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Provvedimenti relativi a questo commento/sintesi

Dlgs 3 marzo 2011, n. 28

Dm Sviluppo economico 31 gennaio 2014
1 Inquadramento normativo dei poteri sanzionatori el Gse
Il potere sanzionatorio conferito al Gse in matefiiacentivi alle fonti di energia rinnovabile tr@ fondamento, innanzitutto, néécreto legislativo n. 28 del 3 marzo 201t.d. "Decreto
Romani") con cui e stata data attuazione alla tiliee2009/28/Ce sulla promozione dell'uso dell'giweda fonti rinnovabili, recante modifica e sucies abrogazione delle direttive
2001/77/Ce e 2003/30/Ce, e cio sulla base dellegdet dei principi contenuti nella legge n. 964giugno 2010 (“Legge comunitaria del 2009").
In particolare, a norma dell'articolo 3 della leggemunitaria 2009, il Governo é stato delegato dattare disposizioni recanti sanzioni, penali o amistrative, per le violazioni di
obblighi contenuti in direttive comunitarie, pertibmite di successivi decreti legislativi da enranael rispetto dei principi e dei criteri fissalall'articolo 2, comma 1 lettera c) della
stessa legge delega.
L'articolo 2, comma 1, lettera c) della legge coitaria 2009 statuisce che le sanzioni:
— siano determinate nella loro entita;
— tengano conto della diversa potenzialita lesivkinteresse protetto che ciascuna infrazione priesian astratto;
— tengano conto delle specifiche qualita persoraltdlpevole, comprese quelle che impongono pdaticdoveri di prevenzione, controllo o vigilanza;
— tengano conto del vantaggio patrimoniale cherdiizibne pud recare al colpevole ovvero alla persoaitiente nel cui interesse egli agisce;
— debbano essere identiche a quelle eventualmentogiminate dalle leggi vigenti per violazioni orenge di pari offensivita.

In attuazione della delega conferita, l'articolodt? "Decreto Romani" ha introdotto una specificscipplina dei controlli e delle sanzioni che il Gsechiamato ad attuare/comminare
nell'esercizio delle funzioni allo stesso attribuiih via esclusiva in materia di erogazione degtentivi nel settore termico ed elettrico. In p=niare, ai sensi dell'articolo 42, terzo
comma, qualora nell'ambito dei controlli eseguingano riscontrate violazioni rilevanti ai fini Belogazione degli incentivi, il Gse ha il poteredibporre, in via alternativa:

— il rigetto della relativa istanza di erogaziongldacentivi; ovvero

— la decadenza dagli incentivi, nonché il recupeitedsomme gia erogate.

Il quinto comma dell'articolo in commento ha denetndad un successivo decreto del Ministero delilospo economico, sulla base degli elementi fordéti Gse, la definizione di una
disciplina organica dei controlli che, in conforandi principi di efficienza, efficacia e proporziita doveva stabilire:

— le procedure per lo svolgimento dei controlli $impianti di competenza del Gse; e

— la definizione delle violazioni rilevanti ai firiell'erogazione degli incentivi, in relazione asciana fonte, tipologia di impianto e potenza noteina

In attuazione del quinto comma dell'articolo 4t il Ministero dello sviluppo economico ha adaitil decreto ministeriale 31 gennaio 2014ecante disciplina dei controlli e delle
sanzioni in materia di incentivi nel settore eletirdi competenza del Gse.

Sulla base degli elementi forniti dal Gse, il Miei® dello sviluppo economico ha introdotto akghito 1 del Dm 31 gennaio 2014 un elenco delle@xiohi rilevanti, al ricorrere delle
quali il Gse dispone, ai sensi dell'articolo 11 Hetreto medesimo, il rigetto dell'istanza ovverdécadenza dagli incentivi con l'integrale recopieile somme gia erogate.

Sono altresi previste delle eccezioni per gli impiéino a 20 kW, per i quali, se le violazioni noamportano variazioni superiori al 10% dellimpodtegli incentivi annualmente percepiti
dal titolare, la decadenza dagli incentivi non ei@pplicata automaticamente, fermo restando ilpeudelle somme indebitamente percepite.

Tale eccezione non si applica qualora la violazaipigia comportato I'elusione dei meccanismi di estgistri.

L'articolo 11 prevede, altresi, chal'di fuori delle ipotesi espressamente previsti#aliegato 1, qualora il Gse rilevi violazioni, esioni o inadempimenti cui consegua l'indebito asce
agli incentivi, dispone comunque il rigetto dettisza ovvero la decadenza dagli incentivi nondhéelyrale recupero delle somme eventualmente gigate. Consegue da tale norma il
caratterenon tassativo dell'elencazione di cui all'alleghttel citato Decreto.

L'articolo 23, comma 3 del DIgs 28/2011, inoltre, firevisto un'ulteriore tipologia di sanzione claead aggiungersi a quelle precedentemente indfcateigetto istanza o decadenza
dagli incentivi con recupero di quelli gia erogati)

In particolare, ai sensi della norma in commentm hanno diritto a percepire gli incentivi per l@guzione di energia da fonti rinnovabili, da qisdsfonte normativa previsti, i soggetti
per i quali le autorita e gli enti competenti alvliaaccertato che, in relazione alla richiesta dilijoa degli impianti o di erogazione degli incemthanno fornito dati o documenti non
veritieri, ovvero hanno reso dichiarazioni falssendaci.

Fermo restando il recupero delle somme indebitanpetcepite, la condizione ostativa alla perceziegli incentivi ha durata di dieci anni dalla dd&dl'accertamento e si applica alla
persona fisica o giuridica che ha presentato lEesta, nonché ai seguenti soggetti:

a) il legale rappresentante che ha sottoscrittizigesta;

b) il soggetto responsabile dell'impianto;

c) il direttore tecnico;

d) i soci, se si tratta di societa in nome coletti

e) i soci accomandatari, se si tratta di sociecgomandita semplice;

f) gli amministratori con potere di rappresentarszasi tratta di altro tipo di societa o consorzio.

In conclusione, sulla base dell'attuale quadro atikm lesanzioniche il Gse ha il potere di (0, per meglio diréeruto ad) adottare, in presenza di violazionvati, sono:

1) il rigetto dell'istanza per I'erogazione degtentivi;

2) la decadenza dagli incentivi ed il recuperoedsimme gia erogate;

3) l'interdizione alla percezione degli incentigirpun periodo di dieci anni;

4) la verifica e trasmissione all'Autorita I'esitegli accertamenti effettuati per I'applicazionedsanzioni di cui all'articolo 2, comma 20, le#te) della legge 14 novembre 1995, n. 481.

2. | profili di incostituzionalita

Come ricordato nel precedente paragrafo, in sedé¢tutizione della delega contenuta nella legge ndaria 2009, il Legislatore avrebbe dovuto rispeti principi previsti dall'articolo
2, introducendo delle sanzioni che fossero deteateinella loro entita e soprattutto che tenessantoc

— della diversa potenzialita lesiva dell'interesssqito;

— delle specifiche qualita personali del colpevole;
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— del vantaggio patrimoniale che l'infrazione pucare al colpevole ovvero alla persona o all'entewmenteresse egli agisce.

Al contrario, l'attuale sistema sanzionatorio apgaiuttosto rigido ed in taluni casi eccessivamgetealizzante per I'operatore il quale, a fronterdi qualsiasi irregolarita eventualmente
riscontrata in sede di verifica da parte del Ggedssa a livello documentale e/o di carattereiteyred a prescindere da qualsivoglia valutazicgietemento soggettivo (equiparandosi
nei fatti il dolo o la colpa grave alla semplicepienizia e persino al mero errore materiale), rischii vedersi revocati gli incentivi da parte dedleGon conseguente perdita integrale
dell'investimento realizzato oltre ad essere chiaraaimborsare anche gli incentivi gia percepitin una potenziale sproporzione tra la violaziamemessa e la sanzione comminata.
Ancor piu palese tale sproporzione ove si versirio dei casi di cui all'articolo 23 del Dlgs 28/20& cioé qualora l'irregolarita attenga ai docutinfenniti o alle dichiarazioni rese, in
quanto, come ricordato, all'operatore (ed a tigbdgetti indicati in detta norma) potrebbe esggrrdetta per dieci anni la percezione degli itigemlle fonti rinnovabili, da qualsiasi
normativa previsti.

Né tale criticita sembra essere stata superatguitsalella introduzione della disciplina di cui décreto ministeriale 31 gennaio 2014, posto chfeprate di una corretta preventiva
individuazione di specifiche fattispecie di violaai rilevanti cui consegue il rigetto dell'istanzéa decadenza dagli incentivi, la mancata tas&ati tale elencazione rende indeterminato
ed indeterminabile I'ambito di applicazione deliddette sanzioni da parte del Gse.

L'attuale sistema sanzionatorio introdotto dal 31§£2011 non appare, quindi, rispondere correttéenairprincipi contenuti nell'articolo 2 della leggomunitaria 2009.

| rilievi sopra formulati sono peraltro in partetconfermati nelrdinanza n. 4352 del 27 agosto 2014esa sul giudizio recante R.G. n. 9398/2013, @ainla Sesta Sezione del
Consiglio di Stato ha sollevatpiestione di legittimita costituzionale dell'articdo 23 del Digs 28/2011 in riferimento agli articoli 3 & 117 primo comma della Costituzione.

Il giudizio e stato quindi sospeso e ordinatadammissione degli atti alla Corte Costituzionalguale, ad oggi, non si &€ ancora pronunciata sutopun

Oltre alla rilevanza intrinseca di detta rimessida#la quale potrebbe conseguire anche la “carmefia” dall'ordinamento della norma citata, ad apdi una pronuncia di
incostituzionalita della Consulta), I'ordinanza @elnsiglio di Stato offre interessanti spunti flessione.

Difatti, nell'ambito della stessa viene dato ribeadla distinzione (elaborata in dottrina) s@nzioni in senso lato e sanzioni in senso stretti cui le prime hanno finalita ripristinatoria
(in forma specifica o per equivalente) dell'inteegubblico leso dal comportamento antigiuridicgntre le seconde hanno una finalita afflittiva,ees® indirizzate a punire il
responsabile dell'illecito, allo scopo di assicarabiettivi di prevenzione generale e specialepiiircipali sanzioni in senso stretto, proseguaip®mo Consesso, sono pecuniarie quando
consistono nel pagamento di una somma di danaveyovnterdittive quando impediscono I'esercizidliditti o facolta da parte del soggetto inademfgen

La disciplina generale delle sanzioni pecuniariedetlata alla luce dei principi di matrice penadiat & contenuta nella legge 24 novembre 19818%.(8/odifiche al sistema penalg”
La disciplina delle altre sanzioni & contenutaesihgole discipline di settore, cui si applicamee compatibili, i principi generali sanciti daflaedetta legge.

Con riferimento alla fattispecie di cui all'artico3 del DIgs 28/2011, il Supremo Consesso, neliayncia citata, ha qualificato la sanzione di @utitato articolo 23 del “"Decreto
Romani" quale $anzione afflittiva non pecuniaria di tipo intetdib".

Difatti, mentre l'effetto di ripristinazione defiteresse pubblico € gia assicurato dal divietooticessione di incentivi in relazione allo specifiowpianto, I'estensione del divieto —
contemplata dalla norma di cui si discute — anoheliazione ad incentivi previsti da fonti regdiitdiverse per una durata di dieci anmiph pud che perseguire uno scopo di punizione
del soggetto che ha violato il precétto

Il rimedio, peraltro, prosegue il Consiglio di $tavietando la concessione di benefici economiciymeperiodo di dieci anni si risolve in wostanziale impedimento allo svolgimento
dell'attivita di impresa.

In estrema sintesi, la previsione di cui all'aricd3 del Digs 28/2011:

(i) si porrebbe in contrasto con l'articolo 76 deQostituzione, in quanto cosi come formulata, fencato di graduare l'applicazione di detta sanzioneiolazione delle modalita
predeterminate dalla legge delega ed in contrasio principi ed i criteri dalla stessa stabilitb(me riepilogati al § 1 del presente Documento);

(ii) violerebbe, altresi, 'articolo 3 della Costitone, nella declinazione dei principi di ragiookzza e proporzionalita che impongono che la saezdebba essere modulata nella sua
entita alla luce della tipologia e gravita dellalazione, nonché dell'intensita dell'elemento stigge elemento che assume particolare rilevanzdlana — come nel caso di specie —
venga colpita una pluralita di soggetti. Non € cagivole, poi, una misura sanzionatoria che si tradiu un‘applicazione generalizzata non aderet@espécificita delle singole condotte e
che determina, in sostanza, un‘ingiustificata disicazione tra operatori economici;

(i) la violazione del principio di proporzionaditcomporterebbe anche il contrasto con l'artic&id della Costituzione, posto che la Corte di GaisstilelI'Ue ha elaborato detto principio
imponendone il rispetto alle autorita prepostér@tjazione delle sanzioni in materia di rilevaezaopea (quale & quella di incentivazione dellegiaeinnovabili). Risulterebbe, infine,
violato anche l'articolo 7 della Cedu (e quindi veimente l'articolo 117 della Costituzione) cheléutieprincipio "nulla poena sine lege

In sostanza, quindi, alla luce anche delle conaieni formulate dal Consiglio di Stato, l'attualistema sanzionatorio introdotto dal "Decreto Raifhaon appare conforme alla
Costituzione ed ai principi nazionali ed europehiamati.

Si richiama, infine, quanto gia osservato con irfiento alla elencazione delle violazioni rilevadiicui all'allegato 1 del Dm 31 gennaio 2014 e atlausola di salvaguardia” di cui
all'articolo 11 dello stesso decreto.

Tale previsione non solo, ad avviso di chi scriwéva di utilita la stessa elencazione delle vimazrilevanti (che assumerebbe solo funzione edifiogtiva), ma si pone in contrasto con
lo stesso "Decreto Romani" in attuazione del géadéato emanato il Dm 31 gennaio 2014. L'artic@aldl Digs 28/2011, difatti, richiedeva al Ministatello sviluppo economico, fra le
altre cose, di stabiliréle violazioni rilevanti ai fini dell'erogazione dé incentivi in relazione a ciascuna fonte, tipgia di impianto e potenza nominaleti“in conformita ai principi di
efficienza, efficacia e proporzionalita".

Infine, non risulterebbero circoscritte le violazicarilevanti al fine dell'applicazione delle sanziadescritte, in violazione del divieto di analogjure applicabile alle sanzioni
amministrative ai sensi degli articoli 1 e 2 dédigge n. 689/1981.

3 Conclusioni

Il Ministero dello sviluppo economico, di concedon il Ministero dell'ambiente, ha dato di recemme interpretazione diversa dell'articolo 23, con@nBlgs n. 28/2011, rispetto a quella
operata dal Consiglio di Stato.

Infatti, nel documento proposto alla consultazipobblica il 30 luglio 2015 per il potenziamentaaegualifica del meccanismo dei certificati biancte| proporre la revisione del sistema
sanzionatorio, disciplinato per questi titoli dafficolo 14, comma 3, del Dm 28 dicembre 2012, iihistero ha affermato chéa'condizione ostativa alla percezione degli inogrger la
durata di dieci anni per i soggetti individuati fektesso articolql'articolo 23 cit.)non € da collegarsi alle mere irregolarita riscoate, bensi alle dichiarazioni false e mendaci riese
sede di presentazione del progétto

In realta, I'uso della congiunzione disgiuntivaerd tra le fattispecie individuate dall'articolo 28 mma 3, cit. — fornire dati o documenti non veritie rendere dichiarazioni false e
mendaci — rende evidente che le pesanti sanziceriditive previste dalla norma possano applicarsha in presenza di mere irregolarita documentali.

Si impone, quindi, anche per prevenire il giudididncostituzionalita, la modifica dell'articolo 28omma 3, DIgs n. 28/2011 e piu in generale lisiewe del sistema sanzionatorio in
capo al Gse al fine di renderlo coerente con iggpire i criteri stabiliti dall'articolo 2, comma [ettera c) della legge comunitaria 2009 (qualiééerminazione dell'entita della sanzione,
la gradazione della stessa sulla base della paiéadesiva dell'infrazione all'interesse proteteospecifiche qualita personali del colpevole/gihtaggio patrimoniale ottenibile), fissando
inoltre un‘elencazione tassativa e non estendibiéa analogica delle violazioni rilevanti.

Parrebbe, inoltre, auspicabile intervenire sullaodulazione delle sanzioni ("in senso lato" edsémso stretto") irrogabili dal Gse, introducendlbedganzioni intermedie quali ad es. il
pagamento di una multa per le irregolarita pitilipassando per la sospensione di tutto o parténdehtivo per un determinato periodo di tempeaso di violazioni piu importanti, fino
ad arrivare alla decadenza dall'incentivo ed alpem di quanto indebitamente percepito in preseihzaa violazione rilevante. Detta operazione erd® natura sistematica — dovrebbe
tener conto dei principi dell'ordinamento ribaditila citata ordinanza del Consiglio di Stato.
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