di certe fonti energetiche nell'equilibrio con le altre
fonti di energia rinnovabili, e con il minimo sacrificio per gli ntenti che pure ne sopportano
Lonere economicoy. Sarebbe pertanto irragionevole escludere il ricorso alle stesse proprio con
riferimento a soggetti che erano gid titolari di uno strumento incentivante in corso di validita,
seppure superato dalla normativa sopravvenuta, quali i c.d. “transitanti”.>.

Quanto alla addotta necessaria preventiva approvazione da parte dell’Autorita
per energia elettrica ed il gas (ora ARERA), che nel caso di specie non vi
sarebbe stata con riferimento al modello adottato per gli impianti in
commutazione di regime, la richiamata decisione ha condivisibilmente
affermato che <20. Anche tale assunto non merita condivisione. Il Gestore ha infatti
utilizzato lo schema-tipo n. 207/2013/R/EFR  approvato dalla AEEG, salvo
apportarvi le necessarie modifiche correlate alla peculiarita della transizione. Cio in
coerenga con la cornice sopra delineata, che vede [estensione ai “transitanti” di tutte le
disposizioni del nuovo sistema di incentivo (gia tradotte nella Convengione-tipo del 2013),
salve le particolarita connesse alla transigione medesima. Pretendere, al contrario, un nuovo
e ulteriore coinvolgimento dell ARERA per il previo avallo dello specifico contratto-tipo
avrebbe comportato un inutile, quanto ingiustificato, aggravio procedurale non in linea con i
principi generali di economia del procedimento>.

17.2. In conclusione, richiamandosi —per sinteticita- all'inquadramento e alle
ampie considerazioni svolte nei richiamati precedenti di questo giudice,
I'appello risulta fondato.

18. Quanto alle deduzioni svolte dalle appellate in memoria, con specifico
riferimento alla pretesa imprevedibilita della modifica del regime incentivante,
posto che le decisioni di investimento vennero assunte nel 2001, nel vigore

della precedente direttiva, se ne rimarca linfondatezza, alla stregua



dell’argomentazione della CGUE secondo la quale "operatori economici prudenti e
avveduti avrebbero dovuto essere in grado di prevedere che le autorita italiane avrebbero
potuto esercitare tale potere discregionale. Essi non avevano quindi buone ragioni per
riporre il loro legittimo affidamento nel mantenimento di un regime di aiuti che prevedeva la
concessione di certificati verds e nell'assenza di tmposizione di nuovi obblighi, quali I'obbligo
di stipulare una convenzione con il GSE, al fine di poter beneficiare di una tariffa di
riacquisto incentivante per l'energia che essi producono da fonti rinnovabilf".

In altri termini, nessuna norma assicurava ai soggetti economici che il sistema
basato suit CV sarebbe durato per sempre.

Inoltre, come sottolinea la Corte “/a transizione tra i regimi in questione non sembra
avere un costo significativo né richiedere soluzioni tecniche difficili e complesse né avere un
mpatto considerevole sulle attivita delle appellate nel procedimento principale” (punto 64).
Anche alla stregua di tali considerazioni, devono essere respinte le
argomentazioni sviluppate dalle appellate.

19. Le Societa appellate hanno riproposto la domanda di annullamento o
declaratoria di nullita di alcune specifiche clausole della convenzione-tipo.

In generale esse hanno dedotto la illegittimita della previsione di poteri
autoritativi e discrezionali in capo al GSE, come del tutto incompatibili con il
rapporto paritetico di diritto privato scaturente dalla convenzione; nessuna
norma infatti gli attribuirebbe il potere di introdurre modificazioni retroattive
e/o comunque peggiorative alle condizioni di accesso al sistema di
incentivazione, per giunta a valle della commutazione dei CV in incentivo.

In secondo luogo, dopo aver rilevato che nella “Dichiarazione di accettazione
delle clausole della Convenzione” occorre dichiarare la  specifica
approvazione, ai sensi degli art. 1341 e 1342 c.c, di taluni articoli
esplicitamente richiamati, hanno eccepito che I'inclusione nell’elenco di tutti
gli articoli della Convenzione, con la sola eccezione dell’art.1, rende le clausole
vessatorie nulle.

Nello specifico, sono stati censurati 'imposizione al produttore di consentire

al GSE la rilevazione dei dati di misura e di installare nuovi apparecchi di



telelettura (art. 5); art. 6, comma 6, che pone limiti alla facolta dei produttori
di opporre eccezioni di compensazione; i vincoli previsti per la cessione dei
crediti (artt. 7 e 8); il potere unilaterale del GSE di modificare o di risolvere gli
incentivi nell’ipotesi in cui 'impianto venga ceduto a terzi (art. 9, comma 2); il
diritto del GSE di risolvere e sospendere la convenzione (art. 13, commi 3, 4 ¢
5), dell’art. 18, con cui il GSE si riserva il potere di modificare unilateralmente
il contenuto della convenzione in caso di sopravvenienze normative o
regolamentari.

19.1. 11 Collegio rileva che, come eccepito dal GSE, il ricorso introduttivo del
giudizio di primo grado ¢ stato proposto anteriormente alla sottoscrizione
delle convenzioni; quindi le censure riproposte nel presente grado di giudizio
erano riferite alla convenzione tipo.

Dette censure (come eccepito dal GSE e come da avviso ex art.73, c¢.3, c.p.a.
nell’ordinanza collegiale istruttoria n. 9291/2022) vanno quindi dichiarate
inammissibili per difetto di interesse, perché sono state poste sotto un profilo
astratto ed ipotetico, intendendo il Collegio, al riguardo, riaffermare il
principio posto dalla decisione della sez. IV n.4640/2020 piu volte citata.

Le doglianze avrebbero dovuto essere proposte in presenza di un potere
concretamente esercitato.

19.2. D’altra parte, nel merito, anche in ordine a tali profili non vi ¢ ragione di
discostarsi dalle conclusioni raggiunte da questa Sezione, in casi del tutto
sovrapponibili, con le richiamate pronunce n. 9744/2022 (con la quale si ¢
rilevato che <tali censure ...... si basano sulla mera apodittica ed immotivata
affermazione secondo cui dalle stesse conseguirebbe un trattamento peggiorativo per il
produttore, rispetto alla  precedente  regolamentazione  dellincentivo  goduto>) e n.
10093/2022 (che ha rimarcato come sia carente <gwalsivoglia specificazione
inerente la concreta portata deteriore delle stesse, avendone la Societa specificato
(nuovamente) le differenze, ma senza documentare leffettivita del danno subito o subendo,
ovvero il comportamento favorevole ora inibitole in concreto, laddove in passato le era

possibile tenerlo. N¢ la lesivita allo stato attuale puo conseguire alla ribadita entrata in



vigore delle censurate disposizioni pattizie al 1 gennaio 2016, siccome pure preteso dalla
Societa.>).
20. In conclusione, I'appello va accolto; di conseguenza, in totale riforma della
sentenza gravata, va rigettato il ricorso proposto dinanzi al T.a.r. dalle societa
appellate.
21. Le questioni vagliate esauriscono la vicenda sottoposta al Collegio,
essendo stati esaminati tutti gli aspetti rilevanti a norma dell'art. 112 c.p.c., in
aderenza al principio sostanziale di corrispondenza tra i chiesto e
pronunciato, come chiarito dalla giurisprudenza costante (per tutte: Consiglio
di Stato sez. I, n.8247/2023 e giur. ivi richiamata). Gli specifici argomenti
secondari non espressamente esaminati sono stati pertanto ritenuti non
rilevanti ai fini della decisione e comunque inidonei a supportare una
conclusione di tipo diverso.
22. In ragione della complessita e novita (al momento della proposizione
dell’appello) della materia controversa, sono integralmente compensate le
spese processuali del doppio grado del giudizio tra le parti costituite.
I1 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Seconda), definitivamente
pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo accoglie e per
effetto, in riforma della sentenza impugnata, respinge il ricorso proposto in
primo grado dalle Societa appellate.
Spese del doppio grado compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 22 ottobre 2024 con
l'intervento dei magistrati:

Giulio Castriota Scanderbeg, Presidente

Carmelina Addesso, Consigliere

Maria Stella Boscarino, Consigliere, Estensore

Stefano Filippini, Consigliere

Francesco Cocomile, Consigliere
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