L’INTERESSE PUBBLICO PREVALENTE IN MATERIA DI IMPIANTI PER LA PRODUZIONE DI ENERGIA DA FONTI RINNOVABILI: UN’IPOTESI DI DISCREZIONALITÀ INDIRIZZATA?
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di Michele Conforti[footnoteRef:1] [1:  Consigliere di Stato. Il testo riproduce la relazione svolta al Convegno di Studi “La discrezionalità amministrativa”, in occasione della presentazione del volume di Sergio Perongini “Le nuove categorie dogmatiche della discrezionalità comparativa, Das intendierte Ermessen, das null Ermessen e la maturazione del potere amministrativo discrezionale”, Torino, Giappichelli, 2025, svoltosi presso l’Università degli studi di Salerno il 19 marzo 2026.] 


1. INTRODUZIONE.
Una recente monografia ha posto all’attenzione del panorama dottrinario italiano “una tipologia particolare di giudizio valutativo discrezionale”, tipica dell’ordinamento tedesco e denominata, in quell’ordinamento, “intendierte Ermessen”, traducibile, secondo l’autore, con la locuzione “discrezionalità indirizzata”[footnoteRef:2]. [2:  Il riferimento è alla monografia di Perongini, Le nuove categorie dogmatiche della discrezionalità comparativa, Das intendierte Ermessen, das null Ermessen e la maturazione del potere amministrativo discrezionale, Torino, 2025, 1 e 2.] 

[bookmark: _Hlk228811196]Si descrive questa tipologia di discrezionalità amministrativa, evidenziando che essa “si presenta in quei casi in cui il legislatore formula la disposizione attributiva del potere discrezionale e le norme che lo disciplinano in maniera tale da presagire che l’esercizio del potere discrezionale comparativo conduca l’amministrazione verso un esito specifico, con possibilità di discostarsi da esso solo in casi limitati ed eccezionali”[footnoteRef:3]. [3:  Perongini, op. cit., 296.
In verità, chi scrive ritiene che l’Autore puntualizzi ulteriormente i tratti distintivi della figura anche a pag. 323, quando, trattando del principio del risultato, evidenzia che la discrezionalità indirizzata è connotata da una “comparazione fra i vari interessi (quelli rilevanti nel caso di specie), ma qualora la comparazione produca una pluralità di opzioni fra quelle astrattamente possibili, la scelta fra di loro è determinata dall’esigenza di assicurare il conseguimento del risultato” e, inoltre, a pag. 361 e 362, quando, trattando dei profili di compatibilità della figura con l’impianto normativo della Costituzione, afferma che la discrezionalità indirizzata “presenta una struttura caratterizzata dal fatto che, in una prima fase, l’amministrazione esercita un potere di discrezionalità comparativa, all’esito del quale emergono soluzioni astrattamente idonee a tutelare gli interessi implicati nella vicenda amministrativa sottoposta al suo intervento; in una seconda fase, l’amministrazione deve operare una scelta, tra le soluzioni emerse dall’esercizio di un potere discrezionale, optando per quella che è conforme o più conforme al parametro legislativo che indirizza e guida la sua azione.
In altri termini, il legislatore […] indirizza e guida la scelta dell’amministrazione fra le opzioni emerse all’esito della valutazione di discrezionalità comparativa”.] 

Affinandone ulteriormente i tratti salienti, l’autore individua due “sub-categorie” in seno alla figura: la prima che riguarda “i casi in cui la discrezionalità viene in campo per derogare la prescrizione legislativa” e la seconda concernente “i casi in cui la disposizione legislativa indirizza la discrezionalità”[footnoteRef:4]. [4:  Perongini, op. cit., 336 e 337. Nella seconda ipotesi viene iscritto dall’autore il principio del risultato di cui all’art. 1 d.lgs. n. 36/2023, a cui viene poi dedicata ampia trattazione nella prospettiva dell’approfondimento dei tratti distintivi della figura.] 

L’autore, infine, dà concretezza alle affermazioni di carattere generale illustrando ed approfondendo quattro casi paradigmatici di discrezionalità indirizzata, tratti dalla legislazione vigente, che vengono affiancati a quello che ne viene individuato come l’“ambito di elezione”: il principio del risultato disciplinato dall’art. 1 d.lgs. n. 36/2023 ad apertura del codice dei contratti pubblici[footnoteRef:5]. [5:  Perongini, op. cit., da 325 a 336. I casi paradigmatici enucleati nella monografia sono le seguenti fattispecie: art. 31, comma 5, d.P.R. n. 380/2001; art. 94, commi 3 e 4, d.lgs. n. 159/2011; “la complessa disciplina dei golden power” (in monografia sono compiutamente indicati i molteplici riferimenti normativi); la “legislazione in tema di finanziamenti pubblici”.] 

Partendo da questi basilari assunti, che si estrapolano, in realtà, dalla riflessione di ben più ampio respiro sulla discrezionalità amministrativa compiuta dall’Autore e che si sintetizzano nell’ambito della presente trattazione al solo fine di poter fornire la cornice teorica in cui incastonare quanto si andrà a dire, ci si è interrogati sulla riconducibilità alla discrezionalità indirizzata di un’ulteriore ipotesi normativa, quella di cui all’art. 3, comma 1, del d.lgs. n. 190/2024, come modificato dal d.l. n. 175/2025[footnoteRef:6]. [6:  Il riferimento completo è: art. 2, comma 1, lett. b), n. 1), D.L. 21 novembre 2025, n. 175, convertito, con modificazioni, dalla L. 15 gennaio 2026, n. 4.
L’art. 3, comma 1, d.lgs. 25 novembre 2024 n. 190 dispone che: “In sede di ponderazione degli interessi, nei singoli casi e salvo giudizio negativo di compatibilità ambientale o prove evidenti che tali progetti abbiano effetti negativi significativi sull'ambiente, sulla tutela della biodiversità, sul paesaggio, sul patrimonio culturale e sul settore agricolo, con particolare riferimento alla valorizzazione delle tradizioni agroalimentari locali, anche tenendo conto di quanto previsto ai sensi dell'articolo 11-bis del presente decreto, gli interventi di cui all'articolo 1, comma 1, sono considerati di interesse pubblico prevalente ai sensi dell'articolo 16-septies della direttiva (UE) 2018/2001 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell'11 dicembre 2018”.] 


2. [bookmark: _Hlk233884588]CONTENUTO DELLA NORMA E INQUADRAMENTO GENERALE DELLA DISCIPLINA DEI “REGIMI AMMINISTRATIVI PER LA PRODUZIONE DI ENERGIA DA FONTI RINNOVABILI”.
Volendo cogliere l’essenza dell’enunciato normativo, va evidenziato che questa disposizione stabilisce che, in sede di ponderazione degli interessi, gli interventi finalizzati alla costruzione e all’esercizio degli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili sono considerati di interesse pubblico prevalente.
Nella sua completa estensione, la norma, in realtà, provvede non soltanto all’individuazione dell’“interesse prevalente”, ma procede, altresì, ad enucleare gli interessi antagonisti[footnoteRef:7], a richiamare l’attenzione (dell’interprete e dell’operatore giuridico) al caso concreto[footnoteRef:8] e ad individuare due ipotesi normativamente predeterminate – il giudizio negativo di compatibilità ambientale e le prove evidenti di “effetti negativi significativi” - in cui può verificarsi la soccombenza dell’interesse altrimenti indicato come “prevalente”. [7:  Non necessariamente di natura pubblicistica: si pensi alle tradizioni agroalimentari locali, che ben possono intersecare gli interessi di natura privata dei coltivatori diretti o degli imprenditori agricoli.]  [8:  Con la locuzione “nei singoli casi”.] 

Prima di svolgere qualche riflessione sulla riconducibilità di tale fattispecie alla categoria della discrezionalità indirizzata, si ritiene opportuno fornire un inquadramento di carattere generale sulla genesi di questa norma, attraverso una rapida digressione sull’evoluzione della disciplina in materia degli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili (o impianti FER).
Questa disamina consente infatti di mettere a fuoco la finalità sottesa alla norma in esame e, più in generale, permette di cogliere con maggiore facilità la funzione che la discrezionalità indirizzata, quale categoria emergente in seno alla discrezionalità amministrativa, è preordinata a svolgere, oltre che di presagire quelle che potrebbero essere le implicazioni sul sindacato giurisdizionale.
La materia dell’energia e, specialmente, la regolazione (della realizzazione e dell’esercizio) degli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili ha acquisito nel corso del tempo una crescente importanza economica e strategica e, di rimando, una sempre maggiore attenzione da parte del mondo giuridico, stimolata, ovviamente, anche dal numero crescente di contenziosi ad essa relativi[footnoteRef:9]. [9:  Per una trattazione di carattere generale, Clarich, Energia, in Enc. Dir., I Tematici, III, Funzioni amministrative, Milano, 2022, 438 e ss. Per trattazioni più centrate sulla diffusione delle energie da fonti rinnovabili e sui relativi contenziosi, Spina, Autorizzazioni rinnovabili: le recenti indicazioni della giurisprudenza, Ambiente e sviluppo, 2025, 1, 27. Per un’ulteriore approfondita analisi della giurisprudenza, Bevilacqua, La dialettica tra la promozione delle energie rinnovabili e la tutela di altri beni ambientali, Giornale di diritto amministrativo, 2024, 1.] 

[bookmark: _Hlk233885579]A lungo la norma cardine del regime autorizzatorio è stata costituita dall’art. 12 del d.lgs. n. 387 del 29 dicembre 2003 (emanato in attuazione della Direttiva 2001/77/CE), che ha semplificato le procedure autorizzative e che, tuttavia, non è stata sufficiente a conseguire il risultato di incentivare la diffusione degli impianti di produzione delle energie rinnovabili[footnoteRef:10]. [10:  Tonoletti, Le procedure autorizzative per le fonti rinnovabili di energia e il rapporto tra obiettivi di decarbonizzazione e tutela di altri interessi pubblici, in E. Bruti Liberati - M. De Focatiis - A. Travi (a cura di), L’attuazione dell’European Green Deal. I mercati dell’energia e il ruolo delle istituzioni e delle imprese, AIDEN, Milano, 2022, 90, osserva: “Il risultato di quasi vent’anni di applicazione del sistema delineato dall’art. 12 del d.lgs. n. 387/2003 è, appunto, che le istanze di autorizzazione unica per la realizzazione degli impianti eolici e fotovoltaici vengono quasi tutte respinte e così pure vengono respinti per la maggior parte – se non in primo, in secondo grado – i ricorsi contro i dinieghi di autorizzazione unica”.
Si aggiunge, a pag. 92, che: “L’esperienza successiva ha ampiamente dimostrato che questa scelta normativa non teneva conto degli ostacoli che la localizzazione degli impianti da fonti rinnovabili avrebbe incontrato nel nostro Paese”.
A pag. 93, si evidenzia che: “L’art. 12 è caratterizzato in effetti da una spiccata ambiguità testuale” che ha determinato il “fallimento delle politiche di promozione delle fonti rinnovabili” e questo perché “l’art. 12 si limita a prevedere, come si è visto, che l’autorizzazione è rilasciata nel rispetto delle normative vigenti in materia di tutela dell’ambiente, di tutela del paesaggio e del patrimonio storico-artistico. Pertanto, dalla formulazione della disposizione non si comprende quale sia la funzione, cioè l’interesse primario da perseguire con l’esercizio del potere, ovverosia il criterio sostanziale di concretizzazione del potere astrattamente conferito dalla legge all’autorità preposta al rilascio dell’autorizzazione unica”.
Come si vedrà queste affermazioni, e specialmente l’ultimo periodo, che si è voluto riportare per esteso, mettono particolarmente in risalto la differente impostazione tra l’art. 12 del d.lgs. n. 387/2003 e l’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024.] 

Specialmente nella parte iniziale dell’arco di tempo che ha visto l’applicazione di questa norma, l’orientamento prevalente del Consiglio di Stato è stato quello di ritenere l’interesse alla diffusione degli impianti FER, come pari-ordinato, e quindi potenzialmente recessivo, rispetto agli interessi antagonisti.
Questa linea interpretativa veniva sostenuta non soltanto facendo leva sul “rango” costituzionale di taluni di questi interessi usualmente coinvolti nei procedimenti autorizzatori, ma, più in generale, tenendo conto della formulazione letterale dell’art. 12, comma 3, d.lgs. n. 387/2003, che prevedeva il rilascio dell’autorizzazione unica “nel rispetto delle normative vigenti in materia di tutela dell’ambiente, di tutela del paesaggio e del patrimonio storico-artistico” (comma 3)[footnoteRef:11]. [11:  Ad. es., Cons. Stato, Sez. VI, 15 gennaio 2013, n. 220; Sez. VI. 23 maggio 2012, n. 3039. Più di recente, Cons. Stato, Sez. IV, 23 ottobre 2024 n. 8491, in particolare §§. 8.3. e 8.6., 8.7. e 8.8.; Sez. IV, 23 dicembre 2019, n. 8717; Cass. civ., SS.UU., 2 febbraio 2017 n. 2731, in un caso attratto alla giurisdizione del Tribunale delle acque pubbliche.] 

La disposizione prevedeva, inoltre, relativamente all’ubicazione di questi impianti, che si tenesse conto della “valorizzazione delle tradizioni agroalimentari locali, [della] tutela della biodiversità, così come del patrimonio culturale e del paesaggio rurale” (comma 7)[footnoteRef:12]. [12:  Simeoli, Valori costituzionali e bilanciamento nei conflitti “ambientali”, in Anselmo, Lemme e Midiri (a cura di), Il patrimonio culturale – Tutele, innovazione digitale, transizione ecologica, Milano, 2025, 236, enuclea tre macro categorie di possibili interessi rilevanti nell’ambito dei procedimenti relativi alla transizione ecologica: gli interessi di protezione (ambiente, biodiversità, ecosistemi, patrimonio culturale, storico e paesaggistico), di produzione (legati alle esigenze dello sviluppo economico), di tipo sociale (diritto del lavoro, tutela della salute, coesione). Bonomo, La “prevalenza sostenibile” della transizione energetica. Riflessioni sul nuovo equilibrio tra decarbonizzazione e tutela degli “altri” interessi nel procedimento amministrativo, in Riv. Quadrimestrale di diritto dell’ambiente, Napoli, 2025, 1, 12 (a video) individua quali interessi su cui la disciplina degli impianti FER va ad incidere il “paesaggio e beni culturali, in primis, ma anche salute, governo del territorio, libertà di iniziativa economica, etc.”.
 Per il rilevo assunto, in particolare, dall’interesse connesso alla conservazione e alla valorizzazione del “paesaggio rurale”, cfr. Tonoletti, op. cit., 132 e ss.] 

Tale formulazione normativa rimetteva, di volta in volta, al potere discrezionale dell’amministrazione competente la scelta sul “destino” dell’istanza autorizzatoria.
Sul versante processuale, il sindacato del Giudice amministrativo si esplicava secondo le consuete modalità che tipicamente lo connotano quando è chiamato a giudicare dell’esercizio del potere discrezionale da parte dell’amministrazione[footnoteRef:13]. [13:  Così, ad es., Cons. Stato, Sez. IV, 23 dicembre 2019 n. 8717 ha ritenuto che la censura dell’appellante secondo cui la “visibilità dell’impianto dai paesi vicini e da alcuni dei luoghi tutelati ( ad es. il complesso Madonna dell’Alto e la Masseria Timuerri) è relativa e pertanto non incide sulla fruibilità turistico-paesaggistica degli stessi” non è ammissibile perché “impinge nel merito di valutazioni riservate alla discrezionalità dell’Autorità competente e dunque sindacabili in sede di legittimità solo in presenza di elementi di evidente contraddittorietà e illogicità che nella specie però, come già osservato dal TAR, obiettivamente non emergono a fronte delle risultanze valorizzate dai citati pareri”.] 

L’evoluzione normativa ha poi portato al d.lgs. n. 199 dell’8 novembre 2021[footnoteRef:14] (di recepimento della Direttiva europea 2018/2001 RED II[footnoteRef:15]), che ha adottato, in particolar modo all’art. 20, “una logica programmatoria, prevedendo «l’individuazione delle superfici e delle aree idonee e non idonee all’installazione di impianti a fonti rinnovabili aventi una potenza complessiva almeno pari a quella individuata come necessaria dal PNIEC»”[footnoteRef:16]. [14:  Tra il d.lgs. n. 387/2001 e il d.lgs. n. 199/2021 si frappone, in realtà, il d.lgs. n. 28/2011 (emanato in attuazione della Direttiva 2009/28/CE c.d. RED I, sulla promozione dell’uso dell’energia da fonti rinnovabili).]  [15:  Per un inquadramento delle fonti unionali in materia, Muratori, Più spazio alle fonti rinnovabili con la nuova Direttiva 2023/2413/UE, in Ambiente e sviluppo, 2003, 12, 725.]  [16:  Tonoletti, op. cit., 151. Albisinni, Il bilanciamento tra produzione di energia rinnovabile e tutela del paesaggio, Giornale di diritto amministrativo, 2025, 4, 470, rimarca come il “mutamento di paradigma” sia netto, perché mentre il d.lgs. n. 387/2003 prevedeva l’individuazione di aree “inidonee” (sempre attraverso il “binomio” decreto ministeriale cui seguiva la legge regionale), nel d.lgs. n. 199/2021 “gli enti regionali sono oggi chiamati a definire, in positivo, gli ambiti regionali in cui è favorita l’installazione degli impianti FER…”. Analogo è il rilievo di Bevilacqua, op. cit., 129 che registra il passaggio ad un “potere decisionale positivo e non più meramente negativo”. Come ricordato da Simeoli, op. cit., 242, ai sensi dell’art. 20, comma 4, d.lgs. n. 199/2021 l’individuazione delle aree idonee dovrà avvenire con legge regionale (e non più in sede amministrativa) nel rispetto dei principi posti dai decreti interministeriali.
Il d.lgs. n. 199/2021 prevedeva una sistema in cui alla disciplina statale era rimesso il compito di enucleare i principi e i criteri omogenei per l’individuazione delle aree idonee, mentre alla disciplina regionale, in attuazione di quei principi e di quei criteri, era concretamente attribuita l’individuazione delle aree idonee.
Il decreto, nelle more dell’attuazione di tale meccanismo, aveva provveduto a indicare talune aree qualificabili come idonee come, ad es., “i siti di impianti già istallati o oggetto di bonifica, le cave e miniere cessate, le aree adiacenti alla rete autostradale (comma 8)”, così, Albisinni, op. cit., 469.] 

Tale disciplina ha costituito, più di recente, il banco di prova per la giurisprudenza amministrativa, con particolare riferimento alla dialettica che si venuta a creare fra l’interesse all’accelerazione verso l’autosufficienza energetica e l’interesse ad una produzione energetica sostenibile, da un lato, e la resistenza che a tale diffusione hanno continuato ad opporre, malgrado la citata logica programmatoria insita nell’individuazione delle “aree idonee” e “non idonee”, gli interessi “antagonisti”[footnoteRef:17], dall’altro. [17:  In particolare, sul conflitto fra diffusione degli impianti di produzione di energia da fonti energetiche rinnovabili e altri interessi, Albisinni, op. cit., 467 e 468; Spina, op. cit., 27; Bevilacqua, op. cit., 125-127; Tonoletti, op. cit., passim; Carpentieri, Paesaggio contro ambiente, in Urb. E app., 2005, 8, 931-942; De Leonardis, Criteri di bilanciamento tra paesaggio e energia eolica, in Dir. Amm., 2005, 4, 889-913.
In giurisprudenza, sulla frequente contrapposizione di interessi, Cons. Stato, Sez., 11 settembre 2023 n. 8258, in particolare §.7] 

La questione controversa maggiormente affrontata nelle sentenze del Giudice amministrativo ha riguardato i riflessi applicativi della qualificazione di “idoneità” o “non idoneità” dell’area prescelta dall’impresa per la realizzazione dell’impianto rispetto al potere discrezionale dell’amministrazione competente di autorizzare o non autorizzare la realizzazione del progetto[footnoteRef:18]. [18:  Spina, Autorizzazioni rinnovabili…cit., 31; Bonomo, op. cit., 20 (a video).] 

A tale riguardo, la dottrina che se ne è occupata ha stigmatizzato come le neo introdotte disposizioni eludano, in realtà, quello che è il “vero” problema della materia in esame, rappresentato dalla necessità che si definiscano in maniera chiara i “criteri decisionali”[footnoteRef:19]. [19:  Tonoletti, op. cit., 159 evidenzia che sia l’art. 12 d.lgs. n. 387/2001 che le disposizioni del d.lgs. n. 199/2021 “evitano di affrontare il vero nodo della materia, rappresentato dalla definizione dei criteri decisionali”, per poi rilevare che “L’ambiguità dell’art. 12 del d.lgs. n. 387/2003 dovrebbe essere sciolta nel senso di attribuire espressamente all’amministrazione procedente il compito di perseguire, quale interesse pubblico primario, la massima diffusione delle fonti rinnovabili, favorendo la localizzazione dei relativi impianti attraverso la ricerca del minor sacrificio possibile (quindi, non più nell’incondizionato «rispetto») dei beni protetti dalle normative vigenti in materia di tutela dell’ambiente, di tutela del paesaggio e del patrimonio storico-artistico”.
Simeoli, op. cit., 250, rileva come “Nelle liti ambientali, frequentemente la regola del conflitto non è dettata dalla legge ma è affidata agli organi deputati all’applicazione delle norme (l’amministrazione in prima battuta, il giudice in sede di controllo), attraverso l’ampio ricorso a clausole generali, a concetti giuridici indeterminati ed a vere e proprie «deleghe di bilanciamento»”.
Per Cons. Stato, Sez. IV, 31 agosto 2023 n. 8090, nei procedimenti di autorizzazione alla realizzazione e alla gestione degli impianti di produzione di energia elettrica, l’amministrazione incontra la “necessità della ricerca e della verifica di volta in volta in concreto del delicato bilanciamento tra i beni e gli interessi pubblici e privati coinvolti in tale campo”.] 

Alla disciplina del d.lgs. n. 199/2021, si è avvicendata, infine, l’attuale disciplina del d.lgs. n. 190/2024, che costituisce attuazione della Direttiva europea 2023/2413 “RED III” e che contiene, per l’appunto, la norma che costituisce l’oggetto della disamina[footnoteRef:20]. [20:  L’art. 1, n. 7), Dir. n. 2023/2413/UE ha modificato la Dir. n. 2018/2001/UE introducendovi l’art. 16-septies, relativo all’“interesse pubblico prevalente” alla realizzazione di impianti di produzione energia da fonti di energia rinnovabile.] 

In quest’ottica, va rimarcato che il dato saliente è costituito dalla circostanza che l’art. 3, rubricato, non a caso, “Interesse pubblico prevalente”, dispone al comma 1 che “In sede di ponderazione degli interessi … gli interventi” finalizzati alla realizzazione di impianti di produzione da fonti energetiche rinnovabili “sono considerati di interesse pubblico prevalente”.
Quella di considerare la realizzazione di impianti per la produzione di energia da fonti rinnovabili “interesse pubblico prevalente” costituisce, per espressa previsione delle fonti euro-unitarie, una misura “di portata generale” (a differenza di “altre misure” che “riguardano tecnologie specifiche”)[footnoteRef:21], che, in realtà, origina (relativamente) da lontano, nel senso che già da precedenti fonti europee e già da pronunce della Corte Costituzionale era stato possibile enucleare il “principio di massima diffusione delle fonti di energia rinnovabili, derivante dalla normativa europea”[footnoteRef:22]. [21:  Cfr. il considerando n. 4 della Regolamento della comunità Europea 22 dicembre 2022 n. 2022/2577/UE.
Nel considerando n. 3 del medesimo Regolamento si afferma che “l'Unione deve intraprendere ulteriori azioni immediate e temporanee per accelerare la diffusione delle fonti energetiche rinnovabili, in particolare mediante misure mirate suscettibili di accelerare il ritmo di diffusione delle energie rinnovabili nell'Unione nel breve termine”.
Già in passato, in verità, dalle fonti euro-unitarie era possibile trarre la “preferenza” per la diffusione di questa tipologia di impianti, come si evince ad esempio dal secondo considerando della direttiva 2001/77/CE, per il quale «la promozione dell’elettricità prodotta da fonti energetiche rinnovabili è un obiettivo altamente prioritario a livello della Comunità [...] per motivi di sicurezza e diversificazione dell’approvvigionamento energetico, protezione dell’ambiente e coesione economica e sociale» o dal primo considerando della direttiva 2009/28/CE (nota anche come Direttiva RED I), ove si legge che «il controllo del consumo di energia europeo e il maggior ricorso all’energia da fonti rinnovabili, congiuntamente ai risparmi energetici e ad un aumento dell’efficienza energetica, costituiscono parti importanti del pacchetto di misure necessarie per ridurre le emissioni di gas a effetto serra e per rispettare il protocollo di Kyoto della convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici e gli ulteriori impegni assunti a livello comunitario e internazionale per la riduzione delle emissioni di gas a effetto serra oltre il 2012. Tali fattori hanno un’importante funzione anche nel promuovere la sicurezza degli approvvigionamenti energetici, nel favorire lo sviluppo tecnologico e l’innovazione e nel creare posti di lavoro e sviluppo regionale, specialmente nelle zone rurali e isolate».]  [22:  Tonoletti, op. cit., 98 e ss.; Albisinni, op. cit., 470, nt. 19; Bevilacqua, op. cit., 131. Sulle fonti europee, cfr. la nota n. 14. Cfr. Corte Cost., 11 ottobre 2012 n. 224, §. 4.5. e , inoltre, Corte Cost., 23 marzo 2021 n. 46; 13 novembre 2020 n. 237; 15 aprile 2019 n. 86; 19 giugno 2019 n. 148. Talvolta, in luogo di “principio” si è adopera il termine “favor”.
Simeoli, op. cit., 246, evidenzia come l’ordinamento riconosca, con l’introduzione dell’art. 3 d.lgs. n. 190/2024, “al complesso di valori sottesi alla produzione di energia da fonti rinnovabili, non più un semplice «favor» alla loro massima diffusione, bensì il rango di «interessi pubblici prevalenti»”.] 

La norma euro-unitaria discende quindi, in maniera evidente, dalla maturata consapevolezza della richiamata difficoltà dei processi decisionali che l’amministrazione incontra (ed affronta) in siffatti procedimenti[footnoteRef:23] e che, quanto alle vicende nazionali, è stata ben messa in risalto, evidenziandosi che “Quelle che il PNRR qualifica come «difficoltà burocratiche ed organizzative» non riguardano affatto la lunghezza e la complessità dei procedimenti, bensì la sostanza delle decisioni”, ossia l’assenza di criteri decisionali che “impediscano alle autorità preposte alle valutazioni di compatibilità paesaggistica o naturalistica di opporre veti indiscriminati alla localizzazione degli impianti eolici e fotovoltaici”[footnoteRef:24]. [23:  Come è stato già peraltro evidenziato anche in note precedenti, ma vale la pena enfatizzare nuovamente tale osservazione, si è affermato che: “Nel contesto di nuovi obiettivi di politica dell’energia e di riforma normativa, l’intreccio di diversi interessi pubblici comporta difficoltà per le amministrazioni competenti al rilascio di autorizzazioni in base alle regole generali e ai noti principi per l’esercizio del potere discrezionale. Emergono elementi di conflitto tra gli interessi generali sottesi alla realizzazione degli impianti di produzione di fonti rinnovabili, soluzione ormai prevalente nella disciplina europea, alla tutela dell’ambiente e alla salvaguardia del paesaggio, la cui soluzione dev’essere individuata caso per caso, dato che non può essere risolta dalle norme che prevedono condizioni predeterminate”. Così, Antoniazzi, La transizione energetica all’idrogeno da fonti rinnovabili, Giornale di diritto amministrativo, n. 4, 2024, 467.]  [24:  Tonoletti, op. cit., 90.] 


3. IL CONFRONTO FRA IL CASO PRESCELTO E IL MODELLO TEORICO DI RIFERIMENTO.
Fornito questo veloce inquadramento di carattere generale, può procedersi ad esaminare in maniera più puntuale il quesito da cui si è partiti, concernente la possibilità di considerare il potere discrezionale attribuito all’amministrazione procedente dalla norma in esame come un’ulteriore fattispecie di discrezionalità indirizzata.
A stretto rigore, se partiamo dalla definizione di carattere generale elaborata nella monografia, verrebbe da rispondere in maniera negativa alla domanda formulata.
Secondo la definizione di carattere generale, la discrezionalità indirizzata è connotata da una predeterminazione dell’esito a cui, successivamente alla comparazione di interessi, l’amministrazione dovrà pervenire.
Nell’esame dedicato al principio del risultato, eletto a paradigma del modo di operare di tale nuova categoria dogmatica della discrezionalità comparativa, si afferma che “Si è pur sempre in presenza di una comparazione fra i vari interessi (quelli rilevanti nel caso di specie), ma qualora la comparazione produca una pluralità di opzioni fra quelle astrattamente possibili, la scelta fra di loro è determinata dall’esigenza di assicurare il conseguimento del risultato”[footnoteRef:25], così come si evidenzia, in un altro punto dell’opera, che, mediante tale tipologia di potere discrezionale, “il legislatore […] indirizza e guida la scelta dell’amministrazione fra le opzioni emerse all’esito della valutazione di discrezionalità comparativa.”[footnoteRef:26]. [25:  Perongini, op. cit., 323.]  [26:  Perongini, op. cit., 361 e 362.] 

Dal raffronto di queste affermazioni e il dato testuale dell’art. 3 d.lgs. n. 190/2024 non emerge la perfetta coincidenza fra il paradigma dogmatico elaborato per individuare i tratti caratterizzanti la categoria e la fattispecie qui in esame.
Mentre nella intendierte Ermessen “l’indirizzamento” prefigurato dal legislatore si esprime nel momento della scelta, nella fattispecie dell’art. 3, comma 1, per espressa indicazione normativa, “l’indirizzamento” si colloca nel momento della “ponderazione di interessi”, cosicché se nel modello teorico della discrezionalità indirizzata il potere discrezionale è guidato “a valle”, nella fattispecie prescelta come oggetto di analisi l’indirizzamento risulta collocato “a monte”[footnoteRef:27]. [27:  Con riferimento al principio del risultato, l’autore, op. cit., 324 rileva che: “La statuizione che impone il conseguimento del risultato interviene a valle, vale a dire dopo che l’amministrazione ha effettuato la comparazione, e ne indirizza la scelta fra le diverse opzioni derivate all’esito della comparazione. Non si è in presenza della regolazione della valutazione discrezionale comparativa, ma della disciplina che interviene all’esito della comparazione”.] 

Tuttavia, prima di escludere l’ipotesi in esame dal novero dei casi di potere dell’amministrazione a “discrezionalità indirizzata”, ci si è chiesti se, nell’ambito del processo di elaborazione e costruzione della figura di un potere discrezionale “indirizzato”, intrapreso dall’autore della monografia, non possano ammettersi anche quelle previsioni normative in cui l’indirizzamento viene collocato dal legislatore nella “sede” della valutazione comparativa. 
A tale proposito, può svolgersi una prima riflessione.
In dottrina, il potere discrezionale costituisce una situazione giuridica soggettiva che viene idealmente scomposta in due momenti strutturalmente e temporalmente distinti nelle trattazioni teoriche[footnoteRef:28]. Tuttavia, può ritenersi che tali distinte “fasi” del potere discrezionale risultino, in concreto, cioè nella dinamica decisionale delle amministrazioni, più intrecciati e contestuali di quel che la teoria induca a credere.  [28:  Perongini, op. cit., 70: “Il potere discrezionale nel pensiero di Giannini […] è esercizio di una attività comparativa che non riguarda solo gli interessi pubblici, ma si estende anche a quelli privati, che ben possono essere sacrificati nei limiti in cui ciò sia richiesto per il soddisfacimento dell’interesse della collettività.
[…]
La comparazione, secondo Giannini, consiste in una attività intellettiva e in una attività volitiva. L’attività intellettiva consente di comprendere come l’interesse essenziale si atteggi nel gioco degli interessi secondari. Essa avviene sulla scorta di criteri, principi e regole di vario genere che disciplinano, appunto, l’attività intellettiva in esame. Invece, la scelta, esito dell’attività volitiva, conduce alla individuazione di una delle soluzioni possibili per il caso sottoposto all’azione dell’amministrazione”.
Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano, 1939, 166, secondo cui la discrezionalità è “insieme, giudizio, come fissazione del valore comparativo degli interessi, e volontà come scelta della soluzione imposta da tale valutazione”. Villata-Ramajoli, Il provvedimento amministrativo, Torino, 2017, 69, “Esclusivo della discrezionalità è, quindi, oltre e a fianco del momento intellettivo, “un momento volitivo ed una capacità creativa…”.] 

Il tema di indagine è stato ulteriormente stimolato dalla riflessione che la previsione dell’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024 non pare conformarsi perfettamente neppure allo schema teorico classico della discrezionalità amministrativa, perché il potere discrezionale, nella sua veste tradizionale, rimette il bilanciamento degli interessi rilevanti all’amministrazione procedente senza predeterminare quale tra questi debba risultare prevalente. L’essenza della discrezionalità amministrativa non è soltanto libertà di scelta, ma anche (tendenziale) libertà di selezione, confronto e ponderazione fra gli interessi che le norme (in astratto) e il procedimento (in concreto) sottopongono all’amministrazione competente[footnoteRef:29]. [29:  Si guardi, ad es., all’art. 42 bis d.P.R. 8 giugno 2001 n. 327 o all’art. 25 d.lgs. 3 aprile 2006 n. 152.] 

Ancora, è parso che quando la fattispecie normativa è “costruita” dal legislatore in modo da indicare all’amministrazione una specifica soluzione o un preciso “esito decisionale”, si determini altresì una sorta di influenza “a ritroso” di questa indicazione anche sul momento di selezione e confronto degli interessi. L’indirizzamento della scelta da parte del legislatore consente, infatti, di enucleare un ben preciso interesse pubblico che l’amministrazione deve tenere presente nella precedente fase[footnoteRef:30]. [30:  Ad es.: - l’interesse all’affidamento della commessa pubblica e alla tempestiva esecuzione dell’opera, nel caso paradigmatico del principio del risultato dell’art. 1 d.lgs. n. 36/2023; 
- l’interesse ad un possibile proficuo impiego pubblico dell’immobile abusivo nel caso paradigmatico del non abbattimento della costruzione abusiva passata in proprietà pubblica, nella fattispecie dell’art. 31, comma 5, d.P.R. n. 380/2001;
- l’interesse a privilegiare il conseguimento dell’opera contrattualmente pattuita e in corso di ultimazione (oppure il conseguimento della fornitura contrattualmente pattuita e essenziale per l’interesse pubblico) nella fattispecie dell’art. 94 commi 3 e 4 d.lgs. n. 159/2011.] 

Inoltre, l’indirizzamento della scelta riverbera ulteriormente nella fase precedente perché segnala all’amministrazione cui è attribuito il potere il “peso normativo” o, per dirla diversamente, la particolare “valenza assiologica” che riveste l’interesse cristallizzato nella scelta preconizzata dal legislatore[footnoteRef:31]. [31:  Cioè: la scelta a cui il legislatore indirizza l’amministrazione corrisponde ad una “valutazione di particolare rilevanza” di quell’interesse o, per dirla ancora diversamente, si potrebbe ritenere che sussista in tale ipotesi una sorta di astratta predilezione del legislatore “a priori” per quell’interesse.] 

Ammettendo questa influenza “a ritroso” nell’ambito delle ipotesi canoniche di discrezionalità indirizzata, si potrebbe, allora, anche ammettere il caso inverso, ossia che “l’indirizzamento” collocato “in sede di ponderazione degli interessi” esplichi, a sua volta, un’influenza tendenzialmente determinante “sul” o “nel” momento della scelta.
Infatti, se all’esito della fase di selezione e raffronto l’interesse denominato (dall’art. 1, comma 2, del d.lgs. n. 190/2024) di “massima diffusione degli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili”, riconosciuto in astratto quale “interesse pubblico prevalente”, venisse confermato in concreto come l’interesse effettivamente prevalente, l’unica decisione legittimamente ammissibile per l’amministrazione risulterebbe essere quella di realizzare l’impianto.
Questo “avvicinerebbe” la fattispecie in esame a quelle indicate nella monografia come ipotesi di discrezionalità indirizzata.
In ultimo, nell’affrontare ad una ad una le distinte critiche mosse da alcuni autori della dottrina tedesca alla figura della discrezionalità indirizzata, l’Autore rileva che le formulazioni utilizzate dal legislatore per conferire il potere discrezionale all’amministrazione non sono necessariamente dirimenti, in quanto non sono sempre accurate come dovrebbero[footnoteRef:32]. [32:  Perongini, op. cit., 373 “l’attribuzione di un potere discrezionale può essere desunta solo a seguito di una complessa attività interpretativa, fondata su criteri di natura teleologica, storica e sistematica”.] 

In particolare, nell’affrontare quella critica che imputa “vaghezza” alla figura in esame[footnoteRef:33] e che sostiene che debba riconoscersi “l’esistenza di una discrezionalità indirizzata solo in presenza di un testo di legge nel quale sia contenuta una formulazione mirata”[footnoteRef:34], l’Autore evidenzia come tali rilievi non siano decisivi, perché “In realtà, il riconoscimento della esistenza di una discrezionalità indirizzata è un problema di interpretazione della legge”[footnoteRef:35]. [33:  A causa della “assenza di un preciso parametro che delimiti i casi in cui il potere discrezionale è indirizzato dal legislatore”.]  [34:  E ciò per evitare “un’eccessiva estensione della categoria in esame”.]  [35:  Perongini, op. cit., 374.] 

Prendendo spunto da queste indicazioni, si è proceduto ad un’ulteriore riflessione sulla disposizione.
La locuzione “In sede di ponderazione degli interessi” costituisce il dato testuale che indica in maniera univoca, sul versante dell’interpretazione letterale, che, nella fattispecie, l’indirizzamento del legislatore si colloca nella fase denominata intellettiva[footnoteRef:36], primo momento in cui si scompone l’esercizio del potere discrezionale. [36:  Vedi nota 27.] 

Tuttavia, facendo ricorso ad altri criteri esegetici, tale dato testuale perde molto del suo valore determinante per stabilire se la fattispecie rientri o meno nel novero dei casi in cui si riscontra la discrezionalità indirizzata.
Sul versante dell’interpretazione storica e teleologica della disposizione di cui all’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024, si sono segnalate, attraverso la breve digressione compiuta in precedenza, le ragioni che hanno portato all’indicazione contenuta nella disciplina e le finalità che essa persegue, che sembrerebbero convergere, per l’appunto, verso il perseguimento di un ben preciso risultato. Applicando, dunque, l’invito a non fermarsi esclusivamente al dato letterale, parrebbe potersi sostenere che nel caso di specie – a dispetto dell’incipit della disposizione che colloca “l’indirizzamento” del legislatore nella sede della ponderazione degli interessi - l’amministrazione, dando prevalenza all’interesse alla “massima diffusione degli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili”, sia, in realtà, tenuta a compiere quale scelta “che è conforme o più conforme al parametro legislativo che indirizza e guida la sua azione” quella di autorizzare la realizzazione dell’impianto[footnoteRef:37].  [37:  L’espressione tra virgolette è tratta da Perongini, op. cit., 362, che l’adopera con riferimento alla struttura della discrezionalità indirizzata.
Potrebbe sorgere, a questo punto, l’interrogativo sulla funzione svolta dall’attività intellettiva, che potrebbe apparire superflua, in casi disciplinati da norme che contengono un “indirizzamento” dell’esercizio del potere.
In realtà, il momento di selezione e raffronto degli interessi rimane fondamentale perché parrebbe svolgere due funzioni.
La prima è quella di confermare in concreto, attraverso l’esame e il vaglio procedimentale, se la scelta predeterminata in astratto dal legislatore, quella verso cui questi “indirizza” l’amministrazione, trova poi conferma in concreto. Se, cioè, in relazione al caso concreto e a tutte le sue sfaccettature, quella indicata in astratto risulta davvero la soluzione “opportuna” per gli interessi pubblici e privati coinvolti nella vicenda amministrativa.
La seconda è invece quella di “temperamento” o di “definizione” dei contenuti della scelta. Attraverso la mediazione, la contrapposizione o la concorrenza di altri interessi si riempie di contenuto specifico quella che è la soluzione astratta prefigurata dal legislatore, adattandola alle peculiarità e alle esigenze che il procedimento e, perciò, il confronto fra tutti gli interessi, ha consentito di enucleare.] 


4. ALCUNE APPLICAZIONI GIURISPRUDENZIALI.
Il rilievo pratico della previsione può essere approfondito attraverso una sintetica panoramica della giurisprudenza.
Nelle sentenze pronunciate in siffatta materia, il Giudice amministrativo si è trovato a sindacare l’esercizio del potere discrezionale dell’amministrazione molto spesso proprio in relazione a “quegli elementi della disciplina” preordinati a “guidare” la ponderazione e la scelta dell’amministrazione, sia pure in forma meno netta e marcata di quanto adesso avviene in applicazione dell’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024. Si è trattato, dunque, di controversie in cui risultava censurato che l’amministrazione non avesse rispettato quegli elementi normativi che indicavano la preferenza localizzativa per determinate aree piuttosto che altre oppure in cui si contestava la violazione del principio (o “favor”) della “massima diffusione delle energie rinnovabili”.
Relativamente alla qualificazione di un’area come “idonea”, si è affermato che si tratta di una “tipizzazione ex lege” che “funge da linea di indirizzo non vincolante”, superabile attraverso una motivazione rafforzata, idonea a valorizzare i dati di contesto e quindi a giustificare decisioni non in linea con tale tipizzazione dell’area[footnoteRef:38]. [38:  Cons. Stato, Sez. IV, 11 febbraio 2026 n. 1099, Sez. IV, 30 gennaio 2026 n. 813, che richiamano a sostegno dell’assunto, da ultimo, Corte Cost. 28 luglio 2025 n. 134, “nonché, nella giurisprudenza della Sezione, la sentenza n. 7085 del 2025 e la n. 6434 del 2025 punti 12.2. 12.3. e 13 in particolare”. Cfr., anche, Cons. Stato, Sez. IV, 30 dicembre 2025 n. 10383, §. 7.7. 
Considerazioni analoghe sono state enunciate per la qualificazione di “non idoneità”, da parte della richiamata sentenza della Corte Costituzionale n. 134/2025, relativamente alla quale si è affermato che essa non può determinare un impedimento assoluto alla localizzazione “stabilito a priori”, concretandosi, invece, nell’indicazione di “un'area in cui l'installazione dell'impianto può essere egualmente autorizzata ancorché sulla base di una idonea istruttoria e di una motivazione rafforzata”.] 

Sull’altro versante, va ribadito come attraverso il principio (o “favor”) della “massima diffusione delle energie rinnovabili” la nozione di “interesse pubblico prevalente” fosse già entrata, in una versione embrionale o “in nuce”, a far parte nel bagaglio culturale e giuridico del Giudice amministrativo in ragione della sua enucleazione in ambito euro-unitario e della sua enunciazione da parte della Corte Costituzionale e costituisse talvolta parte del corredo motivazionale della sentenza[footnoteRef:39]. [39:  Bonomo, op. cit., 41 (a video), evidenzia che “la nozione di prevalenza introdotta ex lege solo recentemente è tuttavia già rintracciabile nelle numerosissime pronunce in tema di energia rinnovabile”.
Più in generale, sulla manifestazione del favor verso la diffusione delle energie rinnovabili nell’ambito della disciplina euro-unitaria, la medesima autrice, op. cit., 24, evidenzia che: “I segnali rinvenibili nel tessuto normativo, sovranazionale ed interno, del riconoscimento della natura prioritaria dell’obiettivo della promozione delle energie rinnovabili sono, invero, cospicui. Osservando la normativa derivata europea, si delinea un percorso in crescendo, con interventi normativi ravvicinati, sintomo evidente del disagio di provvedere in un settore legato alla contingenza e che cambia di continuo. Se già nella Direttiva 2001/77/CE, l’Unione ha riconosciuto l’importanza fondamentale degli impianti FER, proclamati “opere di pubblico interesse” ai fini della tutela dell’ambiente, è a partire dalla Direttiva 2009/28/CE, la c.d. RED I, dove gli Stati membri sono invitati a «dare priorità agli impianti di produzione che utilizzano le fonti energetiche rinnovabili», che il legislatore europeo comincia a riconoscere una precedenza espressa agli impianti di energia pulita. Il passaggio ulteriore sarà poi compiuto dalla Direttiva RED II del 2018 che, nell’obiettivo di favorire la semplificazione e l’accelerazione delle procedure di autorizzazione per gli impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili, richiede agli Stati membri che esse «siano proporzionate e necessarie e contribuiscano all’attuazione del principio dell’efficienza energetica al primo posto» (art. 15)”.
La trattazione prosegue con la disamina di tutti gli interventi normativi che si sono susseguiti nel “percorso del potenziamento dell’interesse alla transizione energetica” fino a giungere a quello che viene definito come “il suo apice a livello normativo”, ossia la Direttiva RED III (che ha aggiunto l’art. 16-septies la RED II), “che riconosce espressamente all’art. 16 septies che gli impianti di energia rinnovabile debbano essere considerati opere di «interesse pubblico prevalente e d’interesse per la salute e la sicurezza pubblica»”.
Il riferimento all’interesse pubblico prevalente, si rinviene, in realtà, già nell’art. 3 del Regolamento dell’Unione europea 22 dicembre 2022 n. 2022/2577/UE, “che istituisce il quadro per accelerare la diffusione delle energie rinnovabili”, come modificato dall’art. 1, par. 1, punto 2, del Regolamento della comunità Europea 22 dicembre 2023, n. 2024/223/UE, e, come segnalato sempre da Bonomo, op. cit., 25, per la prima volta, nell’ambito del Piano Repower EU, e segnatamente della Comunicazione REPOWER EU, par. 2.2.3.
In giurisprudenza, Cons. Stato, Sez. IV, 21 luglio 2025 n. 6434; Sez. IV, 23 ottobre 2024 n. 8491; Sez. IV, 30 maggio 2024 n. 4870; Sez. IV, 11 settembre 2023 n. 8258.] 

Quanto al rilievo nell’ambito delle controversie in materia di impianti di produzione FER, al momento non constano dirette applicazioni giurisprudenziali dell’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024, anche se il riferimento all’interesse pubblico prevalente risulta già menzionato in alcune pronunce sia pure come argomento “rafforzativo” della motivazione[footnoteRef:40]. [40:  Cons. Stato, Sez. IV, 16 febbraio 2026 n. 1208; Sez. IV, 29 dicembre 2025, n. 10354. T.a.r. per la Puglia, Sez. II, 28 aprile 2023 n. 683, confermata (con diversa motivazione, ma non su questo aspetto da) da Cons. Stato, Sez. IV, 30 maggio 2024 n. 4870.
In Cons. Stato, Sez. IV, 16 febbraio 2026 n. 1208, l’interesse pubblico prevalente viene richiamato per fornire un’indicazione conformativa all’amministrazione in sede di riedizione del potere, successivamente all’annullamento di un diniego di autorizzazione, prescrivendosi all’amministrazione non soltanto di:
i. motivare in maniera più approfondita circa il “contesto paesaggistico” in cui si inserisce l’impianto;
ii. motivare in maniera più approfondita sul perché la vicinanza con un piccolo corso d’acqua determina elementi di criticità nella scelta localizzativa, comportando artificializzazione del contesto e chiarendo il perché le opere di mitigazione non sono idonee a scongiurare tale pericolo;
iii. motivare in maniera più congrua sulla circostanza secondo cui “il progetto ricade in aree agricole destinate, anche solo potenzialmente, alle produzioni di qualità”;
iv. motivare sul perché la previsione di un impianto agrivoltaico non fosse di per sé sufficiente a scongiurare le criticità sull’attività agricola;
ma anche di considerare che l’impianto risulta collocato in un’area qualificabile come “idonea” e la produzione di energia da fonti rinnovabili “rappresenta, in forza di una presunzione iuris tantum, interesse pubblico prevalente”.] 

Significative, in particolare, sono alcune considerazioni espresse nell’ambito della sentenza n. 10354/2025, riguardante il procedimento di V.I.A. di un impianto eolico, di discrete dimensioni[footnoteRef:41], per il quale è stata richiesta l’autorizzazione unica di cui all’art. 12, d.lgs. n. 387 del 2003. [41:  L’impianto denominato “Phobos” risulta composto da sette aerogeneratori, “aventi un diametro di rotore di 170 m, un’altezza mozzo di 115m e potenza nominale pari a 6 MW cadauno”.] 

Nel decidere la censura con cui si lamentava l’errata valutazione comparativa degli interessi pubblici rilevanti in quella vicenda da parte del Consiglio dei ministri, intervenuto in sede di alta amministrazione, ai sensi dell’art. 5, comma 2, lett. c-bis, della legge n. 400/1988, il Collegio ha accertato il legittimo esercizio del potere discrezionale, affermando che “Il Consiglio dei Ministri ha esercitato una funzione di alta amministrazione, bilanciando gli interessi ambientali, paesaggistici e socio-economici […] in linea con il principio comunitario per cui la produzione di energia alternativa rappresenta, in forza di una presunzione iuris tantum, interesse pubblico prevalente (cfr. art. 3 regolamento UE 2022/2577 nonché considerando 4 e 8 della medesima direttiva ed ora cfr. art. 1 della direttiva UE 2023/2413 c.d. direttiva RED III recepita dal d.lgs. n. 190 del 2024, segnatamente all’art. 3).”.
Per il Collegio decidente, l’interesse pubblico prevalente opererebbe alla stregua di una presunzione iuris tantum, tant’è che si aggiunge nel corpo della motivazione che «il favor per gli impianti FER non è assoluto, ma relativo… non potendosi configurare neppure in questa materia sensibile interessi c.d. “tiranni”»[footnoteRef:42]. [42:  In motivazione, viene esplicitato che “Il parere negativo del MIC è stato tenuto in debita considerazione, ma ritenuto recessivo rispetto all’interesse alla produzione di energia da fonti rinnovabili, con motivazione congrua…”.] 

La qualificazione in termini di “presunzione relativa”, in realtà, è mutuata dai considerando nn. 4 e 8 del Regolamento della comunità Europea del 22 dicembre 2022 n. 2022/2577/UE, dove viene espressamente adoperata.
Essa, però, non risulta perfettamente aderente alla previsione in esame, perché quest’ultima esplica i suoi effetti anche sul versante sostanziale, come avviene, in termini più generali, per le ipotesi connotate da discrezionalità indirizzata[footnoteRef:43]. [43:  Perongini, op. cit., 360: “Inoltre, si può sostenere che si tratti di una nozione inutile solo negando le conseguenze che la disciplina in esame esplica sia sul piano sostanziale, indirizzando e condizionando la scelta dell’amministrazione, sia sul piano processuale, consentendo al giudice amministrativo di compiere un sindacato di legittimità su aspetti che interferiscono direttamente sulla valutazione comparativa effettuata in sede di esercizio del potere discrezionale”.
Quanto detto sull’incidenza già nel procedimento della regola posta dall’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024 parrebbe confermata a contrario dall’esame delle motivazioni di Cons. Stato, Sez. IV, 5 marzo 2025 n. 1872. La pronuncia ha deciso un caso disciplinato dall’art. 3 d.lgs. n. 387/2003 e ha statuito l’illegittimità dell’autorizzazione rilasciata dalla Regione a fronte del parere negativo della Soprintendenza (cui si contrapponeva i pareri favorevoli delle altre PP.AA. intervenute nella conferenza di servizi), motivato sulla base dell’incidenza dell’impianto sulle aree contermini (vedi par. 14.9, lett. c), Linee Guida 2010) a quella – priva di vincolo paesaggistico – prescelta per la collocazione dell’impianto. L’annullamento dell’autorizzazione viene argomentato evidenziandosi che la Regione non ha motivato le “ragioni per cui il “peso” dei pareri contrari della Soprintendenza e dell’Unione dei Comuni siano stati ritenuti recessivi rispetto ai pareri di altre amministrazioni” e sulla scorta della contrarietà del progetto agli strumenti pianificatori applicabili senza che su questo punto si sia stato ritenuto  sufficiente la variante ex lege che sarebbe scaturita dall’emanazione dell’autorizzazione unica.
Se fosse stato applicabile l’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024, il maggior peso procedimentale dell’interesse a realizzare l’impianto sarebbe scaturito direttamente dalla legge con incidenza già rispetto alla fase procedimentale e alla motivazione del provvedimento. ] 

La sentenza, in verità, in un altro punto della motivazione (confermando così quanto si è appena evidenziato), fornisce interessanti indicazioni sull’incidenza dell’“interesse pubblico prevalente” già nell’ambito del procedimento, rimarcando che è necessaria la “sussistenza in concreto di un interesse paesaggistico particolarmente qualificato per superare la richiamata regola di preferenza” per decidere di non autorizzare l’impianto[footnoteRef:44]. [44:  Secondo il Collegio, “Nel caso di specie non è contestata la presenza di beni culturali e neppure che le torri insistano nelle fasce di rispetto e quindi le Soprintendenze, a vario titolo interpellate, hanno espresso parere contrario, ma il Consiglio dei ministri, a fronte della positiva valutazione espressa invece dal punto di vista dell’impatto ambientale dell’opera, ha operato la composizione degli interessi pubblici primari antagonisti secondo il criterio ritenuto maggiormente in linea con l’indirizzo politico amministrativo del Governo, anche alla luce degli impegni internazionali assunti che, indicando una presunzione relativa di preferenza per la produzione di energia da fonti rinnovabili, richiedono la sussistenza in concreto di un interesse paesaggistico particolarmente qualificato per superare la richiamata regola di preferenza.”, mentre aggiunge la sentenza in esame “dalla lettura dei pareri delle Soprintendenze non emerge con evidenza la sussistenza di un contesto fattuale di pregio tale da rendere manifestamente irragionevole o abnorme la decisione del Consiglio dei ministri cui spetta la responsabilità ultima sulla decisione del conflitto insorto”.] 

Il potere discrezionale attribuito dall’art. 3, comma 1, costituisce, quindi, secondo il lessico del Collegio, oltre che una “presunzione relativa”, anche una “regola di preferenza”, il che ne conferma la natura sostanziale prima ancora che processuale[footnoteRef:45]. [45:  Accanto alla qualificazione del Consiglio di Stato, si possono affiancare le formule descrittive variamente adoperate dalla dottrina che ha trattato della fattispecie qui in esame.
Si è parlato di una norma che inserisce nell’ordinamento un “bilanciamento asimmetrico” (l’espressione è di Simeoli, op. cit., 261 ed è ripresa anche da Albisinni, op. cit., 475), o anche di un “criterio guida” denominato della “prevalenza ragionevole”, che riconosce una “gerarchia tra valori e beni giuridicamente protetti” (l’espressione è di Bonomo, op. cit., 9 e 48 (a video).] 

Dalle indicazioni della sentenza richiamata, si ricava, inoltre, l’incidenza di tale previsione sia sull’istruttoria procedimentale che sull’obbligo di motivazione.
Ove si intenda superare la regola di preferenza, l’istruttoria dovrà essere molto attenta ai risvolti del caso concreto enucleando gli elementi fattuali legati al progetto o correlati al contesto che “individualizzano” la vicenda rendendola peculiare e “meritevole” di un trattamento differente rispetto a quello preconizzato, in astratto, dal legislatore.
Questa attenzione in fase istruttoria per i risvolti “singolari” della vicenda andrà poi tradotta nella puntuale esposizione delle ragioni per le quali “in questo caso” si ritiene opportuno far soccombere l’interesse astrattamente qualificato come prevalente.
Si è evidenziato, in proposito, che non sarà sufficiente “addurre generiche condizioni di rischio o di fragilità degli interessi costituzionali antagonisti”, ma occorrerà che vengano fornite “prove evidenti” di “effetti negativi significativi”, così come espressamente previsto dalla norma[footnoteRef:46]. [46:  Simeoli, op. cit., 262. In verità, già con riferimento al principio della “massima diffusione degli impianti di energia a fonte rinnovabile” si è affermato, partendo dalle pronunce della giurisprudenza, che le motivazioni del diniego o di accoglimento con prescrizioni “devono essere particolarmente stringenti” e calate nella vicenda concreta, non potendosi ammettere rilievi generici, quale quello, ad es., di “minore fruibilità del bene” derivante dal “decremento della sua dimensione estetica”. Questo implica, a monte, “una severa comparazione tra i diversi interessi coinvolti” e, altresì, che si dimostrino “soprattutto, i vantaggi comparativi della soluzione alternativa”. Cfr. Spina, Testo unico rinnovabili, in Ambiente e sviluppo, 2025, 8-9, 567 e, altresì, Id., Autorizzazioni rinnovabili… cit., 29. In giurisprudenza, si veda, ad es., Cons. Stato, Sez. IV, 6 dicembre 2022 n. 10664.] 

Invero, già nel previgente contesto normativo, si è ritenuto illegittimo il diniego motivato in ragione del parere in cui la Soprintendenza si limita ad una valutazione aprioristica o stereotipata, quale è stata ritenuta quella secondo cui “la realizzazione di due parchi eolici nella stessa area d’intervento determinerebbe, in ogni caso, un effetto selva non compatibile con il contesto paesaggistico tutelato”.
Questo esito, tuttavia, si profila adesso, in ragione dell’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024, come il risultato di una precisa scelta legislativa piuttosto che rimesso alla “sensibilità” dei singoli Collegi, recuperandosi, attraverso l’indicazione di come il potere discrezionale debba esplicarsi, un maggior grado di prevedibilità delle decisioni del G.A.
Se l’istruttoria e la motivazione non presenteranno il grado di approfondimento necessario oppure sussisteranno dubbi al riguardo, il Giudice amministrativo disporrà di una chiara indicazione legislativa in ragione della quale annullare il diniego.
Diversamente, nel caso di scelta conforme all’indicazione normativa, competerà a chi impugna il provvedimento che “autorizza” la realizzazione dell’impianto allegare quali circostanze fattuali di particolare pregnanza, correlate ad uno degli interessi antagonisti, non sono state adeguatamente istruite o sono oggetto di una motivazione incongrua o insufficiente.
L’ulteriore ricaduta processuale è che la presenza della “regola di preferenza” consentirà al Giudice amministrativo un più penetrante sindacato sull’esercizio del potere.
Un controllo sulla decisione dell’amministrazione ritenuto talmente intenso da far paventare, addirittura, il rischio di un sindacato del Giudice amministrativo esteso al merito[footnoteRef:47]. [47:  Bonomo, op. cit., 39 (a video), quando il G.A. va “a stabilire che la modifica di un determinato paesaggio attraverso l’installazione di impianti FER sia accettabile e quindi compatibile con l’interesse alla promozione della transizione energetica”. Cfr. anche Bonomo, op. cit., 48 (a video).] 

Al di là di tale ultima affermazione, forse eccessiva, e senza volersi (e potersi) cimentare in una costruzioni di più ampio respiro, può evidenziarsi (in questa fase ancora preliminare dall’introduzione della regola dell’interesse prevalente) che nei casi in cui il legislatore ha posto un elemento idoneo a “indirizzare” o a “guidare” l’esercizio del potere discrezionale dell’amministrazione, il sindacato del Giudice implica lo svolgimento di un giudizio che va a “soppesare” la valutazione che l’amministrazione ha compiuto nell’apprezzare i diversi interessi in gioco e la motivazione posta a sostegno della scelta[footnoteRef:48]. [48:  Sul punto, può evidenziarsi come secondo Perongini, op. cit., 351, l’esercizio del potere discrezionale indirizzato da parte dell’amministrazione corrisponde ad un’attività interpretativa da parte di quest’ultima (piuttosto che ad un’attività di individuazione delle possibili soluzioni e di scelta fra esse), e proprio la qualificazione in termini di “attività interpretativa” parrebbe “aprire” ad un più inciso sindacato da parte del Giudice amministrativo.] 

Riprendendo la pronuncia poc’anzi citata dove viene menzionato l’interesse pubblico prevalente di cui all’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024, sembrerebbero corroborare la precedente affermazione le espressioni adoperate dalla sentenza, quando si parla di interesse paesaggistico “particolarmente qualificato”, si richiede che emerga un “contesto fattuale” definito “di pregio” e si richiede, richiamando il dato testuale dell’art. 3, comma 1, che tale contesto di pregio si palesi “con evidenza”.
Rimanendo ad un livello di mera suggestione, verrebbe istintivamente da affermare che la previsione della “regola preferenziale” presenterebbe quale possibile e inatteso risvolto applicativo processuale quello di allontanare il sindacato sulla sussistenza o meno di profili di illegittimità del provvedimento di diniego (che il Giudice amministrativo è chiamato ad accertare attraverso i due filtri dell’istruttoria attenta ai dati “concreti” del contesto di riferimento e della motivazione rafforzata) dall’impostazione logico-formale e gradualista, a cui tradizionalmente la nozione di illegittimità viene collegata[footnoteRef:49], per avvicinarla ad una concezione quasi assiologica, in cui “il giudizio logico diviene giudizio di valore”[footnoteRef:50]. [49:  Romano Tassone, Contributo sul tema dell’irregolarità degli atti amministrativi, Torino, 1993, 35 e 36.]  [50:  Romano Tassone, 99; cfr. inoltre, specialmente, Id., op. cit., pag. 34, 38 e 39, 76 e 77, e 98. Si è parlato di “suggestione”, perché si è consapevoli che, in realtà, la riflessione dell’Autore citato sul concetto di illegittimità espresso “in termini assiologici piuttosto che logici” è ben più complessa e articolata di quella che rende il testo del presente scritto.] 

Non si tratterebbe nel qual caso, dunque, “soltanto” di un sindacato “più intenso” o “più penetrante”, ma di qualcosa di diverso: di un sindacato di legittimità che perde la sua usuale connotazione per acquisire (o imbridarsi con) un’impostazione profondamente differente.

5. CONCLUSIONI.
Ci si può accingere ad alcune conclusioni, che non saranno, in realtà, conclusive, perché permangono dubbi sulla riconduzione della previsione di cui all’art. 3, comma 1, d.lgs. n. 190/2024 nel novero delle ipotesi di discrezionalità indirizzata.
Tuttavia, vale la pena evidenziare che, quand’anche l’interrogativo da cui si è partiti dovesse ricevere una risposta negativa, può comunque rilevarsi che l’introduzione di tale previsione risulta preordinata al conseguimento di taluni risultati riscontrabili anche nelle fattispecie a discrezionalità indirizzata e cioè:
- aiutare l’amministrazione nel suo difficile compito di valutazione e di scelta, svolto nella “sede procedimentale […] su cui si scaricano tutte le tensioni non risolte”[footnoteRef:51], che viene agevolato dall’indicazione chiara, espressa e inequivoca, da parte del legislatore, dell’interesse pubblico primario da perseguire e del suo maggiore “peso specifico”[footnoteRef:52]; [51:  Albisinni, op. cit., 468.]  [52:  Sul “conflitto regolatorio” che viene a porsi in questo ambito in maniera “molto frequente”, Chiti, Pubblica amministrazione e transizione ecologica, giornale di diritto amministrativo, 2024, 6, 743, il quale però vede criticamente la riduzione del “margine di apprezzamento lasciato alle amministrazioni nazionali”, in quanto foriera di una minore “considerazione degli interessi ambientali ed ecologici nella fase istruttoria”. Su di una posizione che ci sembra opposta si colloca invece Bonomo, op. cit., 49 e ss. la quale si chiede se la novità legislativa non sia “tanto rumore per nulla” e rileva che “ciò che cambia sembra limitarsi all’introduzione di un onere motivazionale rafforzato per le amministrazioni…” e parla di “scelta politica dal sapore compromissorio”. ] 

- fornire al Giudice amministrativo, nell’esercizio del suo non agevole sindacato giurisdizionale su materie di particolare complessità tecnica e delicatezza “politica”[footnoteRef:53], un parametro rispetto al quale valutare l’esercizio del potere concretamente esercitato dall’amministrazione. [53:  Con precipuo riferimento alla materia “delle rinnovabili”, Bevilacqua, op. cit., 132 ha evidenziato come i Giudici svolgano un “ruolo strategico”.] 
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