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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso iscritto in appello al numero di registro generale 1741 del 2016,
proposto da:
Biorendena Spa, in persona del legale rappresentante pro-tempore, rappresentata e
difesa dall'avvocato Marcello Maria Fracanzani, con domicilio eletto presso lo

studio dell’avvocato Paolo Stella Richter in Roma, viale Giuseppe Mazzini, n. 11;
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contro
Comune di Pinzolo, in persona del Sindaco pro-fempore, rappresentato e difeso
dall'Avvocatura generale dello Stato, con la quale ¢ domiciliata in Roma, via dei
Portoghesi, n. 12;
per Ia riforma
della sentenza del Tribunale Regionale di Giustizia Amministrativa di Trento n.
467/2015, resa tra le parti, concernente il diniego di dichiarazione di interesse
pubblico della proposta di project financing per la realizzazione di impianto di

teleriscaldamento;

Vistt 1l ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Comune di Pinzolo;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 12 gennaio 2017 il Cons. Raffaele
Prosperi e uditi per le parti gli avvocati Paolo Stella Richter, su delega dell'avv.
Fracanzani, e dello Stato Bruno Dettori,

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO
1.Biorendena s.p.a. (costituita nel 1999 con socio di maggioranza Atzwanger s.p.a.
ed il Comune di Pinzolo, titolare di un quarto del capitale sociale, avente ad
oggetto la produzione, la distribuzione e la vendita di energia, nonché la
costruzione di centrali termiche e reti di teleriscaldamento, con le relative attivita di
distribuzione di calore), che aveva avviato una serie di progetti per la realizzazione
nel territorio comunale di un impianto di teleriscaldamento mai costruito a causa
dell’annullamento  giurisprudenziale dei provvedimenti autorizzativi che lo

riguardavano (dalle varianti al piano regolatore alle valutazioni di impatto



ambientale sino alle concessioni edilizie in deroga), in data 8 marzo 2013
presentava una proposta per finanza di progetto per la (ennesima) realizzazione
dell'impianto di teleriscaldamento in una delle aree gia controverse, denominata
“piazza Elvira”.

Detto progetto veniva sottoposto ad esame di un organo tecnico consultivo
provinciale, le cui considerazioni finali erano parzialmente sfavorevoli ed
inducevano l'interessata a presentare una nuova diversa domanda il 18 dicembre
2013; tuttavia con delibera consiliare del 16 marzo 2015 n. 10 veniva negata la
dichiarazione di pubblico interesse per il progetto, giacché sussistendo in astratto
I'interesse pubblico alla realizzazione di quel progetto della Biorendena, 'opera era
ritenuta eccessivamente onerosa per ’ente locale (peraltro il giudice amministrativo
trentino, nel frattempo, confermava I'incompatibilita dell’opera con la destinazione
di zona, giusta sentenza n. 427 del 2014).

2. Con sentenza n. 467 del 20 novembre 2015 il T.r.g.a. ha respinto il ricorso di
Biorendena per I'annullamento della ricordata delibera consiliare, deducendone
Illegittimita, in quanto emessa oltre ogni tempo ragionevole ed oltretutto e
manifestamente contraddittoria, e chiedendo anche la condanna del Comune di
Pinzolo in forma specifica a dichiarare formalmente il pubblico interesse alla
realizzazione dell’opera e pubblicare il bando per l'affidamento dei lavori relativi e
in via subordinata la condanna al risarcimento per equivalente, ivi compreso il
danno per emanazione tardiva del provvedimento.

In particolare il tribunale ha sottolineato I'amplissima discrezionalita dell’ente
nell’accettare o meno la proposta di realizzazione dell’opera, discrezionalita che
non sarebbe nemmeno sottoposta a termini dall’art. 153 del codice dei contratti
pubblici.

3. Con atto di appello notificato il 23 febbraio 2016 la Biorendena ha chiesto la

riforma di tale sentenza in questione, deducendone I'ingiustizia e lillegittimita per



erronea ricostruzione della fattispecie concreta dedotta in giudizio (che avrebbe
determinato l’erronea interpretazione dello statuto normativo della finanza di
progetto: 1 primi giudici avrebbero errato nel definire incompleta l'offerta
dell’appellante, invece adeguatamente valorizzata in sede istruttoria, e avrebbe
ignorato che l'ente locale era perfettamente a conoscenza delle norme che
consentivano allimpianto di beneficiare delle deroghe urbanistiche; del resto lo
stato del procedimento evidenziava il legittimo affidamento dell’interessata, cui
doveva essere improntata anche lattivita amministrativa discrezionale); per erronea
interpretazione dell’art. 153 comma 19 del D. Lgs. 163 del 2006 e dell’art. 50 guater
comma 19 legge p. n. 26 del 1993 (che avrebbe determinato gli ervores in indicando
della sentenza gravata: il potere dell’amministrazione di pronunciarsi sulla proposta
di project financing di iniziativa privata sarebbe comunque sottoposto a limiti tra i
quali i termine a provvedere che non puo quindi considerarsi meramente
ordinatorio, come emergerebbe dalla riforma insita nel D. L. n. 70 del 2011 che
avrebbe dimezzato il termine per provvedere ed al rinvio operato dall’art. 2 del
codice dei contratti ai principi generali di cui alla L. 241 del 1990; del resto se lo
stesso giudice di primo grado aveva fatto rientrare I'inosservanza di termini nella
categoria del silenzio — inadempimento, di cio si sarebbero dovute trarre tutte le
debite conseguenze anche in materia di risarcimento del danno da ritardo
ricompreso nella responsabilita contrattuale, aggravata anche dai pareri favorevoli
rilasciati sulla proposta dagli organi istruttori); per errores in iudicando derivanti
dall’erronea interpretazione dell’art. 30 comma 3 c.p.a. (avendo essa appellante
fatto ricorso agli strumenti previsti dai codici dei contratti pubblici e del processo
amministrativo e nulla essendole imputabile per la mancata attivazione di un
ricorso ex art. 117 c.p.a).

L'appellante ha sostenuto di aver subito un grave pregiudizio economico tanto

sotto il profilo del danno emergente, quanto del lucro cessante, causa la violazione



degli obblighi ai quali la P.A. avrebbe dovuto conformare I’esercizio della propria
potesta discrezionale, specificando dettagliatamente 1 costi dovuti allo studio di
fattibilita del progetto preliminare per I'impianto, per la pubblicazione sul
Bollettino ufficiale della Regione del deposito dello studio d’impatto ambientale e
per l'elaborazione dello studio VIA, danno emergente totalizzato in €. 68.160,95; a
tale importo devono aggiungersi gli altri indicati nell’elenco prodotto a partire
dall’elaborazione del progetto definitivo, nella misura del 77,50%.

Il Comune di Pinzolo si ¢ costituito in giudizio, deducendo Tlirricevibilita
dell’appello e comunque la sua infondatezza.

All’odierna udienza del 12 gennaio 2017 la causa ¢ passata in decisione.

4. L’appello ¢ infondato nel merito e deve essere respinto, potendo pertanto
prescindersi dall’esame dell’eccezione di irricevibilita.

Con le prime due censure 'appellante ha lamentato in sostanza il travisamento in
cuil sarebbe incorso il giudice di primo grado quanto al cattivo uso della
discrezionalita amministrativa da parte del Comune di Pinzolo il quale, pur a fronte
di un ampio potere di dare una risposta affermativa all’opera sottoposta a finanza
di progetto, in presenza dei benefici che il progetto di teleriscaldamento avrebbe
apportato e delle ampie possibilita di deroghe urbanistiche implicate, aveva
inammissibilmente superato di gran lunga i termini di legge per provvedere
attraverso una incomprensibilmente lunga e travagliata istruttoria, assumendo
ingiustificatamente una determinazione negativa nonostante I'affidamento creatosi
con il lungo carteggio tecnico presso gli uffici e quelli di Biorendena.

Le censure, pur suggestivamente argomentate, non meritano favorevole
considerazione.

Infatti I'infondatezza delle ragioni dell’appellante risiede in due considerazioni
fondamentali: la prima ¢ rinvenibile nell’amplissima discrezionalita di cui

Pamministrazione ¢ titolare nella valutazione e nell’approvazione di progetti di



finanza di progetto ai fini della dichiarazione di pubblico interesse, cosi che il
diniego (come ovviamente anche approvazione) sfugge al sindacato di legittimita,
salva Iipotesi di manifesta arbitrarieta, illogicita, irragionevolezza ed irrazionalita,
che nel caso di specie non sussistono, le diverse argomentazioni sul punto
dell’appellante atteggiandosi ad un mero inammissibile dissenso; cio senza contare,
poi, che le opere realizzande sarebbero ricadute nella localita denominata “piazza

Elvira”, una delle piu problematiche quanto a questioni ambientali. Non si puo

5
dimenticare invero che il territorio comunale di Pinzolo ¢ molto ampio e
ricomprende vaste zone alpine di grande richiamo turistico anche internazionale,
comprendenti anche Madonna di Campiglio, ove la realizzazione di progetti di
opere pubbliche ad alto carattere tecnologico ¢ proprio per questo estremamente
problematica. B’ sufficiente rammentare al riguardo che il progetto in “piazza
Elvira” seguiva infatti un altro analogo che aveva interessato un’area classificata
come “zona a bosco”, che era stata prescelta per 'impianto a seguito di una lunga
istruttoria che aveva variato la destinazione in zona per “impianti per attrezzature
tecnologiche”; il tutto era stato caducato da due sentenze del Tribunale regionale
di giustizia amministrativa di Trento; ora “piazza Elvira” era classificata come area
sciabile ed una prima variante che ne aveva mutato la destinazione quale zona per
“impianti tecnologici” al fine di giungere alla realizzazione dell’opera patrocinata
da Biorendena era stata anch’essa annullata dal Tribunale amministrativo, sotte
toccata a una nuova deliberazione di reiterazione e quindi ad una terza, nel 2014,
ove era stata espressamente riscontrata l’assenza di un autonomo istruttoria
rispetto le precedenti e anche la carenza di autonoma e idonea motivazione su di
interesse pubblico in ordine alle nuove scelte sulla modificazione del perimetro
delle aree sciabili.

Cio, diversamente da quanto prospettato dall’appellante, esclude in radice che la

stessa potesse vantare un idoneo legittimo affidamento alla dichiarazione di



pubblico interesse del progetto e soprattutto alla sua realizzazione, data 'identita
dei luoghi e delle modificazioni urbanistiche; sotto altro profilo giustifica anche
Pistruttoria, lunga e travagliata, che ha caratterizzato la decisione negativa assunta
dall’amministrazione.

Il secondo elemento da considerare ¢ costituito poi dal tempo impiegato dal
Comune di Pinzolo per definire, alla fine in termini negativi, il procedimento.

La lettura (e 'interpretazione) dell’art. 153 del D. Lgs. n. 163 del 2006 non offre in
realta spunti, né letterali, né teleologict, per individuare perentorieta nelle scansioni
procedimentali previste per giungere all’approvazione della finanza di progetto; le
pretese lungaggini invece appaiono largamente giustificate dai precedenti sofferti
dell'intera vicenda, caratterizzata da atti prodromici di natura urbanistica e anche
da concessioni edilizie che sono stati emanati e che sono stati tutti puntualmente
annullati in sede giurisdizionale.

Proprio tali precedenti giurisdizionali non poteva che imporre al’amministrazione
una istruttoria particolarmente attenta e accurata, che di per sé non puo essere
posta a fondamento della pretesa illegittimita del provvedimento adottato, tanto
piu che di tali precedenti la societa richiedente (oggi appellante) era pienamente
consapevole; cio senza contare che la predetta societa non ha neppure opposto
contestazioni alle richieste di ulteriori chiarimenti ed approfondimenti istruttori da
parte del’amministrazione comunale; né puo essere ignorata la partecipazione
azionaria comunale in Biorendena — del 25%, elemento incontestato ed
incontestabile che da solo legittima la cura con la quale listruttoria ¢ stata espletata,
escludendo qualsiasi dubbio sulla correttezza anche sostenziale dell’operato
dell’amministrazione.

Tanto esclude poi qualsiasi vizio di motivazione del provvedimento impugnato,
che da puntualmente ed approfonditamente conto anche della sopravvenuta

mancanza di interesse di una serie di utenti che nel passato avrebbero manifestato



Iintenzione di un allacciamento alla centrale di riscaldamento e richiama altresi,
dandone concreta prova, i rischi di una domanda insufficiente ad ammortizzare i
costi dell'impianto; se a cio st aggiungono le incontestate difficolta urbanistiche che
continuavano permanere sullo sfondo, si deve escludere che I'appellante sia stata
posta di fronte ad un diniego inspiegabile ovvero irragionevole, irrazionale o
arbitrario.
La legittimita dell'impugnata delibera consiliare esclude la fondatezza del terzo
motivo di censura e della stessa sussistenza di un danno risarcibile, asseritamente
derivante dalla mancata approvazione del progetto presentato: cio sia perché, come
gia rilevato, lapprovazione del progetto rientrava nella ampia discrezionalita
dell’ente, sia perché, a fronte dell’asserito comportamento inerte o
ingiustificatamente defatigatorio dell’ente, 'appellante non risulta aver utilizzato gli
strumenti predisposti dall’ordinamento per sollecitare ente stesso ad assumere
tempestivamente 1 conseguenziali provvedimenti.
5.Per le considerazioni suesposte I'appello deve quindi essere respinto.
La peculiarita della controversia e la sia pur parziale identita tra appellante ed ente
appellato giustifica la integrale compensazione delle spese di giudizio.
P.Q.M.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), definitivamente
pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo respinge.
Spese compensate.
Otrdina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 12 gennaio 2017 con
l'intervento dei magistrati:
Carlo Saltelli, Presidente
Claudio Contessa, Consigliere

Paolo Giovanni Nicolo' Lotti, Consigliere



Fabio Franconiero, Consigliere

Raffaele Prosperi, Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Raffaele Prosperi Carlo Saltelli

IL SEGRETARIO
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