
Ordinanza: 3 luglio 2024, n. 161 - Questioni pregiudiziali poste alla Corte di giustizia europea in 
merito all’applicazione della direttiva 2006/123/CE relativa ai sevizi nel mercato interno. 
 

Materia: produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia, tutela della concorrenza 
 

Parametri invocati: violazione dell’art. 117, terzo comma, Cost., in relazione ai principi 
fondamentali della materia “produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia”. 
Violazione dell’art. 117, primo comma, Costituzione. Violazione dell’art. 117, secondo comma, 
lettera e), Cost., con riferimento alla materia “tutela della concorrenza”. 
 

Giudizio: sospensione del giudizio e rinvio, in via pregiudiziale ai sensi dell’art. 267 del Trattato sul 
funzionamento dell’Unione europea, alla Corte di giustizia dell’Unione europea per diverse questioni 
di pregiudiziali. 
 

Ricorrente: Presidente del Consiglio dei ministri. 
 

Oggetto: questioni di legittimità costituzionale dell’art. 3 della legge regionale Emilia-Romagna n. 
17 del 2023. Questioni pregiudiziali poste alla Corte di giustizia europea in merito all’applicazione 
della direttiva 2006/123/CE relativa ai sevizi nel mercato interno sul fatto che possa essere 
interpretato nel senso della sua applicabilità anche a impianti che svolgono attività di mera produzione 
di energia elettrica, quali impianti di piccole derivazioni idroelettriche.  
 

Esito:  
- La Corte dispone di sottoporre, in via pregiudiziale ai sensi dell’art. 267 del Trattato sul 

funzionamento dell’Unione europea, alla Corte di giustizia dell’Unione europea, le seguenti 
questioni pregiudiziali: 

- a) se l’art. 12, paragrafi 1 e 2, della direttiva 2006/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio 
del 12 dicembre 2006, relativa ai servizi nel mercato interno, debba essere interpretato nel senso 
della sua applicabilità anche a impianti che svolgono attività di mera produzione di energia 
elettrica, quali gli impianti di piccole derivazioni idroelettriche; 

- b) in caso di risposta affermativa al primo quesito, se l’art. 12, paragrafi 1 e 2, della direttiva 
2006/123/CE debba essere interpretato nel senso che il riferimento al requisito della scarsità delle 
risorse osti a una disciplina di uno Stato membro che si avvalga, quale criterio generale e astratto 
per distinguere l’attitudine o meno degli impianti di derivazione a rendere scarsa la risorsa 
idroelettrica, della differenza fra grandi e piccoli impianti (che rispettivamente producono una 
forza motrice con potenza nominale media annua maggiore o, viceversa, pari o inferiore a 3000 
kW); 

- c) infine, in caso di risposta affermativa al primo e al secondo quesito, se l’art. 12, paragrafo 2, 
della direttiva 2006/123/CE debba essere interpretato nel senso che esso osti a una disciplina di 
uno Stato membro che preveda una proroga della durata della concessione, motivata dall’esigenza 
di consentire al concessionario l’utilizzo integrale degli incentivi ottenuti per la produzione di 
energia da fonti rinnovabili, fermo restando il rispetto della durata massima (trent’anni) che sin 
dall’inizio può essere assegnata a una concessione per piccola derivazione idroelettrica; 
 

Estensore nota: Domenico Ferraro 
 
Sintesi: 

Il Presidente del Consiglio dei ministri, ha promosso alcune questioni di legittimità 
costituzionale dell’art. 3 della legge regionale Emilia-Romagna n. 17 del 2023, secondo cui, “qualora 

il concessionario di derivazioni ad uso idroelettrico fino a 3000 kilowatt abbia ottenuto incentivi per 

la produzione di energia elettrica connessi alla derivazione, la durata della concessione, previa 



istanza presentata da parte del concessionario, è allineata al periodo incentivante di riconoscimento 

degli incentivi, ferma restando la durata massima trentennale prevista all’articolo 21 del Regio 

Decreto 11 dicembre 1933, n. 1775”. In sintesi, il Presidente del Consiglio dei ministri ritiene violato 
l’art. 117, terzo comma, Cost., in relazione ai principi fondamentali della materia “produzione, 

trasporto e distribuzione nazionale dell’energia”, recati dagli articoli 21, 28 e 30 del r.d. n. 1775 del 
1933. Questi ultimi, a differenza di quanto previsto dalla norma impugnata, subordinerebbero la 
possibilità del rinnovo delle concessioni per piccole derivazioni idroelettriche alla verifica della 
persistenza di talune condizioni di pubblico interesse. Al contempo, il ricorrente ravvisa una lesione 
dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione all’art. 49 TFUE e all’art. 12, paragrafi 1 e 2, della 
direttiva 2006/123/CE, in quanto il legislatore regionale avrebbe accordato “al concessionario il 

beneficio della proroga automatica”. L’Avvocatura generale dello Stato ritiene, infatti, che siano 
autonomamente vincolanti e applicabili alle concessioni di piccole derivazioni idroelettriche i 
principi concorrenziali di cui alle citate disposizioni, indipendentemente da quanto previsto in 
proposito dalla legislazione statale. Con un ulteriore motivo di ricorso, il Presidente del Consiglio dei 
ministri denuncia un vulnus all’art. 117, secondo comma, lettera e), Cost., in quanto la norma 
regionale impugnata avrebbe invaso la materia “tutela della concorrenza”, di competenza legislativa 
esclusiva dello Stato, materia la cui accezione dovrebbe riflettere quella operante in ambito 
comunitario. La Corte, ritiene prioritario affrontare la questione promossa in riferimento all’art. 117, 
primo comma, Cost., relativamente all’art. 49 TFUE e all’art. 12 della direttiva 2006/123/CE. La 
Corte illustra, nei suoi tratti essenziali, l’art. 3 della l.r. Emilia-Romagna 17/2023, nel quadro della 
disciplina statale prevista in materia di concessioni per piccole derivazioni idroelettriche che sono 
regolate, a livello statale, dal r.d. n. 1775 del 1933, che le identifica in quelle il cui impianto sia 
caratterizzato dalla produzione di forza motrice con potenza nominale media annua pari o inferiore a 
3.000 kW (art. 6 del citato regio decreto). In particolare, l’assegnazione di nuove concessioni di 
piccole derivazioni avviene, ai sensi degli artt. 7, 8, 9 e 12-bis del r.d. 1775/1933, attraverso una 
procedura concorrenziale. Tutte le concessioni di piccole derivazioni a uso idroelettrico sono 
temporanee e la loro durata non può eccedere i trent’anni (art. 21 del r.d. 1775/1933). Scaduto il 
termine delle concessioni di piccole derivazioni d’acqua, esse, sempre in base alla disciplina statale 
(art. 30 del r.d. 1775/1933), possono essere rinnovate in conformità a quanto dispone l’art. 28, comma 
1-bis, del medesimo regio decreto, che richiede di accertare “l’effettivo fabbisogno idrico”, in 
relazione alla specifica attività svolta, nonché il rispetto delle condizioni indicate dall’art. 12-bis, 
comma 1, del r.d. 1775/1933. Nel quadro della richiamata disciplina statale si colloca la norma 
regionale oggetto del giudizio. L’art. 3 della l.r. Emilia-Romagna 17/2023 dispone una proroga legale 
della durata di concessioni di piccole derivazioni idroelettriche, alle seguenti condizioni: che vi sia 
l’istanza da parte del suo titolare; che la proroga serva a utilizzare integralmente l’incentivo ottenuto 
dal titolare della concessione per la produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili; che il periodo 
di proroga, sommato alla durata originariamente prevista per la concessione, non superi i trent’anni, 
vale a dire il termine massimo che, in base all’art. 21 del r.d. 1775/1933, può essere previsto “ab 

initio” per assegnare una concessione di piccola derivazione idroelettrica. Il ricorrente sostiene che 
tale disciplina contrasti con l’art. 49 TFUE e con l’art. 12 della direttiva 2006/123/CE. In particolare, 
il ricorrente assume violato l’art. 12, paragrafo 2, della direttiva 2006/123/CE, in base al quale, nei 
casi di cui al paragrafo 1 – vale a dire ove sia limitato il numero di autorizzazioni disponibili per una 
determinata attività per via della scarsità delle risorse naturali o delle capacità tecniche utilizzabili – 
“l’autorizzazione è rilasciata per una durata limitata adeguata e non può prevedere la procedura di 

rinnovo automatico né accordare altri vantaggi al prestatore uscente o a persone che con tale 

prestatore abbiano particolari legami”. Ebbene, proprio con riferimento alla possibilità che il 
perimetro della direttiva 2006/123/CE, con il relativo art. 12, ricomprenda le concessioni di piccole 
derivazioni idroelettriche e osti a una normativa qual è quella impugnata nell’odierno giudizio, la 
Corte ravvisa dubbi interpretativi. Pertanto, in uno spirito di leale collaborazione (ordinanze n. 29 del 
2024, n. 217 e n. 216 del 2021, n. 182 del 2020 e n. 117 del 2019), ritiene di dover promuovere un 
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’Unione europea in merito ai profili di seguito illustrati. 



Anzitutto, è necessario che venga chiarito se l’attività di produzione di energia, mediante impianti 
connessi a piccole derivazioni idroelettriche, sia qualificabile come prestazione di un servizio, come 
tale soggetta alla direttiva 2006/123/CE, ovvero come produzione di un bene. La direttiva 
2006/123/CE riguarda, infatti, le prestazioni di servizi, che l’art. 4, paragrafo 1 – per il tramite di un 
rinvio all’art. 50 del Trattato della Comunità europea, attualmente art. 57 TFUE – identifica nelle 
“prestazioni fornite normalmente dietro retribuzione, in quanto non siano regolate dalle disposizioni 

relative alla libera circolazione delle merci, dei capitali e delle persone. I servizi comprendono in 

particolare: a) attività di carattere industriale; b) attività di carattere commerciale; c) attività 

artigiane; d) attività delle libere professioni”. Sennonché, gli impianti di derivazione idroelettrica 
servono a sfruttare l’energia cinetica dell’acqua per produrre energia elettrica, che il diritto 
dell’Unione europea sembra qualificare, non diversamente dai diritti nazionali, alla stregua di un bene 
(o merce o prodotto). In particolare, la Corte di giustizia, sin dalla sentenza 27 aprile 1994, in causa 
C-393/92, Comune di Almelo e altri, punto 28, ha dichiarato essere “pacifico in diritto comunitario, 

come d’altronde nei diritti nazionali, che l’energia elettrica costituisce una merce ai sensi dell’art. 

30 del Trattato. Infatti, essa è considerata merce nell’ambito della nomenclatura doganale 

comunitaria (codice NC 27.16). Del resto, la Corte ha riconosciuto, nella sentenza 15 luglio 1964, 

causa 6/64, Costa/Enel (Racc. pag. 1127), che l’energia elettrica può rientrare nel campo di 

applicazione dell’art. 37 del Trattato”. Più di recente, la Corte di Giustizia, sentenza 28 maggio 2020, 
in causa C-727/17, Syndyk Masy, ha espressamente qualificato l’attività di produzione di energia 
come “produzione di un prodotto”, non assimilabile alla prestazione di un servizio. A ciò si aggiunga 
che il diritto dell’Unione europea ha previsto una disciplina ispirata all’esigenza di separare la 
produzione di energia da attività sicuramente riconducibili a prestazioni di servizi, quali: la 
trasmissione, lo stoccaggio, la distribuzione e gli altri servizi ausiliari. Alla filiera dell’energia il 
diritto dell’Unione europea ha dedicato articolati complessi normativi a partire dal 1996 fino alle 
recenti fonti emanate in attuazione del piano REPowerEU). In particolare. Fra gli obiettivi perseguiti 
si segnalano la liberalizzazione e la separazione delle attività di produzione, di importazione, di 
trasmissione e di distribuzione dell’energia elettrica (cosiddetto unbundling; artt. 14 e 15 della 
direttiva 96/92/CE, del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 dicembre 1996, concernente norme 
comuni per il mercato interno dell’energia elettrica; di seguito, art. 10 della direttiva 2003/54/CE del 
Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2003, relativa a norme comuni per il mercato 
interno dell’energia elettrica e che abroga la direttiva 96/92/CE – Dichiarazioni riguardanti lo 
smantellamento di impianti e le attività di gestione dei rifiuti; poi gli artt. 9 e 14 della direttiva 
2009/72/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 luglio 2009, relativa a norme comuni per 
il mercato interno dell’energia elettrica e che abroga la direttiva 2003/54/CE; infine, gli artt. 35 e 43 
della direttiva 2019/944/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 5 giugno 2019, relativa a 
norme comuni per il mercato interno dell’energia elettrica e che modifica la direttiva 2012/27/UE). Il 
processo di separazione delle attività, affidato dall’Unione europea a un approccio graduale riferito 
dapprima al piano contabile, poi a quello giuridico, sino a giungere, in taluni casi, a una prospettiva 
imperniata sulla separazione proprietaria (full ownership unbundling), è stato attuato in Italia con la 
previsione, in capo all’impresa ex monopolista, degli obblighi: di separare la proprietà dell’attività 
produttiva da quella della trasmissione; di tenerla distinta, sul piano dell’organizzazione e del potere 
decisionale, dalla distribuzione dell’energia; di separare, sempre sul piano dell’organizzazione e del 
potere decisionale, l’attività di vendita, nel caso di imprese le cui reti alimentino almeno 100.000 
clienti finali (art. 3 del d.lgs. 79/1999, recante “Attuazione della direttiva 96/92/CE recante norme 

comuni per il mercato interno dell’energia elettrica”, e 1, comma 1, del d.l. 73/2007, recante “Misure 

urgenti per l’attuazione di disposizioni comunitarie in materia di liberalizzazione dei mercati 

dell’energia”, convertito, con modificazioni, nella legge 3 agosto 2007, n. 125, nonché artt. 36 e 38 
del decreto legislativo 1° giugno 2011, n. 93, recante “Attuazione delle direttive 2009/72/CE, 

2009/73/CE e 2008/92/CE relative a norme comuni per il mercato interno dell’energia elettrica, del 

gas naturale e ad una procedura comunitaria sulla trasparenza dei prezzi al consumatore finale 

industriale di gas e di energia elettrica, nonché abrogazione delle direttive 2003/54/CE e 



2003/55/CE”). In tale quadro, non solo coerente con il diritto dell’UE, ma direttamente attuativo dello 
stesso, i piccoli impianti di derivazione idroelettrica svolgono una funzione di mera produzione 
dell’energia elettrica, finalizzata talora alla sua cessione, attraverso l’immissione nella rete, talora alla 
sua destinazione, in via prevalente, se non esclusiva, all’autoconsumo. Risulta, allora, dirimente che 
sia sciolto il dubbio in merito alla qualificazione dell’attività di produzione dell’energia, in quanto 
tale, come produzione di un bene o prestazione di un servizio. Solo se la produzione di energia, benché 
separata dalle attività di trasmissione, di distribuzione e dagli altri servizi propri della fornitura di 
energia elettrica, venisse considerata quale prestazione di un servizio, dovrebbe, infatti, reputarsi 
soggetta alla disciplina dell’art. 12 della direttiva 2006/123/CE. Viceversa, dovrebbe ritenersi 
applicabile all’attività di produzione di energia esclusivamente la disciplina concernente il mercato 
interno dell’energia che, a tutela della libertà di stabilimento, prevede l’adozione di una procedura di 
autorizzazione informata a criteri di obiettività, trasparenza e non discriminazione per la costruzione 
di nuovi impianti di generazione, ma nulla dispone in merito a possibili proroghe o rinnovi (art. 8 
della direttiva 2019/944/UE). Del resto, la stessa disciplina relativa alla libera prestazione di servizi, 
dettata dall’art. 16 della direttiva 2006/123/CE, non trova applicazione ai servizi di interesse 
economico generale previsti nel settore dell’energia “dalla direttiva 2003/54/CE” (come 
espressamente dispone l’art. 17, paragrafo 1, lettera b, della stessa direttiva servizi). Di seguito, 
qualora in risposta al primo quesito la Corte di giustizia ritenesse di qualificare l’attività di produzione 
dell’energia elettrica come prestazione di un servizio, la Corte ravvisa, in via subordinata, un ulteriore 
profilo che merita un chiarimento interpretativo. Esso concerne la riferibilità ai piccoli impianti di 
derivazione idroelettrica del presupposto della scarsità delle risorse, che, in base al paragrafo 1 
dell’art. 12 della direttiva 2006/123/CE, condiziona l’applicabilità del paragrafo 2 del medesimo 
articolo. Ebbene, il legislatore italiano è intervenuto in materia di grandi derivazioni idroelettriche 
con una disciplina ispirata ai principi di trasparenza, non discriminazione e competitività, applicabile 
non solo alla assegnazione di nuove concessioni, ma anche alla fase successiva alla loro scadenza 
(art. 12 del d.lgs. 79/1999, che è stato oggetto di ripetuti interventi modificativi, sino alla recente 
novella introdotta con l’art. 7 della legge 5 agosto 2022, n. 118, recante “Legge annuale per la 

concorrenza e il mercato 2021”). Le grandi derivazioni richiedono, infatti, infrastrutture, tramite la 
creazione di dighe e di bacini di raccolta, il cui impatto ambientale è tale da poter porre limiti alla 
installazione di nuovi impianti idroelettrici. Per converso, le piccole derivazioni idroelettriche si 
avvalgono normalmente di impianti con un limitato impatto ambientale e di strutture che hanno 
dimensioni relativamente ridotte. Occorre, pertanto, chiarire se rientri nel margine di discrezionalità 
degli Stati membri, compatibile con l’art. 12, paragrafi 1 e 2, della direttiva 2006/123/CE, adottare, 
quale criterio generale e astratto per distinguere la sussistenza o insussistenza di una situazione di 
scarsità delle risorse idroelettriche, la differenza fra grandi e piccole derivazioni (nello specifico fra 
impianti caratterizzati dalla produzione di forza motrice con potenza nominale media annua maggiore 
o, viceversa, pari o inferiore a 3000 kW). Infine, e in via ulteriormente subordinata, ove la Corte di 
giustizia, in risposta al primo quesito, qualificasse l’attività di produzione dell’energia elettrica come 
prestazione di un servizio e, in risposta al secondo quesito, reputasse imprescindibile la previsione di 
un accertamento caso per caso del requisito della scarsità delle risorse, questa Corte ritiene di dover 
sottoporre un ulteriore quesito concernente l’interpretazione dell’art. 12, paragrafo 2, della direttiva 
2006/123/CE. Quest’ultimo stabilisce che "nei casi di cui al paragrafo 1 l’autorizzazione è rilasciata 

per una durata limitata adeguata e non può prevedere la procedura di rinnovo automatico né 

accordare altri vantaggi al prestatore uscente o a persone che con tale prestatore abbiano particolari 

legami. A tal riguardo, la Corte di giustizia ha chiarito che simile disposizione osta a una disciplina 
“che prevede una proroga ex lege della data di scadenza delle autorizzazioni”, in quanto essa 
“equivale a un loro rinnovo automatico, che è escluso dai termini stessi dell’articolo 12, paragrafo 

2, della direttiva 2006/123)” (sentenza Promoimpresa, punto 50). Inoltre, “la proroga automatica di 

autorizzazioni […] non consente di organizzare una procedura di selezione come descritta al punto 

49 della presente sentenza” (punto 51), vale a dire imparziale e trasparente. Pur a fronte di tale 
indicazione, la Corte ritiene, nondimeno, incerto se si possa ascrivere alla nozione di vantaggio al 



prestatore uscente, di cui all’art. 12, paragrafo 2, della direttiva 2006/123/CE, anche una proroga 
legale, come quella disposta dalla norma regionale oggetto dell’odierno giudizio. Essa, per un verso, 
serve ad allineare la durata della concessione a quella necessaria a fruire integralmente degli incentivi 
statali ottenuti dal concessionario per la produzione di energia da fonti rinnovabili, il che sembra 
differenziare la condizione del concessionario rispetto a quella del prestatore uscente che consegue 
un immotivato vantaggio. Per un altro verso, la medesima proroga incontra il limite di non poter 
superare, sommata alla durata originariamente fissata per la concessione, il termine massimo che sin 
dall’inizio poteva essere assegnato, in base alla legislazione statale, per una concessione di piccola 
derivazione idroelettrica. Si segnala, peraltro, che tale limite massimo indicato dalla normativa statale 
è fissato in trent’anni: vale a dire una durata che risulta relativamente contenuta rispetto al tipo di 
attività implicata. Al riguardo, il quadro che offre la comparazione fra gli Stati membri vede, infatti, 
variare tale durata dai trent’anni (previsti, oltre che in Italia e in Germania, rispettivamente, art. 21 
del r.d. n. 1775 del 1933 e art. 14, comma 2, del Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts – WHG), 
ai settantacinque anni (stabiliti in Francia, artt. L521-4 e L531-2 del Code de l’énergie, come 
modificato dalla legge n° 2023-175 del 10 marzo 2023, relative à l'accélération de la production 
d’énergies renouvelables; in Spagna, art. 59, comma 4, del Real Decreto Legislativo 1/2001, del 20 
luglio 2001, Texto refundido de la Ley de Aguas – TRLA; in Portogallo, art. 68, comma 6, della legge 
29 dicembre 2005, n. 58, Lei da Água), sino ai novant’anni (contemplati in Austria, paragrafo 21, 
comma 1, del Wasserrechtsgesetz 1959 - WRG 1959). Alla luce di quanto esposto, la Corte sospende 
il giudizio in corso e sottopone alla Corte di giustizia dell’Unione europea, ai sensi dell’art. 267 del 
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, le questioni pregiudiziali identificate come lettere 
a), b) e c), come riportate nella parte iniziale della nota di sintesi esplicitate alla voce esito. 


