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CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE

1. Liberalizzazione e concorrenza nei servizi publdicete. 2. Servizi a rete e
concorrenza: gli istituti principali della regolame concorrenziale. 3. I
ruolo delle autorita di regolazione. 4. Il mercatel gas. Ragioni di una

scelta e attualita.

1. Liberalizzazione e concorrenza nei servizi pigbll rete. Una introduzione.

Le politiche di liberalizzazione dei settori deiervizi pubblici
implicano, certamente in una prima fase, “non gia uduzione bensi un
potenziamento ed una piu complessa articolaziongli deterventi di
regolazione dei pubblici potert”.

Un assetto di mercato piu competitivo ed apeduiede, infatti, misure
di regolazione piu sofisticate rispetto a quellecessarie in sistemi
caratterizzati da un monopolio legale dei sefvizi

Specifiche regolamentazioni si impongono nel esta di un mercato
concorrenziale permeato dal riconoscimento delleerta d’impresa,

innanzitutto per garantire la sicurezza e la caiiténnell’erogazione del

! E. BRUTI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi puditd rete. Il caso
dell'energia elettrica e del gas naturalklilano, 2006, 1.

2 Sui servizi pubblici in generale e sui processilileralizzazione in particolare, D.
SORACE, Servizi pubblici e servizi (economici) di pubbligtlita, in Dir. Pubbl., 1999, 7;
N. RANGONE, | servizi pubblici,Bologna, 1999; SCASSESE Le trasformazioni dei servizi
pubblici, in Economia pubblica,1995, 5; M. CLARICH, Servizio pubblico e servizio
universale: evoluzione normativa e profili ricodtivi, in Dir. Pubbl.,1998, 181; E. BuTI
LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi putibla rete. Il caso
dell'energia elettrica e del gas natural®ilano, 2006; GCAIA, La disciplina dei servizi
pubblici, in L. MAzzAROLLI — G. PERICU — A. ROMANO — F.A. ROVERSIMONACO — F.G.
ScocA (a cura di) Diritto amministrativo,Bologna, 2001, 945 ss.; GIAPOLITANO, Servizi
pubblici e rapporti di utenzeRadova, 2001; GNAPOLITANO, Regole e mercato nei servizi
pubblici, Bologna, 2005; FTRIMARCHI BANFI, Considerazioni sui nuovi servizi pubbliai,
Riv. It. Dir. Pubbl. Com.2002, 945; FVETRO, Il servizio pubblico a rete. Il caso
paradigmatico dell’energia elettricalorino, 2005; A.PREDIERI— M. MORISI (a cura di),
L’'Europa delle reti,Torino 2001; L. MMANNATI (a cura di),Monopolio e regolazione
pro-concorrenziale nella disciplina dell’energidilano, 2005; LAMMANNATI, (a cura di),
Monopolio e regolazione proconcorrenziale nellaciftina dell’energia Milano, 2005; L.
AMMANNATI — M.A. CaBIDDU — P. DE CARLI (a cura di),Servizi pubblici concorrenza
diritti, Milano, 2001; LAMMANNATI e P. BLANCIA (a cura di)Governance dell’economia
e integrazione europea. Governance multilivelloalegione retj Torino, 2008; E. GRDI,
Mercati e regolePadova, 2005; MMMANNATI L., Governance e regolazione attraverso reti
in L. AMMANNATI - P. BLANCIA (a cura di),Governance dell’economia e integrazione
europea. Governance multilivello regolazione ratiwww.astrid-online.it2008.



servizio, nonché per conferire effettivita a querddlari del principio di
universalita quali I'accessibilita economica e gafiga.

L’eliminazione di monopoli legali sui servizi, dgue, di per sé non
rappresenta una condizione sufficiente per supdrpreblema competitivo
di effettiva promozione della concorrenza postdadptesenza di operatori
ex monopolisti detentori di un rilevante potere mlercato, nonché
proprietari— anche solo indirettamente- delle infrastruttueeassarie per
I'erogazione del servizio.

Occorre, invece, la previsione di apposite miglinegolazione accanto
agli strumenti offerti dalla disciplina generaleitmst’.

Tutte le normative di liberalizzazione dei variemati dei servizi
pubblici* contengono misure dirette a promuovere una coecpar effettiva
tra gli operatori, in quanto la pura e semplicepsepsione di diritti esclusivi
e/o speciali su cui si fondava il regime monopmdstpreesistente non e
sufficiente a dar luogo ad un assetto realmentepetitivo del mercato
considerato.

Le politiche di liberalizzazione perseguono, dumg obiettivi di
efficienza allocativa all'interno di mercati ancoraratterizzati dalla
presenza dominante dell’'operat@semonopolistalcd. incumbent).

E’ opinione ormai condivisa che l'insufficienteescita dell’economia
italiana sia da attribuire alla scarsa crescitiageoduttivita®

In tal senso, imprescindibile appare il ruolo cl corretto
funzionamento dei mercati ed una conseguente emi@eregolazione della

concorrenza possono avere nel determinare un acoe#o della

% Sui rapporti tra regolazionex antee intervento antitruseéx post F. QNTIOLI, La tutela
della neutralita dei gestori delle reti e I'accessei settori dell'energia elettrica e del gas
Relazione al convegntll nuovo diritto dell’energia tra regolazione e ogorrenzd,
Firenze, Palazzo Incontri, 5 maggio 2006, FondaziBesifin Alberto Predieri.

4 Per una indagine esauriente sulle normative dirdiizzazione dei singoli settori dei
servizi pubblici, S.VARONE, Servizi pubblici locali e concorrenzalorino, 2004; S.
CASSESE La nuova costituzione economié¢@ma Bari, 2004; F.A1MoLLI - C. CAMBINI -

A. GIANNACCARI (a cura di)Politiche di liberalizzazione e concorrenza in i¢alBologna,
2007, 27; C. DE YWCENTI - A. VIGNERI (a cura di),Le virtu della concorrenza.
Regolazione e mercato nei servizi di pubblicatatiBologna, Astrid, 2006;

® Uno studio gius-economico degli obiettivi di efinza allocativa delle misure di
regolazione & condotta da AIABCARDI e F. FONTINI, Liberi di scegliere? Mercati e
regole nei settori dell’energidologna - Roma, 2005, 12 ss.

® Ampiamente in A.CATRICALA, Considerazioni e proposte per una regolazione
proconcorrenziale dei mercati a sostegno della citas Relazione annuale 2008 del
Presidente Autorita garante per la concorrenza édmercatq 11 giugno 2008, in
www.agem.it
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produttivita. L’attivazione di efficaci dinamicheowrcorrenziali richiede,
dunque, un generale processo di liberalizzaziona,rigorosa applicazione
della disciplina della concorrenza e un’altrettaimeisiva attivita di tutela
del consumatoré.

Le questioni di ordine generale cui si €& accemnaisultano
particolarmente decisive nel settore dei servibigici a ret&, servizi per la
cui fornitura ha un rilievo centrale I'utilizzo ahfrastrutture a rete.

Energia, trasporti, telecomunicazioni costiturszaput essenziali per
la quasi totalita delle attivita economiche. L'eiinza e la qualita di tal
servizi producono infatti un impatto cruciale suk@mpetitivita e le
prospettive di sviluppo dell'intera comunita nazte

Il sistema produttivo & fortemente condizionatgld oneri e dagli
svantaggi connessi ai maggiori prezzi e alla mirguralita ed efficienza di
servizi e risorse essenziali (quali elettricita, s,garasporti), diretta
conseguenza di una dotazione infrastrutturale cessplamente deficitaria
e di un assetto di regolazione oggettivamente maate.

La circostanza che I'ex monopolista sia -di reggroprietario di larga
parte dell'infrastruttura indispensabile per I'eaagne del servizio richiede
al legislatore di predisporre misure normative dgalazione da
accompagnare all’eliminazione dei monopoli leYali

Il sistema infrastrutturale e, infatti, centratell’assetto dellepublic
utilities.’® Per lungo tempo, il monopolio pubblico dei sendzipubblica
utilitd e stato giustificato con le condizioni dionopolio naturale delle

infrastrutture produttive a rete. Si riteneva chgioni di efficienza, dettate

" La tutela del consumatore risulta decisiva a gaearil mantenimento di efficaci
condizioni di concorrenza, in quanto rafforza diimeli alla selezione delle imprese
effettivamente piu virtuose, promuovendo una maggiobilita della domanda. La tutela
del consumatore € quindi uno strumento complememtalt’enforcemenantitrust e fattore
essenziale per lo sviluppo di una sostenuta pmss@mncorrenziale. Sul rapporto tra
misure di liberalizzazione e politiche in favorei densumatori, G. WPOLITANO, Servizi
pubblici e rapporti di utenzePadova, 1999.

® La bibliografia sui servizi pubblici a rete & viasima. Cfr. E. ERRARI (a cura di)La
disciplina dei servizi a rete e la dissoluzionelaélgura dei servizi pubbliciMilano, 2000,
86; E. \RDI, La nozione di rete. Seminario reti europée Servizi pubblici e appalti
2005, 17; E. BuTI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi pudibh
rete. Il caso dell’energia elettrica e del gas nafe, Milano, 2006; FVETRO, Il servizio
pubblico a rete. Il caso paradigmatico dell’energgettrica, Torino, 2005; APREDIERI—
M. MoRIsi(a cura di)L’Europa delle reti,Torino 2001.

°® Ampiamente, in R. &FERATA - M. MARTELLINI - D. VELO, (a cura di)Liberalizzazioni,
impresa pubblica, impresa d’interesse generale'delbne EuropeaBologna, 2007;

19 M. GRILLO, Infrastrutture a rete e liberalizzazione delle pohlitilities, in A. VIGNERI e

C. DEVINCENTI (a cura di) e virtu della concorrenzaBologna, 2006, 197;
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dalla tecnologia prevalente, rendessero necesssi@mdere il monopolio a
tutta la filiera verticale. Nel caso di molti seviera inoltre connessa al
monopolio naturale della rete la necessita di asaie |'offerta universale,
evitando il rischio che la concorrenza inducesseniprese a investire
nell'infrastruttura di rete con l'obiettivo di serg soltanto la parte piu
lucrativa della domanda, lasciando prive del s@vie parti meno
redditizie".

Negli anni Ottanta, gli sviluppi della tecnologianno reso possibile la
separazione verticale tra le diverse fasi dellaeril e, con questo,
I'enucleazione delle fasi produttive in monopoliaturale da quelle che
potevano essere operate in concorrenza.

Questo ha dato l'avvio alle politiche di liberalazione dei servizi di
pubblica utilitd che sono in corso di attuazionévitta Europ.

La “chiave” per il loro successo sta, pertant|ancapacita di regolare
in modo efficiente l'interazione tra il monopoli@lte infrastrutture a rete e
le fasi in concorrenza.

A causa del monopolio naturale, le decisioni iemglitoriali relative
alle reti hanno una dimensione “pubblica’: non possessere delegatiaut
court al mercato, ma devono essere informate al perseguardi obiettivi
collettivi.

A ci0o si puo far fronte in due modi: mantenendoetthmente
I'infrastruttura in mano pubblica; oppure attribdenlinfrastruttura a un
operatore privato e “regolando” le sue decisioni.

La scelta tra le due modalita dipende da divéatbri; tra questi,
assume rilievo la specifica individuazione dei dsveobiettivi che deve
porsi una “politica” per le infrastrutture.

In generale, il disegno di liberalizzazione e@oa dato risalto, tanto
nell'analisi teorica quanto nelle scelteptilicy e dell'intervento regolativo,

alla parita delle condizioni di accesso alla rege tptti gli operatori tra loro

! Un'ampia trattazione della dogmatica afferentseilvizio universale, in G.FEARTE!, I
servizio universaleMilano, 2002.

12 per una ricostruzione delle politiche di liberatizione dei servizi di interesse economico
generale in Europa, L.ERTONAZZI - R. VILLATA, Servizidi interesse economico generale
in M.P.CHITI - G. GRECO (a cura di),Trattato di diritto amministrativo europed,orino,
2007, 1793.
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in concorrenza nelle fasi a monte e a valle. Queést@vviamente, un
obiettivo fondamentale.

Un assetto normativo e di regolazione connessbutilazo
dell'infrastruttura in monopolio &€ essenziale pertérazione concorrenziale
tra tutti gli operatori del servizio. Assicurarendizioni di imparzialita
diventa, in particolare, cogente quando, anche dmfiberalizzazione, I'ex
monopolista detiene, sia pure in parte, il contralélla rete: la regolazione
e finalizzata, in questo caso, a vanificarne gteimivi a porre in atto,
nell'offerta dei servizi di rete, comportamenti gpjunistici a danno dei
concorrenti a monte e a valle.

Le condizioni imparziali di accesémon esauriscono tuttavia il novero
delle preoccupazioni che attengono al monopoliadete.

Ugualmente rilevanti sono le decisioni di invewtnto nelle
infrastrutture e questo & un aspetto che, nel itakano, merita particolare
attenzione. In ltalia, infatti, allavvio dei prog® di liberalizzazione, la
dotazione dell'infrastruttura a rete appariva irqatga e insufficiente per
molti servizi di pubblica utilita, come I'energia, trasporti ferroviari,
'acqua.

Le carenze infrastrutturali, siano esse di natteanologica o
economica, non consentono di riporre eccessivaciidsu riduzioni dei
prezzi che possono essere indotte da un intemnsifidalla concorrenza “a
infrastruttura data”.

In attuazione delle direttive europee di liberadizione (i casi
dell'elettricita e del gas sono emblemdtigisi & cercato di stimolare

I'interazione nel mercato di una pluralita di prétdu, imponendo “tetti” di

3 1n generale, sulle misure di regolazione nell'sscealle reti, MCARASSITI— D. LANZI,
Regolamentazione dell'accesso nei settori a retdatiffazione delle essential facilities in
Italia, in Econ. pubbl.,2002, n. 5, 93. Nello specifico, sulle peculiariegnologiche e
normative che caratterizzano la normativa sul [piocdi accesso alla rete dell’energia, A.
CAVALIERE, La rete dell’energiain Servizi pubblici e appaltil/2005, 5.

1 Sulle politiche energetiche, in particolare detae dell’energia elettrica e del gas, F.
VETRO, Il servizio pubblico a rete. Il caso paradigmatidell’energia elettrica,Torino,
2005; G. MPOLITANO, L'energia elettrica e il gasin S. CASSESE(a cura di)Trattato di
diritto amministrativoMilano, 2003, 2189-2221; IAMMANNATI, Tutela della concorrenza
e accesso al mercato dei servizi pubblici locdlcaso del gasin L. AMMANNATI, (a cura
di), Monopolio e regolazione proconcorrenziale nellacgtina dell’energia Milano,
2005, 311.. Per un inquadramento complessivo ddieemunitario, N. ACARDI, Energia

in M.P. GHITI - G. QREGO (a cura di),Trattato di diritto amministrativo europedilano,
2007.
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varia natura a Enel ed Eni -ex monopolisti tutt'anageratori dominanti,
come peraltro confermato nelle relazioni annualil deresidente
dell’Autorita per I'Energia elettrica ed il g&s per forzare una distribuzione
piu “simmetrica”, e quindi meno concentrata, défeota.

Cio e stato opportuno, ma non puo ritenersi cigffite. Occorrono
nuovi attori, che allarghino l'offerta sul mercatma questo richiede,
innanzitutto, una modifica strutturale del contesth interazione
concorrenziale nel mercato, che puo realizzarsiansehte con un
ampliamento della capacita di rete.

Premesso, dunque, che la pura e semplice soppressli diritti
esclusivi e/o speciali su cui si fondava il regimenopolistico preesistente
non e sufficiente a dar luogo ad un assetto redbneompetitivo del
mercato, I'analisi della regolazione dei settorigirestione, con particolare
riferimento a quello del gas, deve essere affrondapartire dalle peculiari
condizioni date per individuare quelle misure ipeissabili per rendere
effettivo il confronto concorrenziale.

Occorre rilevare che I'operatore ex monopolistméora proprietario di
larga parte delle infrastrutture indispensabili perogazione del servizio.

Cio impedisce quelle economie di scala che norraateyuna presenza
consolidata nel settore riesce a realizzare, concdaseguenza che
I"'incumbenttrae beneficio dai sussidi incrociati tra attiviiberalizzate e
segmenti di attivitd ancora gestiti in monopolio.

Sono, questi, soltanto alcuni degli elementi dacxcorre partire per
rimuovere quegli ostacoli che si frappongono tra pelitiche di
liberalizzazione e la realizzazione di una effettooncorrenza nel mercato
considerato, ivi compresi gli obiettivi di efficiea allocativa in direzione

della tutela del consumatore.

15 Cfr. A. ORTIS, Relazione annuale sullo stato dei servizi e sullaé svolta.
Presentazione del Presidenfeoma, (anni 2007-2008-2009) vinvw.autorita.energia.it
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2. Servizi a rete e concorrenza: le ragioni e gli tigi principali della

regolazione concorrenziale.

Il servizio pubblico a rete si configura dogmatiente come “una
speciesdel genusservizio pubblico®®, perimetrata per I'appunto attraverso
il riconoscimento di tratti essenziali comuni ricoreibili alla presenza di
una rete attraverso cui erogare un servizio

Il termine “rete®® evoca I'esistenza di una infrastruttura fisicbsme
la letteratura— non solo giuridica- faccia spesso riferimentola tebzione
anche prescindendo dalla materialita della st€ssa.

In tali casi, evidentemente la nozione di retshiema piuttosto una
peculiare modalita operativa e non un elementonegde per I'erogazione
del servizio, al contrario di quanto avviene invenel caso delle
telecomunicazioni, delle poste, dei mercati en&igetvvero dell'acqua o
dei trasporti, settori, questi ultimi, nei qualipeescindere dalle peculiarita
tecnologiche e fisiche, la presenza di reti fisiciseltano strutturalmente e
fisiologicamente indispensabili al servizio.

“Servizi di interesse economico generale”, “sardi pubblica utilita”,
“servizi pubblici essenziali”, sono tutte formuléiliazate dal legislatore,
nazionale e comunitario, per individuare il medesigruppo di attivita
economiche caratterizzate tendenzialmente dallsepma di una rete,
fisicamente intesa oppure no, fortemente conndédé®logicamente verso
il soddisfacimento di interessi pubblici.

Negli ultimi anni I'obiettivo perseguito dai peiguubblici, tanto dal

legislatore quanto dalle autorita di regolazionea $azionali che

16 Cfr. F. VETRO, Il servizio pubblico a rete. Il caso paradigmatidell'energia elettrica,
Torino, 2005, 15.

" |a bibliografia sui servizi pubblici a rete & \iasima. V. E. ERRAR|, | servizi a rete in
Europa,Milano, 2000; E. FERRARI, La disciplina dei servizi a rete e la dissoluziadla
figura dei servizi pubblicijn E. FERRARI (a cura di),l servizi a rete in Europalilano,
2000, 86; E. @rDI, La nozione di rete. Seminario reti europee Servizi pubblici e
appalti 2005, 17; E. BuTlI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi
pubblici a rete. Il caso dell’'energia elettrica eldyas naturalgMilano, 2006; FVETRG, I
servizio pubblico a rete. Il caso paradigmatico l@glergia elettrica, Torino, 2005; A.
PREDIERI—M. MORISI(a cura di)L’Europa delle reti,Torino 2001.

18 Sulla polisemia del termine “rete”, RREDIERI— M. MORIsI (a cura di)L’Europa delle
reti, Torino 2001.

19 il caso della “rete degli interventi e dei seivgociali” (d.lgs. 31 marzo 1998, n. 112,
artt. 129 e 131); della “rete scolastic#lidemartt. 136 e 139) e della “rete delle banche
dati dei beni culturali” (ibidem, art. 149).
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comunitarie, e stato appunto quello di realizzdrgii ampio grado di
concorrenza tra gli operatori economici privatibentrati in settori fino ad
allora caratterizzati dallo stretto controllo detteano pubblica, attraverso
'abbattimento di barriere e protezioni ovvero naede la rimozione di
ostacoli al libero svolgimento delle attivita ecariohe ad esse connesse, un
tempo gestite direttamente dal pubblico.

Incisive politiche di regolazione si rendono tanpiu necessarie
nellambito di tali servizi in quanto le reti rigaho strutturalmente
caratterizzate da condizioni di monopolio naturatdhhe rendono
sconsigliabile e diseconomico, sia in termini digstimenti che di impatto
ambientale sul territorio, la duplicazione dellf@s$truttura.

Le discipline normative effettuano cosi una pridistinzione tra reti,
connotate appunto dalla sussistenza di condiziomahopolio naturale, e
gestione del servizf8. Per le prime, dunque, il legislatore comunitario
stabilisce, in via generale, il diritto d'accessome condizione per
garantirne l'utilizzazione da parte di piu opergt@osi neutralizzando le
criticita connesse al monopolio naturale; per dos&lo, una volta fissato |l
diritto di accesso, la previsione di livelli minindi qualita nell’erogazione
dei servizi e nel livello dei prezzi in modo da aatire il rispetto del
principio di universalita del servizio.

Gli interventi normativi proconcorrenziali hanrassunto differenti
gradazioni sia in relazione al servizio consideraigarticolare per quanto
concerne le caratteristiche tecnologiche dellosstesaonché in ordine al

livello istituzionale afferente, comunitario, nazae ovvero locafe.

% Recentemente, cfr. M.EBASTIANI (a cura di), Infrastrutture e servizi a rete tra
regolazione e concorrenZdozza provvisoria), imww.astrid-online.itgiugno 2008;

2L per quanto concerne la disciplina legislativatiedaal livello locale, si pensi alle norme
del d.lgs. 267/2000 (Tuel), a piu riprese modificatben lungi dal ritenersi esaurito. Tra le
modifiche piu significative, si veda I'art. 35 legfinanziaria per il 2002 (I. 448/2001), art.
14 1. 326/2003, art. 4, c. 234, |. 350/2003. L'attl3 del Tuel dispone, inoltre, la
separazione della proprieta delle reti e degli anpi dalla relativa gestione. Sulla
ricostruzione delle evoluzioni normative e giurisgenziali in materia di servizi pubblici
locali, per tutti M. DUGATO, Le societa per la gestione dei servizi pubblicalocBologna,
2001; M. DuGATO, | servizi pubblici locali in S. GxssSeSE(a cura di),Trattato di diritto
amministrativo Milano, 2003, 2581; M. DGATO, | servizi pubblici localj in Gior. dir.
amm, 2008, 1219 ss.; AGRAZIANO, Servizi pubblici locali: modalita di gestione dofwo
riforme di cui alla I. 24.11.2003 n. 326 e alla24.12.2003, n. 350 e compatibilita con il
modello dell'in house providing alla luce delleiole pronunce della Corte di Giustizia
(Sentenze Stadt Halle del 11.1.2005; Parking Brixish 25.10.2005 e Modling del
10.11.2005)dicembre 2005yww.giustizia-amministrativa.it.
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Nellambito dell'indagine sui servizi a rete @) particolare, sulla
tipologia e sulle caratteristiche delle infrastuodt di rete, e su come tali
tratti peculiari incidono sulle politiche di regalane sottese a ciascun
servizio singolarmente considerato, puo essere utitteggiare alcuni
elementi comuni, per cosi dire unificanti dellataaione.

Gli elementi unificanti le infrastrutture a rete che ne giustificano la
denominazione di capitale sociale - sono sostaneiale gli stessi che
chiamano in campo la responsabilita pubblica. ledgentemente dai
settori, infatti:

a) le infrastrutture costituiscono fattore di spiw economico e condizione
essenziale per la coesione territoriale, socialenemica e politica di una
collettivita,;

b) il carattere “essenziale” di esse seppure con diverse accentuazioni,
come si vedra, e al di la del ricadere o menocargia dei casi, nel regime
di riservaex articolo 43 della Costituzione - assegna allodthtuolo di
garante di un’adeguata dotazione di base di imiragte e del pieno
esercizio del diritto di accesso ad esse;

c) la localizzazione e vincolata da un insieme fafitori, inclusa la
circostanza che “le reti non tollerano interruzipfa realizzazione richiede
pertanto lintervento dei pubblici poteri, che saliossono rendere
coattivamente disponibili le aree e soli possonstige le complesse
problematiche legate alle esternalita;

d) il ruolo delle infrastrutture (delle reti trangopee) €& stato
“costituzionalizzato” nel diritto comunitario dakdttato di Maastricht, con
il riconoscimento della loro funzione nell'integrame economica e sociale
della Comunita.

A gquesta base comune si accompagnano elemetaimfente distintivi
— fra settori e nei settor— sia di carattere fisico che discendenti dalle
diverse caratteristiche dei mercati.

In primo luogo vanno menzionate le diverse corabioni fra “opere” e
tecnologie, da un lato, e parallelamente la divémsasivita o materialita.

Sotto questo profilo, le infrastrutture di tradporsi collocano al

massimo livello sotto il profilo del contenuto diere e di invasivita, mentre
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all’estremo opposto sono le reti postali. Fra i dagemi troviamo le reti del
gas, oggetto della presente ricerca, quelle elbtrie, dunque quelle di
trasmissione delle comunicazioni.

In secondo luogo, il fondamento della regolazidel#accesso alle reti
sta nella loro natura dissential facilitie¥, vale a dire, nella compresenza di
una serie di condizioni, in vario grado preseniegaonda dei settori e dei
comparti al loro interno, le quali evolvono nel f@mn misura differenziata
da caso a caso.

Mentre in alcuni settori e comparti il carattetieessential facilities
delle reti € permanente, in altri puo progressivateeattenuarsi o venire
meno a causa dello sviluppo della domanda, deiegsodli liberalizzazione,
del progresso tecnico. Di conseguenza, i modetjolegori dovrebbero
evolvere nel tempo di pari passo con i cambiamdedrcritti (e se possibile
promuoverli).

In terzo luogo, quello delle infrastrutture & wurercato intermedio
rispetto al mercato dei servizi. Una delle caratiehe distintive dei
mercati dei servizi finali e il diverso potenziafl redditivita, in parte
derivante dai differenziali nei costi di realizzaizé e di gestione delle
infrastrutture, in parte derivante dalla diversi& costi di offerta dei servizi
rispetto alla sostenibilita dei prezzi per la cibileta.

Le conseguenze dei processi di liberalizzaziov&s@no essere molto
diverse allorché riguardano mercati “ricchi” o nadicstrutturalmente
“poveri”. Nel primo caso, l'effetto e di redistrive alla collettivita gli
extra-profitti degli ex monopolisti; nel secondixischio e di accrescerne le
perdite a causa di fenomeniaieam skimmingla parte dei nuovi entranti,
mantenendo sui primi— in ltalia spesso in forma implicita - I'onere
dell’'universalita dei servizi.

Non a caso i processi di liberalizzazione haregugo un passo diverso
fra i settori e nei settori. Considerazioni ana®giguardano le opportunita
e le potenzialita dei processi di privatizzazione srvizi e delle

infrastrutture®>

22 M. CARASSITI—D. LANzI, Regolamentazione dell'accesso nei settori a rete: |
tariffazione delle essential facilities in Italiea Econ. pubbl.2002, n. 5, 93.

% Diffusamente in M. BBASTIANI (a cura di)|nfrastrutture e servizi a rete tra regolazione
e concorrenzgbozza provvisoria), imww.astrid-online.itgiugno 2008.

18



| tratti principali delle politiche di regolazienvariano, dunque, in
funzione di molteplici fattori, quali la tipologidel settore, la struttura del
mercato, le caratteristiche tecnologiche del saviz delle reti
infrastrutturali, I'assetto istituzionale del paesensiderato, per quel che
concerne sia la reale inclinazione pro-concorrdezigei regolatori sia la
forza politica degli ex monopolisti rispetto ai potiali concorrenti.

Affianco alle specifiche misure settoriali, latoima giuridica individua
un nucleo di misure di promozione della concorrepEssoché comuni a
tutti i servizi infrastrutturali, che si affiancfiaadisciplina generale antitrust.
Si tratta, essenzialmente, di tre ordini di presani.

Il cd. third party accessossia il diritto di accedere alle infrastrutture
necessarie per fornire la prestazione all'utenaa;hldunque detenute. Come
si chiarira ampiamente nel corso della trattazistegttamente connesso
all'istituto dell'accesso € lo sviluppo della data cd.essential facilities

L’essential facilities doctrindEFD), di origine nordamericana, € una
teoria giuridica che puo essere racchiusa nel ¢twngeer cui, a certe
condizioni, il rifiuto di concedere ad altri il dto di uso di un bene e
qualificato alla stregua di un abuso di posizioomhante?*

Finalita della dottrina in questione é quellaadiniugare l'interesse
privato -del monopolista proprietario dell'infrastiura- con quello pubblico
connesso al cahird party accessossia al diritto di altri imprenditori di
concorrere in un mercato, quale quello dei sersaiziete, per i quali la
disponibilita della stessa € condizione indispeitsab

Il rischio, ravvisato puntualmente dalla dottrigache tale sforzo possa
tradursi nel disincentivo per gli operatori a masgkare la propria
posizione per non incorrere nella limitazione dilizzo dellinfrastruttura.

In estrema sintesi, il carattere dell'essenZatiella rete si ravvisa

allorquando, prescindendo del tutto dall'indaginggettiva sulle intenzioni

4 Sullargomento, il precedente giurisprudenzialé gignificativo (eading casgé il caso
Terminal Railroad Associatiodel 1912, nel quale la Corte Suprema dichiaroreoiot alla
Sezione Seconda dello Sherman Act (che proibisgleuso sotto qualsiasi forma della
posizione dominante acquisita legalmente o in vi@ttb su un mercato) il rifiuto da parte
di imprese ferroviarie proprietarie della rete eatttune stazioni di concedere ad altri
imprenditori il diritto di utilizzare quella reteep fornire servizi di trasporto merci e
persone. A seguire, il caso Otter Talil, relativaifilito di una societa di distribuzione di
energia elettrica di rivenderla ad una municipatazche I'avrebbe a sua volta fornita ai
clienti finali, cosi facendo concorrenza alla mooitgia nel mercato a valle. Ampiamente
in R. ROTIGLIANO, Beni pubblici, reti e la dottrina delle essentiaktiflities, in Dir. Amm,
4/2006, 953 ss.
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del monopolista, il controllo sulla rete rendaalitd impossibile 'accesso di
altri concorrenti nel mercato, ossia quando il pafd sulla stessa rechi con
sé il potere di eliminare la concorrenza.

Si tratta, quindi, di individuare il mercate- sia dal punto di vista
merceologico che geografico- per accedere al geialweli indispensabile
accedere all'infrastruttura.

Caso emblematico, quello dei mercati verticalraentegrati in uno dei
quali 'incumbentdetenga una posizione di monopolio sulla quale fpu®
leva (effetto cd.leverage per mantenere, consolidare od acquisire |l
monopolio sull’altro.

In definitiva, le conseguenze giuridiche che eistono dalla natura
pubblica di un bene risiedono nella specialitardgime cui sono sottoposti
rispetto a quello dei beni privati, in funzione tlitela dell'interesse
pubblicd®.

Il punto, cio premesso, € il seguente: se sidigamrabile un assetto di
regolazione che tuteli e garantisca la specialitgui beni senza dover
ricorrere alla riserva o allavocazione del diritth proprieta alla mano
pubblica. Occorre cioé costruire un regime unitat@ beni di interesse
pubblico— in primis dei beni delle reti dei servizi pubblici- alterivat alle
categorie codicistiche.

Un sistema di regole tale da garantire la rete swtanto ai fini del
corretto svolgimento della competizione tra corneotir nel mercato, ma
anche quando la condotta monopolistica & direttéengarpetrata in danno
dei consumatori.

Si tratta, in sostanza, di contemperare gli eder contrapposti dello
Stato regolatore e quelli dello Stato imprenditoossia tra quello dei
consumatori-utenti e quello privato dei grandi muolcsti ed oligopolisti
pubblici o privati.

Il tema di fondo & quello di costruire una coeninormativa ed
istituzionale che consenta a due entita distintatoSe mercato, portatori di

interessi diversi e spesso in dicotomia tra loro.

% Per una ampia trattazione della dogmatica dei pabblici, anche con riferimento al
tema specifico dell'inquadramento delle reti infragurali nellambito della categoria dei
beni pubblici, M. A&RsI, | beni pubblicj in S. GA\sSESE(a cura di),Trattato di diritto
amministrativg Milano, 2003;
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Il tema dei beni pubblici rappresenta un terrgnhaidico privilegiato
per condurre questa analisi, soprattutto alla Idee nuovi paradigmi
dell’economia pubblica che mettono in discussiartéetle nozioni, i temi
ed i problemi classici del diritto pubblico, dahatura del potere pubblico
alle relazioni tra il pubblico ed il privato, peormurre a compimento il
passaggio dallo Stato imprenditore allo Stato goé con particolare
attenzione al regime proprietario delle reti e alissibilita che queste siano
alienate insieme od in alternativa al ritiro deth@no pubblica dal mercato
dei servizi pubblici.

Il cd. unbundling ossia quelle misure dirette ad introdurre forme d
separazione, nelle diverse gradazioni note (coetalamministrativa,
societaria, gestionale o proprietaria), tra le eafasi della filiera
industrialé®. Tale concetto risulta indispensabile allo scopdntpedire
sussidi incrociati tra attivita liberalizzate, asgisposte alla concorrenza, e
attivita ancora gestite in regime di esclusiva,ai@nallo scopo di garantire
limparzialita dei soggetti gestori delle infradttwe essenziali per
I'erogazione del servizio.

E, infine, quelle misure dirette a contenere Enmnenza di una
posizione dominante degdx monopolisti, pur in presenza di un contesto di
mercato liberalizzato.

Accanto alle tre questioni menzionate, occorrevare il ruolo
strategico ed imprescindibile che rivestono le at#odi regolazione,
nazionali, europee e, in taluni casi, internazighahel completare il quadro

normativo ed istituzionale del settore.

%6 H. CaroLI CASAVOLA, |l principio di separazione contabile, societariapeoprietaria

nei servizi pubbliciin Mercato concorrenza e regol2001, 469;

"1l ruolo sempre pil incisivo e determinante charfmassunto le autoritd nazionali di
regolazione e, in prospettiva, la cooperazionevallti europeo tra esse, anche nella
attivazione dell’Agenzia europea dei regolatoriionali, & espressamente affermata anche
nella relazione annuale del Presidente dell’ AudoliRelazione annuale sullo stato dei
servizi e sull'attivita svolta, Presentazione deddidente Alessandro Ortis, Roma, 14 luglio
2009, in www.autorita.energia.jt Recentemente, sulla dimensione internazional de
attivita di regolazione, BATTINI - G. VESPERIN| L'indipendenza dei regolatori nazionali
nel diritto europeo e globalén Rassegna Astrjch. 18/09, invww.astrid-online.it
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3. Il ruolo della autorita di regolazione.

La descritta evoluzione legislativa ed econonteh concetto e del
ruolo stesso dei servizi pubblici risulta complatagul piano ordinamentale,

dall'«erompere¥sulla scena istituzionale delle autorita indiperifén

%8 A, PREDIERI, L’erompere delle autorita indipendenfirenze, 1997.

2 AAVV., La nuova disciplina delle Autorita indipendentitti del seminario Astrid, 18
giugno 2007 (con contributi di MD'A LBERTI, A. PAINO, G. NAPOLITANO, S.LA RICCIA, C.
CALABRO, V. CERULLI IRELLI) ; G. ABBAMONTE, Profili costituzionali sul ruolo
del’amministrazione in Democrazia e amministrazion&jilano, 1992, 35; G. NATO,
Autorita semi-indipendenti e autorita di garanziéiv. Trim. Dir. Pubbl, 1997, 647 Ss.; L.
ARCIDIACONO, Governo autorita indipendenti e pubblica amminigtome in Le autorita
indipendentia cura di S. hBRIOLA, Milano, 1999, 68 ss; AARBERA, Atti normativi o atti
amministrativi generali delle autorita garantith Regolazione e garanzia del pluralismo
Milano, 1997, 86 ss.; F. IBANCIA, La crisi dell’ordinamento giuridico dello stato
rappresentativoPadova 2000, 87 ss.; VABNIELLO, Le autorita indipendenti tra potere
politico e societa civilein Foro amm 1997, 346; V. GIANIELLO, Le Autorita Indipendenti
tra potere politico e societa civilein Foro Amm, 1997, 341; M. @MMELLI,
comunicaziong in Regolazione e garanzia del pluralismblilano, 1997, 108 ss; R.
CARANTA, Il giudice delle decisioni delle autorita indipendg in | Garanti Delle Regolg
Bologna, 1996, 165; F. P.AGAVOLA, Quale statuto per le autorita indipendenti
Regolazione e garanzia del pluralismidilano, 1997, 22; S. &SESE Dalle regole del
gioco al gioco con le regoldlercato Concorrenza e Regp002, 271; SCASSESE Dalla
Sec alla Consghin Giorn. Dir. Amm, 2004; V. GRuULLI IRELLI, Premesse problematiche
allo studio delle autorita indipendenin Mercati e amministrazioni indipendenti, a cdia
BASSI E MERUSI, Milano, 1993; I. ©LLI., L'autorita per la vigilanza sui llpp: il primo
passo..,.in Giur. Cost 1996, 3806; M. CARICH, Le autorita indipendenti raccontate agli
economisti in Dir. Amm, 1999, 181; L. ©ssy Questioni aperte e soluzioni nugve
www.giustizia-amministrativa.it; F. ®ScuoLQ, | poteri ispettivi e sanzionatori delle
Autorita indipendenti fra conflitti di attribuzione garanzie procedimentalin R. DI
RAIMO - V. RicciuTo (a cura di)Jmpresa pubblica e intervento dello Stato nell’emaia.

Il contributo della giurisprudenza costituzionalepllana Cinquanta anni della Corte
Costituzionale della repubblica Italiana, NapdiQ07, 359; M. B BENEDETTQ L’autorita
garante della concorrenza e del mercaBologna, 2000; GDE MINICO, Spunti per una
riflessione in merito al sindacato giurisdizionadagli atti dell’antitrust e della conselin
Politica del Diritto, 1998, 243; D. B PrRETIS, Valutazioni amministrative e discrezionalita
tecnicg 1995, 249; F. BNOzzA, Discrezione e deferenza: il controllo giudiziariog atti
delle autorita indipendenti regolatricin Mercato e concorrenz&000, 474; P. KTTORI,
La tutela giurisdizionale nei confronti dei provweenti dell’autorita garante della
concorrenza e del mercatin Antitrust Between EC Law And National Las Cura Di
E.A. RAFFAELLI, Bruxelles Milano, 2000, 295; G.ERRARINL, A Chi La Difesa Della
Societa Bersagli®, in Mercato E Concorrenza2000, 140; N.RTI, L’'ordine giuridico del
mercatqQ Bari, 1998, 110 ss; C. MINCONICO, Le funzioni amministrative delle autorita
indipendenti 41; M. MANETTI, Autorita Indipendentiin Enc. Giur. It, Vol. IV, Roma,
1997, 6; N. MARZONA, Il potere normativo delle Autorita indipendenitn | Garanti Delle
Regole 103; C. MarzuoLl, Discrezionalita amministrativa e sindacato giurisdinale.
Profili generali, In Potere discrezionale e controllo giudiziaridilano, 1998, 71 Ss.; F.
MERuUs}, Democrazia E Autorita IndipendenBologna, 2000; G. NPOLITANO , Il disegno
istituzionale: il ruolo delle autorita di regolazi® in A. VIGNERI - C. DE VINCENTI (a cura
di), Le virtu della concorrenzaBologna, 2006, 37; A. BRvi, Regolamentazione della
concorrenza e Autorita garantedi R. DI RAIMO - V. RicciuTto (a cura di),Impresa
pubblica e intervento dello Stato nell’economia. dbntributo della giurisprudenza
costituzionalecollana Cinquanta anni della Corte Costituziona#adrepubblica Italiana,
Napoli, 2007, 379; A. REDIER|, L’erompere delle autorita indipendenkirenze, 1997, 76;
V. RicciuTo, | regolatori del mercato nell’ordinamento italiantmdipendenza e neutralita
delle Autorita amministrative indipendentnh R. DI RAIMO - V. Ricciuto (a cura di),
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All'inizio degli anni Novanta del secolo scordcesprefigurato, come e
noto, un nuovo assetto dei grandi servizi a retpjrato alle riforme
introdotte nel Regno Unito negli anni Ottanta, $&lm cui gestori privati
operano sul mercato sotto il controllo di appoaiieorita indipendenti.

Il passaggio dallo Stato imprenditore allo Stafgolatoré® si completa,
dunque, con listituzione di tali soggetti indipemdi e dotati di altissima
competenza tecnica, nonché titolari di poteri efomi pubbliche nuovg.

Il disegno riformatore appare, tuttavia, ben ludgl potersi ritenere
compiuto?.

La recente evoluzione normativa ed economicarmvappare segnata
da una serie di promesse mancate e di incertezZtappuwdo finale,
piuttosto che dall'organico completamento dellermiie avviaté®.

Nella maggior parte dei casi cio dipende da diohen interne al
sistema politico che prescindono del tutto da ualatazione di merito sul
funzionamento del mercato e del sistema regolat®io in quanto gli
indicatori sullaperformancedelle autoritd mostrano, pur con alcune ombre,
un sensibile innalzamento deglstandard della loro prestazione
“burocratica”, al pari della capacita di assisteqgrocessi di apertura dei
mercati che, nel complesso, ha prodotti indubitaérite risultati
apprezzabili, sia sotto il profilo dell’'aperturalaal concorrenza che
nellimplementazione della qualita dei servizi pet cittadino-
consumator¥.

Negli altri settori, invece, dai servizi postalguelli idrici, ambientali e

ai trasporti, I'accesso al mercato e gli interedsil’'utenza sono rimasti

Impresa pubblica e intervento dello Stato nell’emawia. |l contributo della giurisprudenza
costituzionalecollana Cinquanta anni della Corte Costituziona#adrepubblica Italiana,
Napoli, 2007, 337.
% Uno studio dei passaggi storico-giuridici piu sfigativi nella trasformazione dallo Stato
imprenditore allo Stato regolatore compiuto attrawela ricostruzione della giurisprudenza
costituzionale in RDI RAIMO - V. RicciuTo (a cura di),Impresa pubblica e intervento
dello Stato nell’economia. Il contributo della gisprudenza costituzionalecollana
Cinquanta anni della Corte Costituzionale dellautdghica Italiana, Napoli2007;
1 Tra gli spunti dottrinali piu recenti in ordine acho dei profili piti problematici e
controversi relativi alla natura paragiurisdizionalelle autorita, EL. CAMILLI - M.
CLARICH, | poteri quasi-giudiziali delle autorita indipendgnin Rassegna Astrich. 18/09,
in www.astrid-online.it
%2 Recentemente, AAINO, Quali prospettive per le autorita indipendentifi, Rassegna
Astrid, n. 18/09, innww.astrid-online.it.

33 G. NaPoLITANO, Il disegno istituzionale, cit., 37

3 Cfr. V. Visco COMANDINI, L’analisi economica delle autoritd indipendenii

Rassegna di Astrid, 19/09.
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pregiudicati molto probabilmente proprio dall’assgndi un regolatore
effettivamente terzo e indipendente:

Gli interventi legislativi piu recenti (da ultime piu organicamente, la
legge Marzano del 2004 di riordino del settore gegco, e il Codice delle
comunicazioni elettroniche del 2003) appaiono tiret superare o
comunque a ridimensionare le forme di regolazior®pendente esistenti
piuttosto che a completarne il quadro.

E cio e riscontrabile in una duplice accezioreeuda parte, le autorita
sono progressivamente esautorate di competendall’altro, esse sono
sottoposte a piu stringenti forme di ingerenzatjvafl®.

“Il risultato finale € la decostruzione di quelganico sistema di
regolazione concepito nella legge generale istutelle autorita: senza,
pero, che ad esso si sostituiscano criteri divers, altrettanto chiari e
razionali, di riparto tra prerogative politiche @petenze tecniché”

Completare il sistema di regolazione indipendergeservizi a rete e
superare cosi l'attuale confusione istituzionaldunque, fondamentale per
molte ragioni.

Innanzitutto per dare specifica evidenza e protez agli interessi
prioritari di introduzione della concorrenza e dddisfazione degli interessi
dell'utenza. Per garantire, inoltre, in tutti i teet I'esistenza di un corpo
tecnico qualificato, in grado di adottare regoleach e trasparenti e di
controllarne I'effettivo rispetto, anche con misweutela di concorrenti e

utenti. Infine, per evitare conflitti di interesse‘catture” della regolazione

% L'Autorita per I'energia elettrica e il gas si \edottrarre, in favore degli operatori
neutrali del mercato, prima, e del Ministero peatiévita produttive, poi, i poteri in materia
di funzionamento delle reti, di “borsa” elettrici,oneri generali di sistema: in alcuni casi,
le potesta provvedimentali si convertono in menmpdi consultivi. Analogo il destino
dell’Autorita per le garanzie nelle comunicazioaicominciare dalla vicenda relativa alla
“restituzione” dei poteri di controllo sullaccessal mercato. Oggi, il Codice delle
comunicazioni elettroniche affida al Ministero lestjone dell’intero sistema autorizzatorio.
% |1 governo puo intervenire direttamente sulleffarilei servizi, nella rinnovata illusione
di tenere sotto controllo l'inflazione. Al di la dueste ipotesi eccezionali, I'esecutivo &
titolare di un potere generale di indirizzo nei ftonti delle determinazioni sui prezzi
spettanti alle autorita di regolazione. Nella leggeiordino del settore energetico, si affida
al Consiglio dei ministri il compito di definire rdirizzi di politica generale del settore»
espressamente volti a orientare I'esercizio delfezioni attribuite all’Autorita per I'energia
elettrica e il gas. Nella relazione annuale al &adnto e al Presidente del Consiglio dei
ministri, I'’Autorita, quindi, & chiamata anche arel@onto della conformita delle iniziative
assunte agli indirizzi di politica generali provenii dal governo. Ove, poi, I'Autorita non
adotti atti o provvedimenti di sua competenzapWerno pud addirittura esercitare il potere
sostitutivo.

37 G.NAPOLITANO, Il disegno istituzionale, cit, 3.
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in presenza di imprese spesso ancora pubblichieegliente utilizzate dal
governo come strumento di politica economica e camgortante leva
finanziaria.

In questa prospettiva, appare evidente che Begig di una regolazione
indipendente prescinda pressoché del tutto datersza o meno di un
processo di privatizzazione. Per molti versi, arzmportanza di un
soggetto terzo preposto al controllo del mercato éaffatto minore quando
permangono sul mercato imprese pubbliche: questttii sono per
definizione portatrici, nei confronti del poterelitioo, di una fisiologica e
naturale richiesta di privilegio rispetto ai con@onti privati.

Allo stesso modo, l'esigenza di una regolazioméipendente non e
eliminata dalla liberalizzaziod® posto che questultima non risulta
comunque, di per sé sola, in grado di assicuraramoediata
concorrenzialita del mercato: cio per il permaneseprattutto nelle
infrastrutture di reti, di condizioni di monopolm comunque di “colli di
bottiglia”; e, nel mercato a valle, di un’asimmatrinformativa e
contrattuale a svantaggio del consumatore, spexiépiecolo” e senza
effettiva possibilita addirittura di rappresentage difendere la propria
posizione (cdvoice)

L’evoluzione delle dinamiche competitive incidetd tipo di interventi
regolatori, sui presupposti del loro esercizio,ue repporti tra le misure
promozionali di competenza delle autorita settgraiche in relazione alla
fase attuativa connessa allo svolgimento delle garali, con le forme di
tutela assicurate dall’Autorita garante della conmaza e del mercato.

Si tratta, percio, di individuare un punto di #idpio tra due
contrapposte esigenze: la prima é quella di gaeaetil offrire protezione
agli utenti in mercati formalmente liberalizzati canché privi di una
sufficiente liberta di scelta; la seconda e dia@tun eccesso di regolazione

che conduca le autorita di settore a perpetuassvienti protettivi, anche

% E. BRUTI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi pudita rete Milano
2006, 1 ss. Nell'analisi dellimpatto delle poltie di liberalizzazione in mercati
strutturalmente caratterizzati dalla presenza dnopelisti, I'Autore rileva che “E’ ormai
un dato comunemente riconosciuto, da tempo messitieno da giuristi ed economisti,
che le politiche di liberalizzazione dei settori dervizi pubblici” almeno in una prima
fase "implicano non gia una riduzione ma un potem&nto e una piu complessa
articolazione degli interventi di regolazione dabplici poteri” .
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con effetti paradossalmente inibitori rispetto ahluppo di un effettivo
mercato.

Qualsiasi decisione sul disegno istituzionale wles regole di
governancesulle forme di controllo giurisdizionale, devesee orientata e
preordinata al raggiungimento di tale obiettivo. eQio, tuttavia, va
perseguito non gia in astratto, bensi tenendo cdaliattuale pluralismo
ordinamentale, valutando e comparando le esperiggi autorita esistenti
e delle altre forme di regolazione, definendo neldm piu chiaro e netto

possibile i rapporti con gli organi titolati defi@nzioni di indirizzo politico.

. I mercato del gas. Cenni sull'impianto normativoagioni di attualita.

La materia dell'energia ha profondamente permdatattivita e la
legislazione degli organismi comunitari in vistallalerealizzazione del
mercato unico, al punto che la sua disciplina hsittgto e costituisce una
delle trame della politica comunitaria e, a cascatelle legislazioni
nazionali che ad essa si sono via via conforfate

Il Trattato di Maastricht, all’art. 129 B, testoente dispone:I. Per
contribuire al raggiungimento degli obiettivi diicagli articoli 7 A e 130 A
e per consentire ai cittadini del’Unione, agli ap#ori economici e alle
collettivita regionali e locali di beneficiare piamente dei vantaggi
derivanti dall'instaurazione di uno spazio senzantiere interne, la
Comunita concorre allo costituzione e allo sviluppaeti transeuropee nei
settori delle infrastrutture dei trasporti, delleeléecomunicazioni e

dell’energia. 2. Nel quadro di un sistema di meregterti e concorrenziali,

39 M. GRILLO — L. SCORCIARINI COPPOLA La concorrenza nel settore dell’energia: riassetto
strutturale e intervento antitrusip Il Mulino, 1999, 351; RGALBIATI —G. VACIAGO —L.R.
PERFETTL Il governo dell’'energia dal decentramento alla rifta costituzionale,in
Mercato concorrenza e regol2002, 359G. NAPOLITANO, L’energia elettrica e il gasn

S. CAassesE(a cura di)Trattato di diritto amministrativoMilano, 2003, 2189-2221; F.
VETRO, Il settore del gas naturalén AA.VV., Studi in tema di liberalizzazionRiflessi
giuridici dell'evoluzione della disciplina. - attiel convegno lecce, 30-31 marzo 2007
Torino 2008; N. ACARDI, Energig in M.P. GHITI - G. GREGO(a cura di),Trattato di diritto
amministrativo europgdMilano, 2007; LAMMANNATI, Tutela della concorrenza e accesso
al mercato dei servizi pubblici locali: il caso dghs,in L. AMMANNATI, (a cura di),
Monopolio e regolazione proconcorrenziale nellacgitna dell’energia Milano, 2005,
311.
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l'azione della Comunita mira a favorire [Iintercoaessione e
I'interoperabilita delle reti nazionali, nonché kzesso a tali reti. Essa tiene
conto in particolare della necessita di collegaréeaegioni centrali della
Commissione le regioni insulari, prive di sbocchiraare e periferiché.

Per conseguire tali obiettivi, I'art. 129 C del fato CE prevede che la
Comunita stabilisca un insieme di “orientamenti’hec contemplino
obiettivi, priorita e linee principali ed individudb progetti di interesse
comune, tenendo conto della loro potenziale validitconomica; I'art. 155
nel nuovo testo del Trattato CE, come modificatd daattato di
Amsterdam, prevede che “(la Comunita) puo appoggiprogetti di
interesse comune sostenuti dagli Stati membriyiddati nell’ambito degli
orientamenti (...), in particolare mediante studifdltibilita, garanzie di
prestito o abbuoni di interesse”.

In attuazione di queste disposizioni, & statattatio la decisione del
Parlamento europeo e del Consiglio del 5 giugno6199 1254/96/CE
(modificato dalla decisione n. 1741/1999/CE, ed @stituita dalla
decisione n. 1229/2003/CE del 26 giugno 2003),sthkilisce un insieme di
orientamenti relativi alle reti transeuropee ndtae dell’energia, oltre ad
una serie di direttive ed atti inerenti aspetti c#ip@ della materia
energetica, quali la trasparenza dei prezzi e dalite, I'accesso alla rete e
le modalita di trasporto del’energia.

Sul piano dell'ordinamento interno, [listituziondell’Autorita per
I'energia elettrica ed il gas (L. n. 481/95), gi@ysta dall’art. 1 bis della L.
n. 474/1994 come evento condizionante la privatizaee sostanziale dei
soggetti imprenditoriali operanti nei settori deibplici servizi, segna una
tappa fondamentale.

Il settore del gas € dunque disciplinato daltaslezione attuativa della
normativa comunitaria e dalle disposizioni genedelia L. 481/95, nonché
dal corpo normativo del d.lg. 164/2000 che costieaiil primo tentativo del
legislatore italiano di dettare, sulla spinta dielu comunitari®, una

disciplina tendenzialmente organica e completaetoré™.

40 La disciplina del gas & contenuta nel d.lg. 25emabre 1996, n. 625, di recepimento
della dir. n. 94/92/CE, e soprattutto nel d.lg.B8ggio 2000, n. 164, attuativo della dir.
98/30/CE, secondo i principi fissati nellart. 41 17 maggio 1999, n. 144, e
successivamente nella direttiva 2003/55/CE delaRshto europeo e del Consiglio del 26
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Lo studio del settore, peraltro, consente di ieoglaspetti di grande
interesse e di grande complessita inerenti gtuistpubblicistici tradizionali
della regolazione gius-economica, oltre che prgfdrticolarmente attuali
nel dibattito scientific®.

Dalla tradizionale dogmatica sui servizi pubbécsui servizi pubblici a
rete ai principali istituti della regolazione prorzorrenziale (nel settore e
in generale rispetto alla disciplina antitrust),| dapporto tra le misure
settoriali e i principi generali in materia di litt@ d’iniziativa economica,
dalla crisi— anche in termini di finanza pubblica- dei modelganizzativi
degli enti gestori alla incidenza della legislasaocomunitaria sull’assetto
dellordinamento interno, dalla natura “economicadegli asset
infrastrutturali alla dimensione sovranazionale eo-gtrategica delle
politiche energetiche, il mercato del gas rappreselinque non solo un
terreno privilegiato su cui declinare le acquisizigiuridiche acquisite o in
via di definizione, bensi anche un settore vitaleregrandissimo fermento
dell’economia nazionale e globale.

L'inquadramento e lanalisi di tale articolato pranto positivo,
costituito — come detto- sia dalla legislazione di rango cofawim che
nazionale nonché dalle misure di regolazione anstmativa di settore e
generale antitrust, risulta fondamentale per congeee e valutare, anche in
termini di efficacia pro concorrenziale, 'assettte prospettive del mercato
del gas. Cio appare tanto piu imprescindibile #liee della dimensione
europea e globale del fenomeno, sia dal punto stawmormativo che a
livello commerciale e infrastrutturale.

Il perseguimento degli obiettivi primari della csiezza degli
approvvigionamenti e della continuita delle fornéu infatti, non puo
prescindere dall’indagine sulle condizioni fisiclee tecnologiche delle
infrastrutture di rete indispensabili all'erogazondel servizio, e

correlativamente sull’esigenza di predisporre tlgt@mecessarie condizioni

giugno 2003, relativa a norme comuni per il merdaterno del gas naturale che abroga la
precedente direttiva 98/30/CE.

“1 G. ZavATTONI, Il decreto Letta sulla direttiva gas: profili antitst e commercialijn
Rass.giur.en.elett2000, 337.

“2 R. VILLATA, Un esempio di liberalizzazione di pubblici servit:riforma del settore
della distribuzione del gas natural® Pubblici servizi. Discussioni e problenijilano,
2003,229.
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ordinamentali che consentano ed incentivino la zxone degli
investimenti finalizzati al loro potenziamento. Nmntesto di un mercato
(tendenzialmente) liberalizzato, tali presuppogpaono non piu indirizzati
unicamente alihcumbentbensi anche a tutti gli operatori entranti che
decidono di finanziare ingenti investimenti pesioluppo di nuovi progetti.
Tali profili innescano, sotto il profilo strettamte giuridico, molteplici
criticita di non facile soluzione che attengonongiue, principalmente alla
ricerca di un equilibrio funzionale tra le finalitdi ogni politica di
liberalizzazione (apertura e promozione della comcza dei mercati
strutturalmente chiusi, implementazione del seovizidella sua qualita per
l'utente finale) con i principi di legalita dell@me amministrativa e di
tutela del legittimo affidamento, mess+ pur solo potenzialmente- in
discussione dalla soppressione di diritti escléspéciali in precedenza

conferiti solo a taluni operatori.
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CapPiTOLO|

| SERVIZI PUBBLICI A RETE

1. Introduzione. 2. Dal servizio pubblico in sersmggettivo al servizio
pubblico in senso oggettivo. 3. | servizi pubbligcali. Una breve
ricostruzione storico-normativa. 3.1. | servizi plib locali, tra rilevanza
“industriale” e rilevanza “economica”. 3.2. Modalitli gestione dei servizi
pubblici locali. 3.3. Riflessioni sulle riforme iatto. 3.4. Le novita del
Decreto legge 9 settembre 2009 n. 135. 4. Inquaeinto costituzionale: le
regole fondamentali in tema di servizi pubblici esgali. 5. | servizi

pubblici a rete. 5.1. Gli istituti giuridici fondasntali dei servizi a rete. 5.2.
Il Servizio universale. 5.3. Il diritto di accessdla rete. 6. | servizi di
interesse economico generale. 6.1. Riparto di ctenge tra Comunita
europea e Stati membri nel settore dei servizi tefgsse economico
generale. 6.2. Regolazione, servizi d’'interessen@tico generale e forme
di compensazioni finanziarie degli oneri di semiziubblico. 6.3. Servizi
d’'interesse economico generale: uno statuto aldivemunitario. 7. Lin

house providing.7.1. | requisiti del modellan house nell’evoluzione

giurisprudenziale. 7.2. Lintervento del legislaostatale e regionale sui

confini del modelldn house

1. Introduzione.

Il servizio pubblico a retsi configura dogmaticamente come «@sp&cies

del genusdel servizio pubblicd®, perimetrata per I'appunto attraverso il

riconoscimento di tratti essenziali comuni ricon@iicalla presenza di una

rete attraverso cui erogare un servizio.

“3F.VETRO, Il servizio pubblico, cit.15.
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Il termine “rete”, semanticamente evocativo djgestioni non certo proprie
solo del lessico giuridico od economfito evoca I'esistenza di una
infrastruttura fisica, sebbene la letteratura non solo giuridica- faccia
spesso riferimento a tale nozione anche prescirddalia materialita della
stessd”

In tali casi, evidentemente la nozione di retshiema piuttosto una
peculiare modalita operativa e non un elementonegale per I'erogazione
del servizio, al contrario di quanto avviene invenel caso delle
telecomunicazioni, delle poste, dei mercati ené&geaivvero dellacqua o
dei trasporti, settori, questi ultimi, nei qualipeescindere dalle specifiche
peculiarita tecnologiche e fisiche di ciascuno sgsigla presenza di reti
fisiche risultano strutturalmente e fisiologicamentindispensabili
all’erogazione del servizio.

La disciplina giuridica sottesa ai medesimi sarvisulta dunque
sedimentata dalla sovrapposizione delle normeaipente riconducibili ai
servizi pubblici in generale, cui si aggiunge queinplesso ed articolato
apparato positivo— relativamente recente- che ha ad oggetto proprio |
regolamentazione delle reti qualasset industriali funzionalmente
indispensabili al servizio.

La trattazione prendera percio avvio dalla ricosbne della dogmatica

tradizionale sulla nozione di servizio pubblico.
. Dal servizio pubblico in senso soggettivo al seovipubblico in senso
oggettivo.

Il dibattito scientifico sulla nozione di serwazpubblico prende avvio,

in ltalia, a partire dalla legge sulla municipafizione dei pubblici servi#i

4 Ampiamente, sulla polisemia del termine, REBIERI - M. MORIS|, (a cura di).’Europa
delle reti Torino, 2001; S. MOROSING Le funzioni dei pubblici poteri nazionali nell’era
delle reti in Foro amm, 2000, pp. 3778-3779.

45 £l caso della “rete degli interventi e dei saigociali” (d.lgs. 31 marzo 1998, n. 112,
artt. 129 e 131); della “rete scolasticdfidemartt. 136 e 139) e della “rete delle banche
dati dei beni culturali” (ibidem, art. 149).

4% Legge 29 marzo 1903, n. 103 (cd. legge Giolitii)cui venne data esecuzione con il
regolamento approvato con R.D. 10 marzo 1904, 8, $Qccessivamente novellato dal
T.U. 15 ottobre 1925, n. 2578. Sul punto, MA TORRE Sulla municipalizzazione dei
pubblici servizi,in Riv. Amm.,1933, 119 ss.; M.S. I&NINI, Profili giuridici della

32



La eterogenea e non univoca formulazione dellaone, di cui all’art.
1 della legge Giolitti (I. 29 marzo 1903, n. 108ndeva tuttavia troppo
difficile estrapolarne un elemento unificante ai filella sua qualificazione
giuridica: in essa, infatti, risultavano accomunate pluralita di attivita
finalizzate ai medesimi obiettivi perseguiti, be@amon sussumibili in un
medesimo parametro ermeneutico concernente latwtautdegli atti
mediante i quali venivano poste in essere. Inolatteso il carattere
meramente indicativo dell’elenco di attivita quiakite come servizio
pubblicd”’, si poneva il problema di individuare un critedioe consentisse
di qualificare come servizi pubblici anche tutte ditre attivita pur non
contemplate nell’elenco medesimo. Cido anche al fineerificare i servizi
di cui i Comuni avrebbero potuto assumere la gestidiretta, oltre alle
diciannove materie, di cui talune con diritto divativa, elencate nel citato
art. 1 1. 103/190%.

municipalizzazione con particolare riguardo alleigme,in Riv. Amm.,1953, 611; G.
Bozzi, (voce) Municipalizzazione dei pubblici servizin Enc. Dir, 1977; G. @A,
Municipalizzazione dei servizi pubblién Enc. Giur, Roma, 1990, 2. Recentemente, G.
PALLIGGIANO, L’evoluzione legislativa della gestione dei sergimbblici locali dalla legge
Giolitti al Testo unico degli enti localiRelazione al Convegnad_a riforma dei servizi
pubblici locali di rilevanza economita Vallo della Lucania — 26 giugno 2009, in
www.giustizia-amministrativa.it

47 Sul carattere meramente esemplificativo e noratassdell’elencazione di cui all’art. 1
I.n. 103/1903, F.G. &cA, La concessione di servizi pubblidRimini, 1988, 32; A.
PoLICE, Sulla nozione di servizio pubblico locale,Servizi pubblici locali e nuove forme
di amministrazionein Atti del Convegno di studi di scienza dell’ammiigione,Varenna
21-23 settembre 1995, Milano, 1997.

“8 La legge 103/1903 si articolava in cinque capi dfisciplinavano le aziende
municipalizzate, enunciandone, se pure in modo tageativo, anche i possibili oggetti.
Tali aziende, collegate ad ogni servizio, sono imist dal'amministrazione comunale
ordinaria, mentre gli utili netti accertati sonorggadel bilancio ordinario del Comune e le
eventuali perdite venivano coperte con la partaostlinaria della spesa di bilancio
comunale. A livello gestionale, le municipalizzageno gestite da una Commissione
amministrativa e presiedute da un direttore, n@hapetenza sia sull'assunzione diretta del
pubblico servizio che sul regolamento speciale'aiséinda € di competenza del Consiglio
comunale. | bilanci delle aziende devono esserercappfi dalla Commissione
amministrativa e, messi a disposizione di tutti gettori, vengono poi deliberati dal
Consiglio comunale e approvati dalla Giunta prowlecamministrativa. Le aziende sono
sottoposte al controllo prefettizio in caso di gravpersistenti irregolarita ed eventuali
inchieste del Prefetto che confermino tale statorégolarita possono portare ad un decreto
di revoca. E' anche possibile, secondo la legge,piln comuni si consorzino per gestire i
servizi pubblici dei loro territori. In definitivala legge sulle municipalizzate si muove
secondo le seguenti finalita: 1. consentire ai Qumdi assumere per via ordinaria la
gestione diretta dei servizi pubblici, attraversistituzione di aziende speciali; 2.
promuovere l'assunzione di responsabilita da pdeieComuni nella valutazione della
convenienza economica della gestione diretta devizsepubblici; 3. assunzione di
responsabilita estesa ai cittadini, chiamati a pnorarsi in merito mediante I'istituto del
referendum; 4. consentire il controllo da partelededutorita comunali, ma anche
governative, sul funzionamento e lI'andamento diiges delle aziende municipalizzate; 5.
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| criteri definitori tradizionalmente utilizzagier individuare il concetto
di servizio pubblico sono principalmente due: quslbggettivo, per il quale
assume rilevanza la natura del soggetto che esogeestazione e dunque la
pubblicizzazione di un servizio viene fondata sig§unzione di questo parte
del Comune; e quello oggettivo, il cui tratto disitro risiede invece nella
natura dell’attivita, appunto orientata e destiremtsoddisfare interessi della
collettivita™.

La nozione soggettiva di pubblico servizio riauli fondata sull’atto di
assunzione del servizio da parte del Comune, cafitisbuiva cosi carattere
costitutivo, traslandone cosi la natura pubblicesdggetto al servizio per
legittimare I'attribuzione di esso all’organizzaa@amministrativa pubblica
di attivita originariamente ad essa estranee, ectotracciando anche una
netta linea di demarcazione con la nozione di famzipubblica, all'interno
della quale iscrivere tutte le attivita proprieldgite ed esercitate in forme
autoritative®.

Orbene, la dogmatica della qualificazione sogggetsi fonda proprio
sulla imputazione giuridica ed istituzionale didgterminato servizio ad un
soggetto pubblico, mediante una valutazieneex post- che si esprime nel
provvedimento amministrativo che lo istituisce awaella legge che lo
qualifica come tale.

Tale impostazione dottrinale mostra con tuttalewza il suo carattere
lacunoso ed inadeguato ad offrire una interpretezialida della nozione,
sia perché sposta la qualificazione pubblica délNiga soltanto
successivamente all’assunzione dello stesso da gartpubblici poteri, sia
per lI'impossibilita di qualificare come pubblico wervizio erogato da

privati.

favorire l'assunzione, da parte dei Comuni, deklstigne diretta dei servizi pubblici,
mediante l'introduzione di agevolazioni finanziarie

“9 Bibliografia vastissima sull’argomento. ERESUTT, Commentario della legge comunale
e provinciale Roma, 1934, II, 501; G. MLE, Servizi pubblici, diritto amministrativan
Enc. It., Roma, 1936, 476; SAESESE | servizi pubblici locali nel Mezzogiorndn
Ricerche Formez1969, 7 ss; U. ®rOTSCHNIG | pubblici servizj Padova, 1964; E.CBTT,

Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale eoppettive europeePadova, 2003; N.
RANGONE, | pubblici servizj Bologna, 1999; RVILLATA, Pubblici servizi. Discussioni e
problemi Milano, 2001; G.DELLA CANANEA — G. NAPOLITANO, Per una nuova
costituzione economic®ologna, 1998; GGUARINO, Pubblico e privato nell’economia. La
sovranita tra costituzione e istituzioni comunieggn quad. cost.21; N.IRTI, L'ordine
giuridico del mercatoBari, 1998.

0 G. MELE, Pubblica funzione e servizio pubblién Arch. Giur.,1933, 172.
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Si accede pertanto ad una nozione oggettivaud®ilizi servizi fondata
appunto sulla finalizzazione delle attivita ad essbnnessa al
soddisfacimento di un interesse pubblico, cosigimedgndo del tutto dalla
natura, pubblica o privata, del soggetto cui € itafaula gestione.

In tal senso, la stessa formulazione dell'art. @8la Costituzione
appare inequivocabilmente orientata in favore @ tmpostazion¥. Nel
prevedere che imprese o categorie di imprese tafexi servizi pubblici
essenziali vengano riservate o trasferite a saggetiblici, si ammette
implicitamente ancorché inequivocabilmente che teses attivita
economiche che per le loro caratteristiche oggettsono parimenti
qualificabili come servizi pubblici anche se svali@ privati e dunque ben
prima ed a prescindere se vengano 0 meno risevdaassunte dallo Stato o
da altri enti pubblic?.

La qualificazione oggettiva dei pubblici serviagganciata alla natura
dell'attivita e non anche a quella del soggettogatore, produce una
ulteriore distinzione tra servizi riservati origimemente ed in via esclusiva
all’'amministrazione pubblica, eventualmente trabfirai privati in forza di
provvedimenti concessori (cd. servizi pubblici @nso proprio e ristretto), e
servizi non gia riservati ai pubblici poteri bengilla piena disponibilita dei
privati, la cui destinazione a soddisfare intereksdla collettivita ben puo
giustificare la facolta dellamministrazione di aggettarli ad apposita
disciplina (cd. servizi pubblici in senso impropedato¥°.

L'adesione all’accezione oggettiva del servizitiplico risulta dunque
acquisita sia nella disciplina positiva dei seryizibblici locali, a partire
dalla I. 142/1990, nonché, piu recentemente, délilienza dell'ordinamento
comunitario in materia di servizi di interesse galee, ancora, attraverso il
riconoscimento costituzionale del principio di sd&sieta orizzontale che

consacra l'indifferenza della natura del soggettcaricato della gestione

L Per un commento all'art. 43, FSALGANO, artt. 41-43, G. BRANCA (a cura di),
Commentario della Costituzion£982.

%2 Una prima compiuta elaborazione della nozione tiiygesi deve a U. ®TOTSCHNIG |
pubblici serviziPadova, 1964, 144. Con riferimento alla spintareapa all’affermazione
della nozione oggettiva dalla Costituzione, in jgatare dalla formulazione dell'art. 43,
I’Autore si esprime in tal senso: “(...) I'affermanie che la riserva o il trasferimento pud
concernere anche imprese che si riferiscono azgmbblici essenziali conduce de plano
all'affermazione che non necessariamente tali seagpartengano gia allo Stato o ad enti
pubblici”.

>3 Sulla matrice giurisprudenziale di tale distingoroncettuale, si veda Cons. St., sez. V,
11 marzo 1966, n. 430, @ons. St.1966, |, 514.
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delle attivita di pubblica utilitd su un medesimoarp di dignita

costituzionale tra pubblico e privati.

. I servizi pubbilici locali. Una breve ricostrunie storico-normativa.

L’'espressione servizio pubblico locale viene iremhalmente riferita a
quel complesso di attivita svolte dagli enti locelie, pur non potendo
ricondursi al concetto di funzione amministrativen possano qualificarsi
semplicemente alla stregua di attivita meramera@niché*,

| servizi pubblici locali sono innanzitutto aité&v economiche in astratto
suscettibili di essere organizzate in forma d'insgre caratterizzate, da un
lato, per la loro diretta ed immediata finalizzamoalla soddisfazione di
bisogni sociali della collettivita locale, dall’adt dalla condizione strutturale
di mercato per cui l'assenza di un intervento pigobldetermina
'impossibilita di erogare tali servizi e, dunqudi, soddisfare tali bisogni
sociali.

Dalla prima legge organica sulla municipalizzazidl. 29 marzo 1903,
n. 103, e successivo regolamento di attuazionel@dnarzo 1904, n. 108)
che autorizza e disciplina I'assunzione in via ttir@lei pubblici servizi da
parte di comuni e proviné® ai numerosi interventi legislativi che si
susseguirono nei due decenni succeSsivi alla  successiva
riorganizzazion® del quadro normativo -divenuto infatti disorganiche

elenca i servizi pubblici locali assumibili diretiante dagli enti locali, fino

> M. CAMMELLI, | servizi pubblici nel’lamministrazione local Le regioni, 1992, 7 ss.;
F. CavazzuTi, Forme societarie, intervento pubblico locale e ptizzazione dei servizi:
prime considerazioni sulla nuova disciplina dell&@omie localijn Giur. It., 1991, 248;
U. POTOTSCHNIG, Servizi pubblici essenziali: profili generalin Rass.giur. en. Elett.,
1992, 269; D. BRACE, Servizi pubblici locali e iniziativa privatan Econ.pubbl.1993, 11
ss; M. DUGATO, | servizi pubblici locali,in S. GxSSESE (a cura di),Trattato di diritto
amministrativo Milano, 2000, 2581.

% Sulla qualificazione dei servizi pubblici locabme attivita d’impresa, e sulla distinzione
di essi rispetto alle attivita riconducibili ai s&i sociali, A. FERICU, Impresa e obblighi di
servizio pubblicoMilano, 2001, 26 ss.

% || fondamento economico della municipalizzazione rigviene nella teoria delle
pubbliche imprese che intendeva dimostrare le vieitonomiche e di efficienza
dell'intervento dell’ente pubblico come produtto®ul punto, U. BRs), le funzioni del
Comune italianojn Trattato Orlando,ll, Milano, 1915, 279; G. @A, Municipalizzazione
dei servizi pubbliciin Enc. Giur.,XX, Roma, 1990, 2.

" In particolare, r.d. 4 febbraio 1923, n. 253; Bd.dicembre 1923, n. 3047.

*®R.d.. 15 ottobre 1925, n. 2578.
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all'adozione del nuovo regolamento di attuazioneeauto con DPR 4
ottobre 1986, n. 902 e che sostitui quello del 1%¥)4puo dire che la
disciplina giuridica dei servizi pubblici localissirimasta sostanzialmente
inalterata fino agli interventi legislativi deginai '90.

Fino ad allora, il quadro giuridico di riferimensi caratterizzava per la
separazione concettuale tra titolaritd e gestiork s@rvizio: la prima
necessariamente pubblica, nei casi di servizivageper legge in privativa,
ovvero solo occasionalmente nei servizi senza fwi&a la seconda
direttamente pubblica ovvero esternalizzata, adfidata a privati mediante
provvedimenti pubblicistici di natura concessoria.

I modelli di gestione previsti dall’ordinamentoaro sostanzialmente
tre: gestione diretta in economia da parte dekdatale; gestione a mezzo
di azienda municipalizzata; gestione affidata aivgir per mezzo di
concessione. Il modello societario, dunque, nonltaga espressamente
contemplato dalla normativa sui servizi pubblicicdb e, dunque,
I'affidamento alle societa avveniva comunque perezoedi provvedimento
di concessior&.

Con la I. 8 giugno 1990, n. 1%%iene dunque introdotto lo strumento
della societa per azioni con capitale pubblico l®odi maggioranza, le
aziende municipalizzate vengono trasformate inragespeciali quali enti
pubblici economici dotati di personalita giuridib@nché funzionalmente

legati al Comune: proprio la stretta funzionalizeae delle societa ai fini

% Sul punto, M. GMMELLI - M. DUGATO (a cura di ),Studi in tema di societa a
partecipazione pubblicaTorino, 2008; M. @GMMELLI, Le societa a partecipazione
pubblica: comuni,province e regigriRimini, 1989; M. @QMMELLI — A. ZIROLDI, Le societa
a partecipazione pubblica nel sistema logd®mini, 1999; M. UGATO, Le societa per la
gestione dei servizi pubblici localh Quaderni del Giorn. Dir. Amm2001.

0 Art. 22, . 8 giugno 1990, n. 142: “1. | comunieeprovince, nell'ambito delle rispettive
competenze, provvedono alla gestione dei servidibliei che abbiano per oggetto
produzione di beni ed attivita rivolte a realizzdire sociali e a promuovere lo sviluppo
economico e civile delle comunita locali.

2. | servizi riservati in via esclusiva ai comuralée province sono stabiliti dalla legge.

3. | comuni e le province possono gestire i sempigiblici nelle seguenti forme:

a) in economia, quando per le modeste dimensioni depearatteristiche del servizio non
sia opportuno costituire una istituzione o una r@#b) in concessione a terzi, quando
sussistano ragioni tecniche, economiche e di oppibét socialeic) a mezzo di azienda
speciale, anche per la gestione di piu servizileianza economica ed imprenditoriadg;a
mezzo di istituzione, per I'esercizio di serviztisdi senza rilevanza imprenditoriale;

e) a mezzo di societa per azioni a prevalente capjaleblico locale, qualora si renda
opportuna, in relazione alla natura del serviziedayare, la partecipazione di altri soggetti
pubblici o privati.”
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istituzionali dell’ente legittimava, inoltre, il milegio dell’affidamento
diretto del servizio anche al di fuori di ogni cootito concorrenzial&'

Si compie, cosi, il primo passo verso una profotmdsformazione degli
strumenti di gestione, sebbene la rigidita del Modsia in relazione alla
forma necessaria della societa per azione noncheé ilpecarattere
necessariamente maggioritario del loro capitale bped (che mal si
conciliava con le ristrettezze finanziarie di bdan dei Comuni),
rappresentasse un ostacolo considerevole allapgpliaazione in concreto.

Con la I. 23 dicembre 1992 n. £48al descritto modello societario si
affianco quello della societa con capitale pubblmzale di minoranza, con
la previsione del ricorso a procedure di evidenzabbfica per
I'individuazione del socio privato di maggioranZattribuzione all’ente
locale del potere di nominare gli amministratoristndaci e la possibilita di
lasciare al mercato una quota del capitale, anehe forma dell’azionariato
diffuso.

La previsione espressa di espletare proceduezidenza pubblica per
la scelta del socio privato giustificava la podg#ni al pari della precedente
formulazione, di affidamento diretto del servizio amche delle opere
necessarie al loro corretto funzionamento, iviusel le infrastrutture e le
altre opere di pubblico interesse.

Il percorso legislativo di modernizzazione dett@®, in particolare
sotto il profilo degli strumenti di gestione, sst® una significativa
evoluzione con la legge 15 maggio 1997, n. 12ultasdunque consentita

®1 Sul punto, G. B MINICO, La societa per azioni a prevalente partecipaziondhjica
locale secondo l'art. 22 lett. e) I. 8 giugno 1990,142,in Foro amm.,1994, 1666; P.
PIRAS, Servizi pubblici e societa a partecipazione comeneal AA.VV., La spa per la
gestione dei servizi pubblici localRimini, 1995; D. ®RACE, Pubblico e privato nella
gestione dei servizi pubblici locali mediante stiiper azionijn Riv. It. Dir. Pubbl. com.,
1997, 51.

®2Art. 12, |. 498/92 “1. Le province e i comuni posspper l'esercizio di servizi pubblici e
per la realizzazione delle opere necessarie a¢ttorsvolgimento del servizio nonché per la
realizzazione di infrastrutture ed altre operentiiesse pubblico, che non rientrino, ai sensi
della vigente legislazione statale e regionalelenebmpetenze istituzionali di altri enti,
costituire apposite societa per azioni, anche nmégligli accordi di programma di cui al
comma 9, senza il vincolo della proprieta maggioidt di cui al comma 3, lettera e),
dell'articolo 22 della legge 8 giugno 1990, n. 1é2anche in deroga a quanto previsto
dall'articolo 9, primo comma, lettera d), dellade@? aprile 1968, n. 475, come sostituita
dall'articolo 10 della legge 8 novembre 1991, i2.3Bli enti interessati provvedono alla
scelta dei soci privati e all'eventuale collocaeiotiei titoli azionari sul mercato con
procedure di evidenza pubblica. L'atto costitutdele societa deve prevedere I'obbligo
dell'ente pubblico di nominare uno o pil amministriae sindaci. Nel caso di servizi
pubblici locali una quota delle azioni pud esseestithata all'azionariato diffuso e resta
comungue sul mercato.”
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la costituzione di societa a responsabilita liraftatI'affidamento diretto
poteva avvenire anche a societa esistenti, puram@ gli opportuni
adattamenti statutari, e non piu solo a quelleitist ad hoc dall’ente
locale; veniva, infine, compiuta una scelta in f@/del modello societario
in luogo delle aziende speciali rendendone il idapassaggio agevole ed
economicamente vantaggi&so

Orbene, la descritta disciplina dei servizi pubdbcali, confluita poi
nel titolo V del Testo unico degli enti locali, datdo con d.lgs. 267/2000,
risulta cosi articolata nei seguenti principi formaantali: tipicita dei modelli
di gestione; preferenza per le forme privatistichegestione; giuridica
possibilita di concentrazione in un unico soggdtta proprieta delle reti e

della gestione del servizio; affidamento direttbsiavizid™.

3.1. | servizi pubblici locali, tra rilevanza “ingtriale” e rilevanza

“economica”.

La disciplina dei servizi pubblici locali subisc@a radicale revisione
ad opera dell’art. 35 della |. 28 dicembre 2001,448, ispirata ad un
progressivo aumento d'importanza della funzionebtioh di regolazione e,
dunque, alla netta separazione tra il ruolo debpab — proprietario delle
infrastrutture e incaricato delle funzioni regolae e il ruolo del privato
incaricato della gestione e dell’erogazione deliga®®.

La nuova disciplina opera una prima e fondamenthstinzione tra

servizi locali di rilevanza industriale e serviziiy di detta rilevanz¥,

® Art. 17, c. 58, I. 127/97.

®* Art. 17, ¢. 51, I. 127/97.

% Ampiamente sul punto, M. @BATO, | servizi pubblici locali,in S.CASSESE(a cura di),
Trattato di diritto amministrativoMilano, 2003, 2589; SMIANGIAMELI, | servizi pubblici
locali, Torino, 2008;

% Sul rapporto tra liberalizzazione dei servizi enento delle funzioni di regolazione, si
veda S. @ssEsE Quattro paradossi sui rapporti tra poteri pubblied autonomie private,
in Riv. Trim. dir. Pubbl.2000, 392.

®"In assenza di riferimenti positivi espressi peqlelificazione del carattere industriale o
meno dei servizi, la dottrina ha elaborato almer® doluzioni. La prima, di natura
oggettiva, riferita al carattere oggettivamente rdtivo —anche in termini astratti-
dell'attivita che ne costituisce oggetto. La se@mbluzione, soggettiva, per la quale a
prescindere dalla oggettiva remunerativita deligaryl’ente locale lo organizzi in regime
di profitto. Il terzo criterio distintivo, e probdimente il piu accreditato, facendo leva sul
dato letterale positivo, fonda la distinzione syltasenza o meno, e sulla imprescindibilita
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disponendo, per i primi, la separazione tra la pet@ delle reti e degli
impianti dalla gestione del servizio, e disponeatiesi la sostituzione delle
vecchie forme tipiche di gestione con l'esternaznne del servizio da
realizzarsi mediante il ricorso a procedure di emizh pubblica.

Orbene, il legislatore del 2001 riscrive I'arL.3ldel T.u.e.l. normando i
servizi di rilevanza industriale in chiave pro correnziale ed esprimendo
preferenza per la loro gestione privatistica, egilagge I'art. 113-bis per i
servizi privi di tale rilevanza, la cui discipling informata ad un marcato
carattere pubblicistico con la possibilita per teriocale di effettuare
affidamenti diretti del servizio a istituzioni, amde speciali anche
consortili, a societa costituite o partecipare dagti locali, ovvero anche
mediante gestione in economia.

Il legislatore € nuovamente intervenuto sul settomodificando gli artt.
113 e 113-bis con lart. 14 d.I. 30 settembre 20603269, convertito dalla
legge 24 novembre 2003, n. 326, e con l'art. 4,roan234, |. 24 dicembre
2003, n. 350 (legge finanziaria 2004).

Oltre alla differente formulazione nominalistidal carattere distintivo
dei servizi (e dei regimi giuridici sottesi), reaata sostituendo il concetto
di “industriale” con quello di “economico”, I'inteento legislativo trae
legittimazione e dispiega la sua portata innovatnala riforma della
disciplina delle forme di gestione dei servizi.rt&rvento, infatti, si pose
come necessario al fine di superare le obiezionimbdate dalla
Commissione europea, in particolare rispetto allen monformita delle
ipotesi di affidamento diretto dei servizi di cullat. 113 bis con
I'ordinamento comunitario in materia di appalti plibi e concessioni di

pubblico servizi®®, nonché rispetto alla legittimazione dello Stato a

0 meno, della rete e delle altre infrastrutture imgbianti necessari all'erogazione del
servizio, che la legge dispone siano separate ést'gltimo.

Commissione Europea, 26 giugno 2002 n. C(2002)2329n
www.dirittodeiservizipubblici.it | rilievi formulati dalla Commissione si basano guattro
profili: (punto 19) I'affidamento diretto della gémne delle reti, degli impianti e delle altre
dotazioni patrimoniali, quando separata dall’erogjae dei servizi, a societa di capitali con
la partecipazione maggioritaria degli enti localit( 113, c. 4, lett. a, Tuel ex art. 35, c.1, I.
n. 448/2001); (punti 21-23) la durata (massima) pliodo transitorio, durante il quale
sono fatti salvi gli affidamenti diretti effettudti passato (art. 35, c. 2, I. 448/2001); (punti
24-26) I'affidamento diretto del servizio idricot@grato a societa di capitali partecipate
unicamente da enti locali (art. 35, c. 5, |. 44820 (punti 27-28) gli affidamenti diretti
previsti come regola generale in tema di gestionsedvizi pubblici privi di rilevanza
industriale (art. 113-bis). Altro profilo eccepitdalla Commissione era quello della
legittimazione in termini di competenza statalesgiferare in materia di servizi pubblici
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legiferare sulla materia dei servizi pubblici lagalr in assenza di specifica
loro menzione tra le materie di cui all’art. 117stooggetto di potesta
legislativa esclusiva o concorrefite

Le descritte novelle legislative confermano, dusg connotati positivi
che ispirano la nozione di servizio pubblico in serggettivo, ponendo
I'accento sulla centralita della titolaritd publalidei serviZP, a prescindere
dalla natura— pubblica o privata- del soggetto che la eserditaaltri
termini, viene sancita la scelta in favore dellappieta pubblica, diretta
(dell’ente locale) o indiretta (conferita a societdotale capitale pubblico
locale), delle reti, degli impianti e delle altreotdzioni patrimoniali
funzionali all’erogazione del servizio al fine damgntirne l'utilizzo a fini
sociali e la fruizione in direzione della miglioreoncorrenzialita del
mercato, confermando la preferenza per laffidameat privati della
gestione del servizio, nel caso in cui quest’ultimgulti strutturalmente

separabile dalle prime.

locali in assenza di specifica menzione della et tra quelle riservate alla competenza
esclusiva né concorrente dall’art. 117 cost.
% Altro profilo eccepito dalla Commissione era qaetlella legittimazione in termini di
competenza statale a legiferare in materia di sepuibblici locali in assenza di specifica
menzione della materia né tra quelle riservate edlmpetenza esclusiva né concorrente
dall'art. 117 cost. Tale rilievo & superato dalidicazione recepita dal novellato comma 1
dell’art. 113 secondo cui tali norme “concernonotlaela della concorrenza e sono
inderogabili ed integrative delle discipline di tee¢”, cosi riallocando la competenza
legislativa nel solco della materia “tutela dellancorrenza” di cui all’art. 117. Tale
impostazione risulta successivamente confermatda d@lorte Costituzionale (sent.
272/2004) soltanto con riferimento ai servizi devanza economica. Rispetto ai servizi
privi di rilevanza economica la Corte ha sancitteebjittimita costituzionale dell'art. 113-
bis, ravvisando che rispetto a tali servizi norstesiun mercato concorrenziale. Per un
commento alla sentenza, AORCE - W. GULIETTI, Servizi pubblici, servizi sociali e
mercato: un difficile equilibrion Serv. Pubbl. e appalti2004, 831; L. ARNAUDO,
Costituzione e concorrenza: note a margine deltznge giurisprudenza costituzionala
Riv. It. Dir. Pubbl. Com 2/2005, 377; D.HLo., La nuova disciplina europea sulla
vigilanza integrata tra Autorita antitrustn Amministrare, 3/2004, 357; RANNOTTA, nota
a sentenza 272/2004, ioro amm, 7/8 2004, 1971; G. MRCHI, | servizi pubblici locali
tra potesta legislativa statale e regionale Giorn. Dir. Amm, 1/2005, 25; F. MRuUS|,
Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alleerca della concorrenzain Dir.
Amm., 1/2004, 37; G. IPERATA, Le esternalizzazioni nel settore pubbli¢oe Dir.Amm,
4/2005, 962; E. BLANDO, Servizi pubblici locali in continuo movimento e it@wn tema di
riparto di competenze tra Stato e Regioni nelle tena trasversale” della tutela della
concorrenzain Giur. It., 2005, 836; G. QuLLO, Gestione dei servizi culturali e governo
locale dopo la pronuncia 272 del 2004 della Cortesttuzionale in Aedon 3/2004; G.
SciuLLO, Stato,Regione e servizi pubblici locali nella pronuncia272/04 della Consulta
in www. lexitalia.it; E. £0TTI, Organizzazione pubblica e mercato: societa mistéause
providing e partenariato pubblico-privatén dir. Amm, 4/2005, 915; E. ANELLI, Servizio
pubblico e sentenza Altmark: I'anello mancant@®olitica del Diritto, 1/2004, 175;

Part. 112, ¢.1, Tuel.
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La novella del 2003 ha introdotto il principioceado cui le norme
dellart. 113 del Testo Unico degli enti locali sonntegrative delle
discipline i settore e da questa inderogabili, wdehdo peraltro dal campo
di applicazione delle disposizioni generali recadtdla norma generale
citata, i settori dell’energia elettrica e del gasetano. Il settore
merceologico del gas metano resta, dunque, regalatla normativa
speciale di cui al d.Igs. 23.5.2000, n. 164

3.2. Modalita di gestione dei servizi pubblici Itica

La prima versione dell’'art. 35 della |. n. 448520disponeva che la
gestione dei servizi pubblici di rilevanza econanpotesse essere affidata
solo a societa di capitali individuate con proaedad evidenza pubblica.

L'art. 113 del t.u. n. 267/2000, come novellatd di& n. 269/2003, ha
reintrodotto la possibilita dell’affidamento direttlella gestione a societa
miste nelle quali il socio privato sia stato indiwato con gara, ovvero a
societa a capitale integralmente pubblico.

Tuttavia, per i servizi pubblici a rilevanza eoarica viene previsto un
regime transitorio, nella cui vigenza permane itEfmento diretto alle
attuali societa miste a prevalente capitale pubblic

Per I'erogazione dei servizi pubblici, dunqudedislatore ha riesumato
il modulo gestionale della societa mista a magginaa pubblica,
caratteristico del sistema sorto nella vigenza'almibgata I. 8.6.1990, n.
142.

Contestualmente, peraltro, ha contemplato, docaa questa
tradizionale tipologia societaria, il modello padicale della societa non piu
mista pubblico— privato, ma a totale partecipazione pubblica,epoio
due condizioni stringenti per la legittimita deffidamento diretto dei
servizi ai due delineati modelli di societa, e pgr la forza dirompente di
detti nuovi moduli gestionali non concorsuali disdente dal loro contrasto

con i principio concorrenziale che ispira tuttaifarma.

" La scelta risulta confermata anche dalle ultimeluioni legislative (. 99/09 di cui si
dira tra breve)
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Per la societa a capitale misto e richiesto dea @lebba essere stata
costituita previa individuazione del partner provasia di maggioranza che
di minoranza, attraverso una gara ad evidenza mabldisponendo altresi
che la stessa abbia garantito il rispetto dellen@oanche comunitarie sulla
concorrenza. La societa a capitale interamente lpablleve, invece,
soddisfare il requisito della gestionia ‘housé, di cui si dira in seguito nel
capitolo specificamente dedicato all’analisi deldmeno.

Con l'inserimento di queste due tipologie di st&j affidatarie dirette
dei servizi pubbilici, il legislatore ha voluto peegare e legittimare le attuali
gestioni dirette, che sono per lo piu esercitate sdaieta di capitali
solitamente sorte in esito a privatizzazioni sagtn poste in essere
mediante offerte pubbliche di vendita, ossia mad&alkoncorsuali di
aggregazione e selezione dei prifati

Questa societa proprietaria poneva poi - e pocbeaoggi - le reti, gli
impianti e le altre dotazioni patrimoniali strumaint a disposizione dei
gestori incaricati a seguito di gara della gestiale¢ servizio pubblico,
nonché dei gestori delle reti (art. 113, T.U.Edo, 13).

Il legislatore ha dunque stabilito che tale s@cebba essere a capitale
interamente pubblico, non risultando sufficiente nkquisito della
maggioranza pubblica; cio, in armonia con il comralettera a) che
consente l'affidamento diretto della gestione dedi® a societa a capitale
interamente pubblico che integrino oltretutto géitremi dell’ in house
providing, specificando che alla predetta societa propi@tdelle reti e
degli impianti strumentali, gli enti locali possoaache affidare il compito
di espletare le gare per l'individuazione del sdtgggestore del pubblico
servizid®, ai sensi di una dettagliata disciplina, contemet#art. 113, delle
modalita di assentimento della gestione, delle,gierapporti tra il gestore

uscente e quello subentrante.

2 Gia nel testo originario dell’art. 35 in commetdcsocieta mista a maggioranza pubblica,
che la norma giustappone quale diretta affidat@elt titolarita dei servizi, a quella a totale
capitale pubblico, non scompariva dall'ordinamedagli enti locali, ma ad essa veniva
riservato un compito ed una funzione nuovi e rddieate diversi rispetto al passato. Si era
disposto, infatti, che gli enti locali non potesseredere la proprieta delle reti, degli
impianti e delle altre dotazioni destinati all'eseio dei servizi pubblici industriali ma
potessero conferirla a societa di capitali di cetettessero la maggioranza che era — ed &
anche oggi - incedibile (art. 113 d.lgs. n. 267@20®. 2 e 13).

3 Art. 113, comma 13, ultimo periodo del d.lgs. 672000.
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I comma 5 introduce, percio, due principi: ilirpo, invero poco
innovativo, si limita a stabilire che l'erogaziorael servizio avviene
secondo le discipline di settore, con cio riferesidalle regole proprie di
ciascun settore merceologico cui € riconducibibsciin servizio pubblico
di cui alle discipline specificHé nonché dagli atti di regolazione emanati
dalle rispettive Autorita di settore.

Il secondo principio € I'affermazione della nesiéa del rispetto della
normativa comunitaria in materia di libera concora

Il novellato comma 5 non contiene piu lI'incisesedo cui I'erogazione
del servizio si deve “svolgere in regime di coneama”. Cid che si spiega
con il rilievo che la modalita concorrenziale distiene dello stesso é
soltanto una delle tre tipologie gestionali conti&atgdalla norma.

Infatti, accanto alla gestione concorsuale puatipata mediante
affidamento della titolarita del servizio a socieliacapitali selezionate a
seguito di gare ad evidenza pubblica, & stato roglntto con il d.l. n.
269/2003, convertito con la L. n. 326/2003, il mioddell'affidamento
diretto del servizio a societd miste a capitale giatb maggioritario o
minoritario, a condizione che il socio privato vangcelto mediante
procedure di gara improntate al rispetto delle regranche comunitarie,
dettate in materia di concorrenza, secondo lineediiizzo emanate dalle
autorita competenti.

Con tale disposizione sostanzialmente sono #gitimate le attual
gestioni dirette dei servizi pubblici locali da feadi societa miste, per lo piu
a dominanza pubblica, per la cui costituzione ii qmivati siano stati

individuati a seguito di procedura ad evidenza finab.

" per il servizio idrico, la I.n. 36/1994; per ilgmetano il d.Igs. n. 164/2000.

5 Va debitamente considerato, infatti, che nellaspoehé totalitd di tali casi il socio
privato e stato scelto osservando una gara solitemispirata alla 1. 30.7.1994 n. 474
sull'accelerazione delle procedure di dismissioakedpartecipazioni dello Stato in S.p.A. e
che costituisce la normativa di riferimento perplévatizzazioni sostanziali, le quali si
svolgono generalmente anche nel rispetto delleodigipni dettate dalle Autorita di
regolazione dei servizi pubblici. Viene in tal modelineata una forma di gestione dei
pubblici servizi nella quale l'affidamento diretibel servizio non & del tutto avulso
dall'obbligo di espletamento di una procedura diag obbligo che perd viene assolto a
monte, piuttosto che a valle, vale a dire in sadeelta del partner privato.
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3.3. Riflessioni sulle riforme in atto.

Nel momento in cui si scrive, la materia € oggett ulteriori e non
definitive modifiche legislative.

Da ultimo, il decreto legge 9 settembre 2009136 interviene sulla
normativa vigente in materia di servizi pubblicicédd di rilevanza
economica, dettata dall’articolo 23-bis della leggagosto 2008, n. 133, di
conversione del d.l. 25 giugno 2008, n. 12

In sintesi, l'assetto delineato dal B&-¢é il seguente: in via ordinaria e
generale (comma 2), per il conferimento della gestirisulta confermato il
necessario ricorso alle procedure di gara a evalepabblica, cui
partecipano imprese in qualungque forma costitliteleroga a tale principio
di ordine generale, per situazioni particolari chen permettono un
efficace e utile ricorso al mercato”, I'affidamerifmud avvenire nel rispetto
dei principi della disciplina comunitaria”, intenti#osi in questo modo
sostanzialmente la gestionia ‘housé tramite affidamento diretto a societa
a capitale interamente pubblico di proprieta detkelocale.

La legge prescrive le modalita attraverso cuioasentita la deroga,
stabilendo, al comma 4, che essa pu0 avvenired@izione che I'ente locale
motivi la scelta con una analisi di mercato, daidre all’Antitrust e
all'autorita di regolazione di settore, ove cost#uper I'espressione di un
parere entro 60 giorni (parere peraltro non vino@a

E’ possibile, inoltre, I'affidamento diretto dallgestione di reti e
impianti, ove separata dalla gestione del serviziona societa controllata
dall'ente localé’.

E’ fatto divieto, al comma 9, ai soggetti titoldr servizi pubblici locali
non affidati mediante gara, nonché ai soggettiggstiscono reti e impianti,
di gestire servizi ulteriori o in ambiti territoliadiversi e di partecipare a

gare; il divieto non si applica alle societa quetat

® Tra i commenti principali, cfr. MSEBASTIANI, | servizi pubblici locali: lavori in corso?
(dal d.I. 112/2008 al d.l. 133/2009, passando pelegge 42/2009)n Rassegna Astrich.
18/09, inwww.astrid-online.it C. De VINCENTI, | servizi pubblici locali nel decreto-legge
n. 135 del settembre 2009: a che punto sianm Rassegna Astrid17/09, in
www.astridonline.it L. ARNAUDO, | servizi pubblici, I'antitrust e I'articolo 23 hiBandoli
da un imbrogliojn Mercato concorrenza e regqlg/2009, 355.

" Invero, la norma non specifica con chiarezza aesssibile I'affidamento diretto della
gestione di reti e impianti a una societa conttalidall’ente locale, né se per controllo si
intenda la proprieta al 100% stfi@ house€'.
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La legge stabilisce inoltre una serie di presonizrelative al periodo
transitorio, rinviando la disciplina specifica’atlozione di un regolamento,
disponendo che le gare devono essere attivat® iéBtt dicembre 201%6; i
soggetti affidatari diretti possono concorrere pliana gara che verra svolta
“per lo specifico servizio gia loro affidato”; péra’®, viene rinviata al
regolament® la disciplina della fase transitoria, “fermo resta il limite
massimo stabilito dall’ordinamento di ciascun @ettper la cessazione
degli affidamenti effettuati con procedure divedsd!’evidenza pubblica” o
diverse dall'affidamento “in house” di cui alla dga prevista dal comma 3;
il regolamento potra prevedere tempi differenziatisicché in realta e
probabile che le gare partano ben dopo il 31 dicerab10**

Rispetto al settore oggetto della presente tiait@, occorre precisare
che con legge successiva (art. 30, comma 26, legg#d del 2009) al
comma 1 del 23is é stata aggiunta la specificazione che alla Bistibne
di gas naturale continuano ad applicarsi le digposi del decreto
legislativo 164/2000 (“decreto Letta”) integratellddegge 222/2007 (art.
46-bis).

Pur muovendosi in direzione di una apertura defcato dei servizi
pubblici locali, I'assetto delineato dal 23-bisdeva indeterminate alcune

questioni centralf, che il regolamento avrebbe potuto sciogliere.

’® Art. 23 — bis, comma 9, I. 133/2008.

" art. 23 — bis, comma 10, lettezd. 133/08.

8 || regolamento, da emanarsi entro 180 giorni ddd#a di entrata in vigore della legge
(comma 10), erano demandati alcuni passaggi esdiertra cui: i tempi della transizione
nei diversi settori (escluso I'idrico); la duratagli affidamenti e la disciplina, in caso di
subentro, per la cessione dei beni da parte dekegente gestore; 'assoggettamento dei
soggetti affidatari diretti al patto di stabilitdtérno e I'osservanza da parte delle societa “in
house” e delle societa miste di procedure a evalgubblica per I'acquisto di beni e
servizi e I'assunzione di personale; la revisioaaddisciplina sulle incompatibilita al fine
di rafforzare la distinzione tra funzioni di regoilane e funzioni di gestione dei servizi.

8 Fa eccezione il servizio idrico integrato, perqilale il comma 8 dispone che le
concessioni “rilasciate con procedure diverse etilllenza pubblica cessano comunque
entro e non oltre la data del 31 dicembre 2010hdSperaltro esclusi dalla cessazione gli
affidamenti “in house” di cui alla deroga prevista comma 3.

8 M. SeBASTIANI, | servizi pubblici locali: lavori in corso? (dal H.112/2008 al d.l.
133/2009, passando per la legge 42/2008)Rassegna Astridn. 18/09, inwww.astrid-
online.it Sul punto C. B VINCENTI, | servizi pubblici locali nel decreto-legge n. 1339 de
settembre 2009: a che punto signtoRassegna Astrid7/09, inwww.astridonline.it“In
particolare, dunque, non & chiaro se gli affidametitetti a societa miste in cui il socio
privato sia stato scelto con gara rientrano nellenfie di affidamento previste in via
ordinaria dal comma 2; il parere dell’Antitrust estle autorita di settore sulle deroghe non
€ vincolante e inoltre il termine molto ristrettéQ( giorni) entro cui dovra essere espresso
pud vanificare I'espletamento di questo compitobagi informative adeguate, tanto piu
che é prevedibile che il numero di richieste diadgr sara elevato; il rischio evidente & che
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Regolamento che, tuttavia, non &€ mai stato em&hato

3.4. Le novita del Decreto legge 9 settembre 2003B5.

L'articolo 15 del decreto legge 9 settembre 2009135, varato dal
Governo “per I'attuazione di obblighi comunitaride sentenze della Corte
di giustizia” disciplina, ed innova ulteriormentls materia dei servizi
pubblici locali.

I comma 2 del 23®is viene cosi ulteriormente modificato, esplicitando
che tra le forme di affidamento ordinarie rientraellp a societa a

partecipazione mista pubblica e priv4ta condizione che la selezione del

il ricorso alla gestione “in house” da eccezioneventi la regola, vanificando gli obiettivi
di liberalizzazione dichiarati dalla legge; non aiaro se gli affidamenti diretti a societa
quotate in borsa cessino anch’essi alla fine delqu® transitorio: sembrerebbe di si dal
comma 10, dove la disciplina del periodo transibodemandata al regolamento non
distingue tra questi e altri affidamenti diretti;lteettanto sembra si possa dedurre dal
comma 8, riferito al settore idrico; qualche dublsorge pero alla luce del fatto che il
comma 9 esclude le societa quotate dal divietacduisire la gestione di servizi ulteriori e
di partecipare a gare; una drastica riduzione delnmero di concorrenti alle gare puo
derivare dalla disposizione che limita nella trazisne la possibilita per le imprese in
affidamento diretto di partecipare alle gare solbagorima gara che verra svolta “per lo
specifico servizio gia loro affidato”; infine, nalldi esplicito si dice circa le concessioni a
privati che siano state prolungate attraverso loustento del rinnovo senza gara; si pud
solo sperare che la legge sia interpretabile nelsgeche anche queste rientrano tra le
gestioni non affidate mediante le procedure conigetidi cui al comma 2 e che quindi
decadano anch’esse al termine del periodo trangitdr

8 |a bozza circolata prevedeva: che gli affidamargbcieta miste rientrino nelle forme di
affidamento ordinarie di cui al comma 2, ma a coiatie che la gara per la selezione del
socio abbia ad oggetto sia la qualita di socio Ea#ribuzione dei compiti operativi
connessi alla gestione del servizio e che i cridevialutazione delle offerte basati su qualita
e tariffa del servizio prevalgano di norma su quétriti al prezzo delle quote societarie;
che I'Antitrust individui le soglie oltre le quadjli affidamenti di servizi pubblici locali in
deroga secondo il comma 3 assumono rilevanzaiaidifa tutela della concorrenza; che il
periodo transitorio non si applichi alle societéotatie. La prima indicazione chiariva le
disposizioni del 23-bis, individuando nell'affidante a societa mista una forma alternativa
di affidamento concorrenziale purché la gara peisdalta del socio abbia a oggetto
prioritario qualita e tariffa del servizio, comedara per I'affidamento a terzi. La seconda
indicazione aveva l'obiettivo di rendere piu effiea la verifica delle condizioni
giustificative delle deroghe da parte dell’Antitres delle autorita di settore, riducendo il
numero di richieste di deroga da esaminare; ilhis@eraltro € che l'individuazione di
soglie dimensionali finisca per consacrare la fr@antazione in essere, sfavorendo
I'aggregazione dei comuni in ambiti piu ampi. Lazteindicazione della bozza era molto
criticabile perché sottraeva all’'apertura concarigle affidamenti diretti — quelli a societa
guotate — che riguardano invece situazioni in cuiheéaramente possibile il ricorso al
mercato. Si poteva, caso mai, prevedere una tiansipiu favorevole (vedi piu avanti), a
riconoscimento che la quotazione in borsa implicengenque un passo avanti che quelle
societa hanno fatto nel collocarsi in una prosgeftinprenditoriale.

8 Se si vuole che I'affidamento a societa mistasi@mente equiparabile all'affidamento a
terzi, occorre prevedere esplicitamente la cond&iche i criteri di valutazione delle
offerte basati su qualita e tariffa del servizieyalgano su quelli riferiti al prezzo delle
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socio avvenga tramite una gara che abbia ad oggettia qualita di socio
che l'attribuzione dei compiti operativi conneséa gestione del servizio.

La stessa norma chiarisce che al socio sia aittilnna partecipazione
non inferiore al 409%.

Il comma 3, come novellato, specifica che I'afigento in deroga puo
avvenire a favore di societa a capitale interamgnieblico, partecipata
dall'ente locale, a condizione che abbia i requpst la gestioneifi housé.

Il parere che [I'Antitrust deve esprimere entro @rni diviene
preventivo, pur non essendo specificato se essbadebsere inteso come
vincolante. Si specifica, tuttavia, che decorsgfini il parere, se non reso,
si intende come favorevole (comm&®)

Viene inoltre esteso alle societa miste cosétsenza il ricorso a
procedure di evidenza pubblica il divieto di gestgervizi ulteriori o in
ambiti territoriali diversi e di partecipare a garescluso per le societa
guotate, specificando anche che il divieto openatptta la durata della

gestioné’.

guote societarie. Questa disposizione dovrebbgriate sia I'equiparazione a regime tra le
due forme di gara sia la regolazione della traosij nel senso che solo ove la gara per la
scelta del socio sia stata aggiudicata in basé ertizri I'affidamento pud proseguire fino
alla scadenza prevista dal contratto di servizioed@ poi che non sarebbe del tutto
pleonastico specificare che il bando di gara deptevedere in modo esplicito che la
societa mista ha durata pari a quella dell’'affidatogossia che al suo termine la societa si
scioglie e si procede a una nuova gara o perdaffiento a terzi o per la scetta novadel
socio privato.

8 Per quanto riguarda I'affidamento a societa mis@pprezzabile il chiarimento circa il
fatto che questa forma di affidamento rientra tuelig ordinarie solo ove la gara abbia
avuto a oggetto non solo la qualita di socio mahanttribuzione dei compiti operativi
connessi alla gestione del servizio. Come pure ezzabile & I'estensione alla societa
mista, per tutta la durata dell’affidamento, delietio a gestire servizi ulteriori o in ambiti
territoriali diversi e a partecipare a gare. Quehie disposizioni insieme avvicinano in
qualche misura la gara per la scelta del socioedlajper I'affidamento a terzi. Coerente
con questo approccio € poi la disciplina differateidella transizione nel caso la gara per il
socio abbia avuto 0 meno a oggetto anche I'attiilmgéz dei compiti operativi: nel primo
caso l'affidamento prosegue fino alla scadenzaigt@wel contratto di servizio, mentre nel
secondo caso cessa al 31 dicembre 2011.

8 E altresi aggiunto il comma His che prevede che I'Antitrust individui le soglierelte
quali gli affidamenti di servizi pubblici locali ideroga secondo il comma 3 assumono
rilevanza ai fini dell'espressione del parere diallcomma 4.

87 La normativa prevede poi le seguenti specificaziomrdine al regime transitorio: cade

la norma specifica per le gestioni idriche, chenduricadono nella normativa generale per

il periodo transitorio; le gestionirf housé in essere alla data del 22 agosto 2008 cessano
alla data del 31 dicembre 2011; non decadono inleaestioni fn housé conferite ai
sensi della deroga di cui al comma 3; cessano di@&imbre 2011 anche gli affidamenti a
societa miste in cui la gara per la selezione delosnon abbia avuto a oggetto, al tempo
stesso, la qualita di socio e l'attribuzione deingdti operativi connessi alla gestione del
servizio; quando la gara per la selezione del sabimia avuto a oggetto sia la qualita di
socio che l'attribuzione dei compiti operativi, flidamento prosegue fino alla scadenza
prevista nel contratto di servizio; gli affidameditietti conferiti alla data del 1 ottobre 2003
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Infine, risulta confermata dal legislatore lalscali escludere i settori
della distribuzione di gas naturale, a cui si aggeula distribuzione di
energia elettrica, ricondotta alle disposizioni detreto legislativo 79/1999
integrate dalla legge 239/2004, e il trasportod@ario regionale, per il

quale si rinvia al decreto legislativo 422/1997.

. Inquadramento costituzionale: le regole fondarakerin tema di servizi

pubblici essenziali.

La nozione di servizio pubblico & contenuta rell’ 43 della
Costituzione, la cui estensione normativa delinea“sistema” di servizi
pubblicf®, segnatamente qualificati come essenziali, noresssziamente
organizzati nella forma dell'impresa, come nel cesoservizi socialf la
cui gestione ne risulta generalmente estranea.

Il modello costituzionale di cui all'art. 43 Castisulta incardinato su
alcune regole fondamentali, elaborate dalla dattenvia via specificate
dalla giurisprudenza costituziondle

Innanzitutto, per quanto concerne la natura dggstti incaricati della
loro gestione, l'art. 43 dispone che i servizi pidbessenziali possono

essere gestiti sia da soggetti pubblici che da edtiggrivati. Il servizio

a societa a partecipazione pubblica gia quotateonsa a tale data proseguono fino alla
scadenza prevista nel contratto di servizio, a ok che entro il 31 dicembre 2012 la
partecipazione pubblica si sia ridotta, attravepsocedure ad evidenza pubblica ovvero
forme di collocamento privato presso investitoralificati e operatori industriali, a una
quota non superiore al 30%; in caso contrarioaffilamenti cessano al 31 dicembre 2012.
8 La Costituzione delinea un modello normativo itfée ai servizi pubblici essenziali che
privilegia l'indicazione dei fini pubblici sottesalla loro disciplina, piuttosto che la
prescrizione analitici in ordine al regime giuridicper raggiungerli. 11 modello
costituzionale contempla la possibilita che esansigestiti, oltre che dallo Stato e da altri
enti pubblici, anche da privati (artt. 33, c.3, 88,cost.).

% Sui servizi sociali, V. @PUTI JAMBRENGHI, | servizi sociali,in L. MAzzAROLLI, G.
PEriCcU, A. RomaNO, F.A. RoVERSI MONAcCO, F.G. Soca (a cura di), Diritto
amministrativo,Bologna, 2001, 1019; G.A\, | servizi sociali degli enti locali e la loro
gestione con affidamento a terzi. premesse di idraraento, in www.giustizia-
amministrativa.it. Per una disciplina analitica dei servizi singolante considerati, F.
FONDERICQ L’igiene pubblicain S. A\SSeSE(a cura di),Trattato di diritto amministrativo,
Milano, 2003, 711; M. GANTE, L'istruzione, ibidem, 779; A. LA SPINA, La protezione
sociale, ibidem,823; E. [ERRAR, | servizi socialjibidem 891.

% pPer una completa ricostruzione delle tappe saléita giurisprudenza costituzionale in
tema di impresa pubblica e di intervento dello &tag¢ll’economia, v. R. DRAIMO - V.
RicciuTo (a cura di)Jmpresa pubblica e intervento dello Stato nell’emmia. Il contributo
della giurisprudenza costituzionalegllana Cinquanta anni della Corte Costituzionadkad
repubblica Italiana, Napoli2007.
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pubblico essenziale, infatti, preesiste all'interteepubblicd™: nel prevedere
che la riserva o il trasferimento di imprese possacernere anche imprese
che si riferiscono a servizi pubblici essenziadirtl 43 presuppone che tali
servizi non necessariamente appartengano allo Statbaltri enti pubblici,
ben potendo trattarsi di imprese esercenti atteg@nomiche gestite da altri
soggetti.

Ai sensi dell’'art. 41, comma 3, della Costituzaotattivita economica
e, in linea di principio, pubblica e privata; pearl. 42, comma 1, la
proprieta €, sempre in linea di principio, pubbl@grivata. Orbene, dal
combinato disposto delle norme citate (art. 43, 4t c.3, art. 42, c,1), si
desume che nell'impianto costituzionale non esistbmiti all'intervento
pubblico nell’economia quando questo si svolga swypiano di parita e di
concorrenza con i privati imprenditori; in tali ¢as pubblici poteri
fruiscono della stessa liberta di iniziativa ecomanriconosciuta ai privati;
al contrario, precisi limiti sono opposti all'irggso autoritativo dello Stato
sul terreno dell’economia, al fine di offrire largazia che, salvo i casi
previsti appunto dall’art. 43, lo Stato non si @adella potesta d’'imperio per
sottrarre loro le attivita economiche ed avocatla gestione pubblica o
socialé? “il presente articolo ripete che statizzaziorsoeializzazioni sono
legittime solo a fini di utilita generale ma nonlishita a questo: procede
alla diretta determinazione dei casi, facendo tagsaferimento alle fonti
di energia, alle situazioni di monopolio e ai sernpubblici essenziali, e
aggiungendo che deve ricorrere, per ciascuno dstgsettori, lo specifico
carattere di preminente interesse generdle”.

In secondo luogo, le imprese che producono Seputablici essenziali
operano generalmente in regime di concorrenza0eécconfermato dal

discrimine che la norma traccia rispetto alle stoai di monopolio, almeno

%1 Sj tratta dell'assunto, a cui si accede, costitutilella nozione oggettiva di servizio
pubblico, la cui prima formulazione compiuta si devU. RTOTSCHNIG | servizi pubblici,
Padova, 1964..

2 per un commento allo statuto costituzionale defiesa di cui agli artt. 41 e 43 Cost., F.
GALGANO, Art. 41; art. 43,in G. BRANCA (a cura di),Commentario della Costituzione
Bologna Roma, 1982, 193 ss.

% F. GALGANO, Art. 41, cit.,, 194. Si vedano anche le seguenti voci enpidiche, G.
Bozzi, Municipalizzazioni Enc. Dir., 1977; G. @A, Municipalizzazione dei servizi
pubblici, in Enc. giur., Roma, 1990; S. ASSESE Azionariatq in Enc. Dir. 1959; P.
CIRIELLO, Servizi Pubbliciin Enc. Giur. Treccanil970; A. RREDIER|, Collettivizzazione,
in Enc. Dir.,Milano, 1960, 425;
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fino a quando non intervenga o sopravvenga lavasariginaria o il
trasferimento allo Stato o ad altri enti pubblici.

Inoltre, a presidio della garanzia e tutela ddikerta d'iniziativa
economica privata, la Costituzione prevede unaifpeedpotesi di riserva
di legge, stabilendo che la riserva originaria edaionalizzazione debbano
essere disposte con legge, mentre la proprietaatarivicorrendo i casi
previsti dalla legge, pud essere espropriata peratministrativé®.

Gli istituti tipici della pubblicizzazione previse disciplinati dall’art.
43, ossia riserva e nazionalizzazione, richieddm® le attivita considerate
non siano solo riconducibili a servizi pubblici esziali ma che vi sia anche
un “fine di utilita generale” diverso ed ulteriorelal carattere
dell'essenzialita, quale I'impossibilita per il nsato di erogarne in qualita,
quantita e prezzi coerenti con linteresse genemde essi sotteso e
presupposto. Oltre al carattere essenziale deizggrdunque, I'assunzione
da parte del soggetto pubblico si giustifica comeroda al generale
principio di concorrenza proprio per il soddisfaemo di interessi della
collettivita che il mercato non riuscirebbe comuagoddisfaré®

Sotto il profilo delle modalita di gestione, aepcindere dalla natura
pubblica o privata del gestore, la giurisprudenzstituzional&® ha chiarito
che l'art. 43 dispone che i servizi pubblici essainzsiano organizzati e
gestiti in forma d’impresa, ossia con criteri doeomicita, non risultando
incompatibile la gestione imprenditoriale con laafizzazione sociale
dellattivita di pubblico servizid.

Fermo restando il principio dell’economicita @etiestione dei servizi,

occorre rilevare che I'equilibrio tra i costi diquuzione e di erogazione

% F. GALGANO, Art. 41,cit., 194. Secondo I'Autoreld Corte Costituzionale ha mostrato di
intendere la riserva di legge come riserva relatiganon assoluta Cfr. Corte Cost.
sentenza n. 11 del 23 marzo 1960Ginr.cost, 1960, 90 ss. In argomento si vedano anche
C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblicoPadova, 1975, 1123; AIZZ0RUSSQ Lezioni di
diritto costituzionaleRoma, 1984, 175.

% R. FRANCESCHELL} Concorrenza(voce) Enc. Giur. TreccaniRoma, 1988, 7.Secondo
I'Autore, il principio della libera concorrenza terebbe la sua fonte giuridica nel
riconoscimento costituzionale della liberta di iat&va economica privata.

% Corte Cost., sentenze nn. 303/88 (in Giur. Co888]1 1251); e 1104/88 (in Giur. Cost.
1988, 5358).

" sul rapporto tra servizio pubblico e gestione iemglitoriale dell’attivitd, G. GRsQ
Servizi pubblici e Costituzione, Democrazia e anstiazione. In ricordo di Vittorio
Bachelet,(a cura di) G. MRONGIU — G.C. DE MARTIN, Milano, 1992; G. ©RrsQ La
gestionadei servizi locali fra pubblico e privatin Servizi pubblici locali e nuove forme di
amministrazioneAtti del XLI Convegno di Studi di scienza dellammistrazione (Varenna
21-23 settembre 1995), Milano, 1997, 21.
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degli stessi e i ricavi delle attivita € compensatediante il ricorso alla
fiscalita generale, ad integrazione degli intrdiile tariffe che, proprio in
ragione del loro carattere sociale, non sara geffie a coprirne

'ammontare delle prestazioni.

. I servizi pubblici a rete.

| processi di privatizzazione e di liberalizzamoche hanno interessato,
negli ultimi anni, i servizi pubblici in Italia, mmo determinato profondi
mutamenti nell’assetto gestionale ed organizzaldelte attivita economiche
ad essi connessi, nonché profonde innovative sulopistituzionale e nella
stessa definizione degli istituti classici del ttiripubblico dell’economia. In
esito a tali processi, indotti in massima partel'idduenza del diritto
comunitario, attivita un tempo gestite direttamedtdlo Stato vengono
affidate ad operatori privati, dunque svolte inaomtesto di libero mercato,
secondo le norme ed i principi iscritti nella cami normativa di
un’economia della regolazione che, accanto aglins#nti tipici della
gestione diretta dei servizi da parte dei publpimieri, annovera nuovi ed
ulteriori mezzi giuridici, amministrativi e, dungudi regolazione.

L’istituzione delle autorita indipendenti di rdgmione, di nuove forme
di regolazione amministrativa, la diversificaziomelle fonti normative, sia
di matrice comunitaria che di rango tecnico-spé&stiahe, una rinnovata
concezione dei rapporti tra pubblico e privato raatk la fissazione di
obblighi di servizio pubblico che, a prescinderdladaatura pubblica o
privata del soggetto incaricato del servizio, daglu altresi ad un nuovo
posizionamento degli utenti nei confronti dei poparbblici e delle imprese
stesse.

Tali trasformazioni determinano l'insorgere dionuistituti giuridici,
dagli obblighi di servizio pubblico ai relativi adtari del principio di
universalita e del diritto di accesso ed intercasigne alle infrastrutture,
che si prestano ad essere misurati in tutta laportata innovativa proprio

sul terreno delle attivita economiche riconducilailiquei servizi pubblici
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caratterizzati dalla presenza di una infrastrutfisiaa di rete necessaria per
la loro erogazion&.

La presenza delle reti, per tali intendendosnfeastrutture essenziali
all'erogazione di un servizio che non siano ripradiii con un ordinario
processo di innovazione e di investimenti, assardeatto caratterizzante
della dogmatica dei servizi e del complesso di asgponi afferenti alle
diverse modalita di gestiorie.

La disciplina dei servizi a rete si e formata rga in ossequio ad un
disegno giuspositivo unitario, bensi per approssiom successive,
arricchendosi di volta in volta con le acquisiziomormative e
giurisprudenziali comunitarie.

L’'azione della Comunita Europea sul settore suppa sulla base di un
duplice ordine di considerazioni: I'una, di natlweonomica, ossia che si
verte su attivita economiche erogate mediasetindustriali caratterizzati
da situazioni di monopolio naturale; I'altra, diratiere socio-politico, che
tali attivita, corrispondendo a servizi fondamentper la collettivita,
risultano determinanti per il raggiungimento di utgviluppo armonioso,
equilibrato e sostenibile delle attivita economicke.) di un alto grado di
competitivita e di convergenza dei risultati ecomdi un elevato livello
di protezione dellambiente ed il miglioramento ldelqualita di
quest’ultimo, (...) del miglioramento del tenore dladgualita della vita,
della coesione economica e soctafe

Si ha monopolio naturale quando la gestione dieterminato settore,

date alcune caratteristiche economiche quali I'edtsto degli investimenti e

% La bibliografia sui servizi a rete & molto amp@fr. E. FERRAR|, | servizi a rete in
Europa Milano, 2000; E. FERRARI, La disciplina dei servizi a rete e la dissoluziasdla
figura dei servizi pubbligiin E. FERRARI (a cura di),l servizi a rete in EuropaMilano,
2000, 86; E. @rDI, La nozione di rete. Seminario reti europee Servizi pubblici e
appalti 2005, 17; E. BuTlI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi
pubblici a rete. Il caso dell’energia elettrica eldas naturaleMilano, 2006; FVETRO, I
servizio pubblico a rete. Il caso paradigmatico l@glergia elettrica Torino, 2005; F.
TRIMARCHI BANFI, Considerazioni sui nuovi servizi pubblicin Riv. It. Dir. Pubbl.
comunit, 2002, 945; LAMMANNATI — M.A. CABIDDU — P. DE CARLI (a cura di),Servizi
pubblici concorrenza diritti Milano, 2001; M.CLARICH, Servizio pubblico e servizio
universale: evoluzione normativa e profili ricodtivi, in Dir. Pubbl, 1998, 181; D.
SORACE, Servizi pubblici e servizi (economici) di pubbligdita, in Dir. Pubbl., 1999, 7.

% Sulla nozione di rete, A.REDIERI - M. MoRIs|, (a cura di)L’Europa delle retj Torino,
2001; S.CAsSSESE Le reti come figura organizzativa della collabomze,ibidem, 43 ss.;
M. MEGLIANI, L'accesso alle infrastrutturejn AA.VV., Servizi essenziali e diritto
comunitario,(a cura di) LG. RADICATI DI BRONZOLQ, Torino, 2001, 61 ss.

10 Ctr, Art. 2, Trattato CE.
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la presenza di rendimenti medi decrescenti al eresalelle quantita
prodotte, si rivela efficiente solo se assicurateid unico operatot&.

Le caratteristiche fisiche ed economiche delte ha indotto, dunque,
l'intervento del legislatore comunitario in chiaya&o concorrenziale,
attraverso una serie di disposizioni che sancisem@onetta separazione tra
la disciplina delle reti e quella del servizio.

In estrema sintesi, i rispettivi corpi normatnsultano incardinati sui
seguenti principi: rispetto alle reti, il diritta dccesso di una pluralita di
operatori all'infrastruttura che presenta carattienimonopolio naturale; sul
servizio, la libertd di iniziativa economica prigatdegli operatori in
concorrenza tra loro, mediante la regolamentazi@heliritto di accesso.

Come si avra modo di esplicitare nellambito debpitolo dedicato
specificamente allo studio delle politiche infrasturali e all’'azione della
Comunita, nell’ottica della realizzazione del méocanico & dedicato alle
reti trans europee il titolo XV del Trattato CE,bricato “Reti trans
europee”, introdotto dal Trattato di Maastricht defebbraio 1992. Tra i
compiti della Comunita, dunque, il legislatore maividua, all'art. 154,
paragrafi 1 e 2, uno specifico, ossia quello dicoorere allo sviluppo delle
reti trans europee nei settori delle infrastruttudei trasporti, delle
telecomunicazioni e dell’energia, al fine di faveril'interconnessione e
I'interoperabilita delle reti nazionali nonché l@esso a tali reti.

Pur lasciando agli Stati membri la liberta diiinduare gli strumenti
pitl confacenti al raggiungimento degli obiettividicati'®® si puo ritenere
che l'azione della Comunita, andando oltre la npresscrizione di misure
regolatorie, tenda alla creazione di un mercatoen dei servizi a ret®.

L'istituzione delle autorita di regolazione prep® alla tutela degl
interessi generali di un determinato settore ecocmra alla promozione

della concorrenza in quel medesimo settore segimmolazione piu

191 Syl rapporto tra servizi a rete e monopolio naéyr&. CERVIGNI — M. D’ANTONI,
Monopolio naturale, concorrenza, regolamentazidRema, 2001; MPOLO —F. DENOZzA,

Le reti,in AA.VV., Le imprese multi utility. Aspetti generali e projpme dei settori a rete,
(a cura di) EBRUTILIBERATI —M. FORTIS, Bologna, 2001, 41 ss.

192 £ FERRAR|, La disciplina dei servizi a reteit., XV ss. “Ciascuno Stato membro della
Comunita Europea ha risposto traducendo quellecazibni all’interno di sistemi
istituzionali che sono e rimangono diversi”.

193 |n tal senso, AROMANO, Amministrazione, legalita ed ordinamenti giuridiai, Dir.
Amm. 1999, 141
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dirompente nell'assetto istituzionale intetffo nonché il passaggio chiave
per completare la transizione dallo Stato impramdit erogatore diretto o
indiretto di beni e servizi, allo Stato regolatdfe assumendo il ruolo di

figure organizzative tipiche della funzione di rigoone dei settori

economict®.

La regolazione amministrativa relativa ai serwilzi pubblica utilita,
segnatamente dei servizi a rete, e finalizzata rmangjee il corretto ed
efficiente funzionamento di un dato settore ecomomimediante un
complesso articolato di funzioni e di poteri chenva dalla formulazione
delle norme giuridiche alla loro applicazione imcreto sulla base di un
contemperamento di pit interessi e valori in cotoffi®’

In particolare, I'assetto di regolazione dei@ettli pubblica utilita deve
contemperare l'obiettivo di instaurare un regimaamrenziale nei mercati
di riferimento con la garanzia e la salvaguardiglidateressi pubblici loro
sottesi.

5.1. Gli istituti giuridici fondamentali dei servia rete.

L’introduzione di regole pro concorrenziali intteei gia sottoposti a
regime di monopolio pubblico o di riserva legaleacantra un limite
nell’adempimento della specifiaaissione che I'ordinamento assegna alle
imprese incaricate della gestione di servizi deiesse economico generale.

In tal senso, l'art. 86, paragrafo 2, del Tratt&@E, di cui si dira

ampiamente in seguito, introduce un temperamenie &atgole di

1% syl ruolo delle autorita nei processi di privatizione e liberalizzazione, ¥ETRG, cit.,

62 ss.

195 A, LA SPINA — G. MAJONE, Lo Stato regolatoreBologna, 2000. Specificamente, sul
settore energetico, G.GGENTILE, Dallo Stato imprenditore allo Stato regolatore (la
parabola dell’energia)jn Rass. Giur. En. Elett2001, 429; R. DRAIMO - V. RicciuTo (a
cura di), Impresa pubblica e intervento dello Stato nellemmia. Il contributo della
giurisprudenza costituzionalesollana Cinquanta anni della Corte Costituzionaétlad
repubblica Italiana, Napoli2007; V.RiCCIUTO, Lo Stato committente. Lo Stato regolatore,
ibidem, XXXIX .

1% sj veda anche GAMATO, Autorita semiindipendenti ed autorita di garanzim,
Riv.trim.dir.pubbl., 1997, 65 ss. Sulla nozione di regolazione, TESAURO — M.
D’A LBERTI, Regolazione e concorrenZaglogna, 2000.

197 sulla nuova concezione della nozione di regolagioimtesa non pitl solo come
programmazione dell'attivita economica, si veda DE LuclA, La regolazione
amministrativa dei servizi di pubblica utilitAorino, 2002.

55



concorrenza, nella misura in cui I'applicazione dgitte regole si rivel

d’ostacolo al perseguimento dell'interesse pubbbiebsoggiacciono quelle
imprese, pubbliche o private, operanti in settodustriali 0 commerciali la
cui promozione compete allo Stato sulla base divahatazione di interesse
per la collettivita.

Testualmente, I'art. 86, paragrafo 2, recita qoaegue: Ee imprese
incaricate della gestione di servizi di interessem®omico generale o aventi
carattere di monopolio fiscale sono sottoposte alteme del presente
trattato, e in particolare alle regole di concormzm nei limiti in cui
I'applicazione di tali norme non osti all'adempin@nn linea di diritto e di
fatto, della specifica missione loro affidata”.

La norma citata individua e perimetra, percio,aten di esenzione
all'interno della quale attecchisce la nozioneaiviio pubblico e quella di
servizio universaf@® riferita a quelle attivita economiche che, in mjiga
sottoposte ai processi di liberalizzazione, vengsmolte in regime di
concorrenza e dunque cessano di soggiacere aiirdgimonopolio o di
riserva.

L’individuazione del servizio pubblico, posto cketratta di nozione
dinamica e mutevol®® risulta dall'evoluzione di due elementi, I'uno
relativo al mercato e alle condizioni economichéeda un determinato
contesto storico-politico, I'altro riconducibile asha valutazione politica di
afferenza di dette attivita economico-sociali aobis sociali della
collettivita ritenuti di pubblica utilitst®.

La presenza di finalita di pubblico interesse,e cltonfigura
positivamente obblighi di servizio pubblico in uatd settore economico,
fonda la fattispecie di servizio pubblico, a predere dalla quantita e
dall'incidenza di tali obblighi. Tale conclusion@pare tanto piu evidente

allorquando lI'imposizione di detti obblighi inerssattivita economiche per

198 £ 'opinione di G.F.CARTEI, Il servizio universale, cif XI, secondo il qualel4 nozione

di servizio universale costituisce la tipologia pilevante di obbligo di servizio pubblico”.
199 F MERUS| Servizio pubblicgvoce) in Noviss. Dig. 1t.1970, 220.

10 Cfr. Libro Bianco sui servizi di interesse gener&Comunicazione della Commissione
al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitat@neenico e sociale europeo e al
Comitato delle Regioni del 12 maggio 2004, COM @0874, p. 5). “L’erogazione dei
servizi di interesse generale pud essere orgaaimzabllaborazione con il settore privato o
affidata a imprese pubbliche o private. Per conlodefinizione degli obblighi e delle
funzioni del servizio pubblico spetta alle autorifubbliche ai relativi livelli di
competenze.”
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il cui esercizio sia essenziale la presenza elifmt di un bene pubblico
che, in quanto tale, é nella titolarita dei puhbtioteri, e cid a prescindere
dalla possibilita che la sua gestione avvenga d& piun soggetto privato.

Cio che rileva, in altri termini, non e il reginm@oprietario
dell'infrastruttura, bensi la finalizzazione puldali della stessa con
riferimento alle regole di gestione sottese allolgvnento delle attivita
economiche ritenute di interesse pubblico.

L'imposizione di obblighi di servizio pubblicogide, ovviamente, sulle
dinamiche di mercato, Ilimitando la discrezionalitdelle scelte
imprenditoriali ed orientandone gli esiti allocatin ragione della rilevanza
sociale dei servizi erogati.

Nel settore dei servizi ad infrastruttura di réienposizione di obblighi
di servizio pubblico rappresenta il tratto caratteante della dogmatica
relativa ai servizi pubblici, e cido a prescindeilel modalita di gestione
degli stessi e dalla natura, pubblica o privatdsdggetto titolare della rete

o della gestione del servizio.

5.2. 1l Servizio universale.

Tra gli obblighi di servizio pubblico afferenti@misure di regolazione
assume rilievo preminerité quello afferente al cd. servizio universafe
ossia all'imposizione in capo all'operatore del oo del servizio a rete di
rendere quei servizi— definiti pubblici in forza di una valutazione pida
ex ante a determinati standard qualitativi, disponilailitutti gli utenti, a
prescindere dalla loro ubicazione geografica, agreazo accessibile.

Il complesso di obblighi enunciato determina oner capo agli

operatori economici operanti nei settori a retsimallagmaticamente, fanno

11 E' I'opinione unanime della dottrina. Per tutti, BFA LBERTI, Riforma della regolazione
e sviluppo dei mercati in Italidan G. TESAURO—M. D’A LBERTI (a cura di)Regolazione
concorrenzaBologna, 2000, 184.

12| a prima definizione normativa positiva di “sefigiziniversale” si rinviene nell'art. 1, c.
1, lett. z), DPR 19 settembre 1997, n. 317, diaaittne delle direttive comunitarie in tema
di servizio universale nel settore delle telecoroanioni, laddove il legislatore parla di un
“insieme minimo definito di servizi di determinaggialita, disponibile a tutti gli utenti a
prescindere dalla loro ubicazione geografica euttertonto delle condizioni specifiche
nazionali, ad un prezzo accessibile”.
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sorgere il diritto in capo alla generalita deglenti di godere il diritto
sociale alla fruizione di quei determinati benievizi.**®

Se I'aggancio positivo comunitario della noziaheservizio universale
& ricondotto proprio alla norma di cui all'art. T8attato CE a livello
ordinamentale interno il fondamento giuridico cagtionale della nozione e
della disciplina pud essere ricondotto alle normstituzionali di cui all’art.
41, nella parte in cui fa riferimento all’utilitapsiale ed ai principi di liberta
dell'iniziativa economica privata, nonché deglitagl, 32, 34 e 38, nella
parte in cui apprestano una tutela costituzionadketarminate categorie di
soggetti, nonché piu recentemente dagli artt. thmma 2, lett. m), nella
parte in cui compare il riferimento ai livelli eszali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali, al’'119, coma 5 e 120, comma'®>

L’'applicazione in concreto del principio di unrgalita determina,
dunque, una compressione della liberta di inizéatd¢onomica privata nel
contesto concorrenziale dei mercati liberalizzedsi da svilire il principio
stesso e le finalita dei processi di apertura akcate. Tuttavia, € proprio il
soddisfacimento delle finalita pubbliche sottesdingbosizione degli
obblighi di servizio pubblice— segnatamente, del principio universale- a
giustificare e a rendere compatibili tali limitamio con ['impianto
complessivo del mercato dei servizi a rete.

Il rischio che il naturale esito allocativo dekmato, nel concentrare
I'offerta del servizio soltanto sulla parte lucvatidella domanda, si da non
assolvere all'obiettivo di politica economica e iate di garantire alla
generalitd degli utenti o di categorie di utentiftaizione degli stessi,
impone ai poteri pubblici di porre in essere ingmy correttivi sulla
struttura e sul funzionamento del mercato mediattieconformativi del
mercato stesso che si esplicano sui parametri dgidntita, qualita ed

articolazione del servizio.

13| fondamenti giuridici della nozione si rinvengonegli artt. 86, paragrafo 2, 16 e 158
(promozione della coesione sociale) Trattato CE.

114 Cfr. Articolo 16 “Fatti salvi gli articoli 73, 8@ 87, in considerazione dellimportanza dei
servizi di interesse economico generale nell'amiitiovalori comuni dell'Unione, nonché
del loro ruolo nella promozione della coesione alece territoriale, la Comunita e gli Stati
membri, secondo le rispettive competenze e nelitamtel campo di applicazione del
presente trattato, provvedono affinché tali serfinzionino in base a principi e condizioni
che consentano loro di assolvere i loro compiti.tdl senso, AMEERUS, op. cit., 87.

115 Ampiamente in GF. CARTE, Il servizio universale, cit254;
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L’attuazione in concreto del principio di univalita si snoda, dunque,
su di un duplice ordine di questioni che attengmi@ alla garanzia
dell’'accesso degli utenti finali ai servizi, chéaatompensazione finanziaria,
in favore degli operatori economici, per I'erogamamon remunerativa degli
stessi.

Rispetto a tale ultimo profilo, I'ordinamento comtario non pone un
vincolo preciso all'articolazione in concreto delingipio universale,
demandandone, ai sensi dell’art. 86, paragrafa Bglativa scelta ai singoli
Stati membri'® ad essi spetta sia la valutazione sul’ sia
sull'articolazione del servizio a livello di sostbiita e di modalita
qualitative e quantitative.

Le modalita in cui si articola la compensazionaasriconducibili a tre
modelli principali. Il modello del cd. “calcolo cdyimato di servizi”, in
forza del quale ad un operatore viene attribuitodirmto esclusivo su un
determinato servizie— ad esso, appunto, riservato- dal cui profittoae ta
compensazione delle perdite conseguenti all’esercdi quello non
remunerativo.

Il secondo modello, definito “dell’acquisto”, mede che sia la pubblica
amministrazione ad acquistare le prestazioni nacdessll’adempimento
dell'universalita.

Infine, il modello del “fondo”, costituito dallejuote che ciascun
operatore in concorrenza versa e a cui atting®eriitore del servizio

universale a titolo di compenso per i servizi nemunerativi'’.

5.3. Il diritto di accesso alla rete.

Accanto al servizio universale, I'obbligo di censire l'accesso alla
rete rappresenta un ulteriore fondamentale obldigervizio pubblico nella

dogmatica dei servizi a rete.

118 per uno studio comparato tra I'ordinamento nazmeaquello tedesco, GIERMES I

servizio universale in Germania AA.VV., | servizi a rete in Europalilano, 2000, 140.
71 tre modelli sono ampiamente descritti e comnterda G.F. CARTEI Il servizio
universale, cit.354.
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Una compiuta liberalizzazione dei suddetti mengehiede, infatti, che
'ordinamento prescriva e garantisca la realizzazidelle condizioni per
'accesso allinfrastruttura in condizioni di mor@® naturale sia degli
utenti che degli operatori economici in concorrenza

Il tema dell'accesso alla rete si pone come puwdntrale e snodo
strutturale nella transizione dall’assetto mongimo di un dato settore,
ove si registra per definizione l'integrazione legaattivita di gestione della
rete e quella di erogazione del servizio, a quetiocorrenziale di libero
mercato. Valga qui solo il richiamo al principigisatore di ogni disciplina
di liberalizzazione dei servizi a rete, consisteap@unto nella separazione
strutturale e concettuale, dunque tradotta in plis@ positiva, tra i
segmenti industriali delle attivita caratterizzdte condizioni di monopolio
che rendono diseconomica la duplicazione dell'sti#tura e che pertanto
necessitano di una regolazione compiuta, e qudli quali ben puo
esplicarsi una concorrenza tra operatfri

Perché possa instaurarsi un regime concorrenaglservizi a rete,
necessario infatti che ciascun operatore dispongaalinfrastruttura di rete
propria, ovvero, nei casi in cui la persistenzecaindizioni di monopolio
naturale renda impossibile la duplicazione, cheguadro di regolazione
definisca le modalita di accesso alle reti esistei specificazione, diversa
da settore a settore anche in ragione delle castitbe tecnologiche della
rete considerata, del regime proprietario demgisets La regolazione
dell’accesso, dunque, produce l'effetto (o per Enmtende all’obiettivo) di
sterilizzare la posizione dominante dell'incumbemntgli effetti distorsivi
sulla concorrenza che esso determina in quantoriptapo o in grado
comunque di controllare la rete, ostacolando I'asoealla rete da parte dei
concorrenti.

Secondo la consolidata giurisprudenza della Cdit&iustizid™®, il

diniego di accesso ad infrastrutture essenziadilaya non suffragato da una

18 Una completa indagine delle normative di libemizione dei diversi settori dei servizi
a rete, in G. ELESE La liberalizzazione dei servizi pubblici a reteambito comunitario e
la disciplina del diritto di accesso alle infrastture: aspetti generaliin L. AMMANNATI —
M.A. CaABIDDU — P. DE CARLI (a cura di),Servizi pubblici concorrenza dirittivilano,
2001, 169.

1191 eading casgesulla configurazione dell’abuso ex art. 82 Tr., CE&CE 3 ottobre 1985,
causa 311/845A Centre belge c. SA CLT e SA |rRBRaccoltg 3261.
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adeguata giustificazione, quale la insufficientpawdta dell’infrastruttura,
ricade tra i comportamenti sanzionabili ex artT8attato CE?.

E cio in quanto al di fuori di un quadro regotaioin grado di
consentire e garantire 'accesso alla rete bernciiiffente potra realizzarsi
una effettiva concorrenza a monte e a valle dakedella filiera e, dunque,
la piena realizzazione dell'interesse pubblico esmit all’erogazione del
servizio***

L’accesso alla rete si declina in un rapportaidioo, intercorrente tra
gestore della stessa e utente che vi accede, ooafigalla stregua di un

“obbligo di contrarre*??

in capo al primo, allorquando il secondo ne
richieda I'accesso o linterconnessione, compaibdon le condizioni
tecniche ed economiche defing& ante e dunque dietro versamento di un
corrispettivo, definito in via amministrativa, ahm delle stesse condizioni
tecnico-economiche di accesso, da parte delle igutdr regolazione nel
rispetto dei principi generali di parita di trattamto, non discriminazione e

di concorrenza tra operatori econortfiti

120 Cfr. art. 82 Trattato CE. “E incompatibile comikrcato comune e vietato, nella misura
in cui possa essere pregiudizievole al commereidtati membri, lo sfruttamento abusivo
da parte di una o piu imprese di una posizione dane sul mercato comune 0 su una
parte sostanziale di questo. Tali pratiche abugiwssono consistere in particolare: a)
nell'imporre direttamente od indirettamente prebacquisto, di vendita od altre condizioni
di transazione non eque; b) nel limitare la prodoej gli sbocchi o lo sviluppo tecnico, a
danno dei consumatori; ¢) nell'applicare nei rappmymmerciali con gli altri contraenti
condizioni dissimili per prestazioni equivalentetdrminando cosi per questi ultimi uno
svantaggio per la concorrenza; d) nel subordir®hclusione di contratti all'accettazione
da parte degli altri contraenti di prestazioni depgentari, che, per loro natura o secondo
gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso aaoygktto dei contratti stessi.”

121 syl punto, ampiamente, FINGIOLI, La tutela della neutralita dei gestori delle reti e
'accesso nei settori dell’energia elettrica e dghs Relazione al convegno “ll nuovo
diritto dell'energia tra regolazione e concorreriziagnze, Palazzo Incontri, 5 maggio 2006,
Fondazione Cesifin Alberto Predieri.

122 Cosi FVETRO, cit., 78.

123 Nel caso di servizi pubblici locali per i qualimsia prevista un’autorita di regolazione,
come accade per il servizio idrico, i rifiuti, fesporto pubblico locale, la definizione del
corrispettivo € demandata all’ente territorialeséule di contratti di servizio tra ente locale
e gestore, sulla base delle linee guida conteralta delibera CIPE 24 aprile 1996, recante
“Linee guida alla regolazione dei servizi di pubhlutilita”, in GU 22 maggio 1996, n.

118.
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6. | servizi di interesse economico generale.

L’espressione “servizi di interesse generale’uaigla sia servizi di
mercato sia quelli non di mercato che le autoritbhtiche considerano di
interesse generale e dunque assoggettano a spedblfitghi di servizio
pubblico.

Tale locuzione non compare nel Trattato CE, rdarévata nella prassi
comunitaria dall’espressione “servizi di interesseonomico generale”,
utilizzata negli articoli 16 e 86, paragrafo 2, dehttato e riferita, pur in
assenza di una definizione positiva specifica,raize‘'di mercato”, dunque
a rilevanza economica, in particolare afferente gtandi industrie di rete
quali trasporti, servizi postali, energia e telecomazioni; ovvero anche
non di rete, quali parcheggi e rifiuti, sottopostip stesso modo dei primi,
dagli Stati membri o dalla stessa Comunita a puintlblighi di servizio
pubblico.

Il Trattato CE si occupa esclusivamente di @iiidconomiche, dunque
dei servizi di economico generale, di talché latinlzsone tra servizi di
interesse generale economici e non economici nenidel il campo di
applicazion&*

Per servizi di interesse economico generaletende qualsiasi attivita
economica che le autoritd pubbliche consideranintdresse generale e
assoggettano a puntuali obblighi di servizio putbf’. In tal senso, gli
obblighi di servizio pubblico, ossia i requisiti icu pubblici poteri
assoggettano le descritte attivita economiche ongrantire il
conseguimento di taluni obiettivi di interesse gate soprattutto

allorquando ci si confronti con una situazionealiifhento del mercatd®,

124 5yl punto, si veda da ultimo il Libro Verde suigei di interesse generale adottato dalla
Commissione europea, 21 maggio 2003, COM (2003)@uto 32: “i servizi di interesse
generale di natura non economica (...) non sono $th@georme comunitarie specifiche né
alle norme del Trattato sul mercato interno, lacoorenza e gli aiuti di Stato”. Si veda
anche il successivo punto 43, ove € sancito chedi$éinzione tra servizi di natura
economica e servizi di natura non economica € itapte (in quanto) la liberta di fornire
servizi, il diritto di stabilimento, le norme sulleoncorrenza e sugli aiuti di Stato si
applicano soltanto alle attivita economiche”.

1% per una trattazione enciclopedica della nozionmurdtaria, L. BERTONAZZI - R.
VILLATA, Servizidi interesse economico generale M.P.CHITI - G. GRECO (a cura di),
Trattato di diritto amministrativo europe®porino, 2007, 1793.

126 Relazione della Commissione al Consiglio europebagken, 17 ottobre 2001, COM
(2001)598, relativo a “servizi di interesse gerstahl punto 3 € specificato che “ove il
mercato non riesca a conseguire obiettivi sociatenelesiderabili e fornisca servizi in
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risultano il tratto caratterizzante nonché I'eletoecostitutivo della nozione
medesima.
Il diritto comunitario non contempla I'espresso “servizio

1l 27

pubblico™", e cio sia in quanto esso preferisce formulazmnielastiche e
flessibili per consentirne I'applicazione generadita all’interno di ciascuno
degli ordinamenti dei singoli Stati membri che,cahtrario, I'eterogeneita
dogmatica della nozione avrebbe reso difficile; gea lasciare margini di
autonomia agli Stati membri di poter identificareservizi di interesse
economico generale e definirne I'organizzazione mbdalita di gestione.

La dottrina si & ampiamente soffermata ad indadgrcorrispondenza
tra la nozione comunitaria di servizio di interegsenomico generale e la
nozione italiana di servizio pubblico, rilevandajtthvia non senza
eccezioni, una maggiore aderenza con l'accezioggestiva della nozione
proprio per la rilevanza, ai fini della qualificane di servizio pubblico,
degli interessi pubblici per il cui perseguimento pubblici poteri
assoggettano tali attivita economiche a specifitilighi**®

Orbene, ai fini della presente trattazione, ba&n ndevante rispetto
all'indagine sull'accezione oggettiva o0 soggettivisulta quella in ordine
alla rilevanza o non rilevanza economica dei sergansiderati. Come
anticipato, infatti, questi ultimi sono esclusilGahbito di applicazione del
Trattato CE in materia di mercato interno, conameg aiuti di Stato, che

trovano dunque applicazione alle sole attivita ecoiche.

misura insufficiente, pud essere necessario |vieeio del settore pubblico, trattandosi per
I'appunto di intervento del settore pubblico in@a fallimento del mercato”.

127 Sj veda il Libro Verde sui servizi di interessengmle adottato dalla Commissione
europea, 21 maggio 2003, COM (2003)270, punto 18:gspressioni “servizio di interesse
generale” e “servizio di interesse economico gdaénaon devono essere confuse con il
termine “servizio pubblico”. Quest'ultimo ha comormeno netti: pud avere significati
diversi, ingenerando quindi confusione. In alcuamsicsi riferisce al fatto che un servizio é
offerto alla collettivita, in altri che ad un sezid € stato attribuito un ruolo specifico
nell'interesse pubblico e in altri ancora si rigee alla proprieta o allo status dell’ente che
presta il servizio”.

128 per una ricostruzione esaustiva delle diverse dotirinali che hanno animato tale
dibattito, si veda L. BERTONAZZI R. e VILLATA, Seizi di interesse economico
generale in M.P. G4iTI e G. QRecO (a cura di),Trattato di diritto amministrativo europeo,
Torino, 2007, 1804; R. MLATA, Pubblici servizi. Discussioni e problenmlilano, 2006,
30; E. Rcozza, | servizi pubblici locali e le loro forme di gestie, con riguardo al regime
di diritto comunitario, nazionale e regional® Nuova rass.1995, 1005; NRANGONE, |
servizi pubblici nell'ordinamento comunitarian Giorn. Dir. Amm., 2005, 433; M.
CLARICH, Servizio pubblico e servizio universaleDir. Pubbl., 1998, 181; S. 8SSESE La
nuova costituzione economic®&ari, 2005, 86; G. MRcou, | servizi pubblici tra
regolazione e liberalizzazion Riv. It. Dir. Pubbl. com.2000, 125.
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Posto che la natura economica dei servizi sesaiktrquando si tratti
di attivita che implicano I'offerta di beni e sezvisu un dato mercato, la
distinzione tra tali attivitd presenta un carattédigamico e non statico ed
immutabile, e cio sia per le fisiologiche evoluzidacnologiche e socio
economiche cui sono sottoposte, sia perché laitaligiduazione e rimessa
agli Stati memobri.

L'art. 16 del Trattato CE, introdotto dal Tratatli Amsterdam del
1997, stabilisce quanto segudatti salvi gli articoli 73, 86 e 87, in
considerazione dell'importanza dei servizi di itese economico generale
nellambito dei valori comuni dell’Unione, nonchéeldloro ruolo nella
promozione della coesione sociale e territoriake, Comunita e gli Stati
membri, secondo le rispettive competenze e nelitand applicazione del
presente trattato, provvedono affinché tali serviznzionino in base a
principi e condizioni che consentano loro di assecvi loro compiti*%,

In tal senso, i servizi di interesse economiaoegale assurgono a valori
comuni dell’Unione stante il loro ruolo nella promane della coesione
sociale e territorialé®

La nozione di servizi d'interesse economico geleericorre altresi
nell'art. 86, paragrafo 2, del Trattato CE, nel&tp in cui dispone chdé
imprese incaricate della gestione di servizi deneisse economico generale
(...) sono sottoposte alle norme del presente ai@tte in particolare alle
regole di concorrenza, nei limiti in cui I'applicane di tali norme non osti
all’'adempimento, in linea di diritto o di fatto, ke specifica missione loro
affidata. Lo sviluppo degli scambi non deve esserapromesso in misura

contraria agli interessi della Comunita.

129 gyl punto, ampiamente N.ARGONE, | servizi di interesse generale in Europa,
Giorn.dir.amm., 1997, 386; D. SRACE, | servizi pubblici,in Amministrare, 2001, 371; M.
CLARICH, Servizi pubblici e diritto europeo della concorranZ’esperienza italiana e
tedesca a confrontoin Riv.trim.dir.pubbl., 2003, 96; D. GLDIROLA, La dimensione
comunitaria del servizio pubblico ovvero il servidi interesse economico generale e il
servizio universalen L. AMMANNATI —M.A. CABIDDU- P.DE CARLI (a cura di)Servizi
pubblici concorrenza e dirittiviilano, 2001, 154.

130 1n tal senso, art. 36 Carta dei diritti fondaméndell'Unione Europea, adottata nel
Consiglio europeo di Nizza del 2000: “al fine diopruovere la coesione sociale e
territoriale dell'Unione, questa riconosce e rispet'accesso ai servizi di interesse
economico generale quale previsto dalle legislazien dalle prassi nazionali,
conformemente al Trattato che istituisce la Condueitiropea. Cfr. anche Libro Verde,
punti 2, 3.3.
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La disposizione in questione definisce un puntceauilibrio tra la
sottoposizione delle imprese incaricate della gastidei servizi di interesse
economico generale alle norme del Trattato, inigadre di quelle in
materia di concorrenza, mercato interno e aiutiStato, e linteresse
generale a che venga adempiuta “la specifica mmssioro affidata”,
rilevando in tal senso come parametro per valutarecompatibilita
comunitaria della scelta del legislatore naziondie assoggettarla ad
obblighi di servizio pubblico; quella connessa arfe di compensazione
finanziaria agli operatori incaricati della geseodei costi associati al loro
adempimento, nonché, infine, la compatibilita rispeall’ordinamento
comunitario rispetto ad accordi o pratiche posteessere dall'impresa
incaricata della gestione del servizio d’'interessenomico generale.

Nella Comunicazione del 20 settembre 2000, la @msione ha
enucleato tre principi fondamentali che sono akeeb dell'applicazione
dell’art. 86, paragrafo 2.

In primo luogo la “neutralita”, riferita alla ppoieta pubblica o privata
delle imprese incaricate della gestione dei semfizinteresse generafd,
rispetto alla quale il diritto comunitario non imp® in alcun modo di
privatizzare le imprese pubbliche, lasciando imjéigato il regime di
proprieta esistente nei singoli stati membri, @egdo unicamente il loro
assoggettamento agli obblighi di servizio pubblico.

In secondo luogo, la “liberta di definizione”, rptale intendendosi
'autonomia degli Stati membri rispetto alla defione di cosa debba
considerarsi servizio di interesse economico gémeralle modalita di
gestione e di erogazione, ivi inclusa la definigodei meccanismi di
compensazione finanziaria dei costi associati @tapimento degli oneri di
servizio pubblico.

Infine, il criterio della proporzionalita, in foa del quale le disposizioni
del Trattato in materia di concorrenza, mercaterimd ed aiuti di Stato non
eccedano quanto strettamente necessario a gardatiesnpimento delle

specifiche missioni di servizio pubblico, restamad’ambito della necessita

131 Art, 295 Trattato CE.
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ed adeguatezza delle misure stesse, la cui vigilapetta comunque alla

Commission&®.

6.1. Riparto di competenze tra Comunita europedati 1embri nel settore

dei servizi d’interesse economico generale.

L’'ordinamento comunitario disciplina i servizi diteresse generale,
coerentemente con il principio di sussidiariet&oselo livelli diversi di
intervento e mediante strumenti differenti.

Al riguardo, si distinguono tre tipologie di saiv>*

. servizi forniti dalle grandi industrie di rete, Baltelecomunicazioni ai
servizi postali, dall’energia ai trasporti, oggetio interventi comunitari
finalizzati ad armonizzare le legislazioni naziomadl solco della graduale
liberalizzazione dei mercati e dell'implementaziahegli standard minimi
connessi agli obblighi di servizio pubblico;

. servizi di interesse economico generale non ricesipnei servizi a rete,
quali la gestione dei rifiuti, il servizio di appnagionamento idrico, la
radiodiffusione, rispetto ai quali il legislatoreraunitario non é intervenuto
con normative di settore lasciando che per esapglichino le norme ed i
principi generali del Trattato in materia di mercatterno, concorrenza e
aiuti di Stato;

.1 servizi non economici, che esulano dall’ambito applicazione delle
norme del Trattato e non sono neppure oggetto dinatve di diritto
derivato, rientrando tra le responsabilita nazipmegionali e locafi**

Nell'ambito dei servizi di interesse generale noconducibili alle
grandi industrie di rete, dunque, ferme restandocdenpetenze della
Comunita in materia di concorrenza, mercato integioti di Stato, libera

circolazione, spetta agli Stati membri il compitofidsare gli obiettivi di

132 Art. 86, par. 3, Trattato CE.

133 Cfr. Libro Verde, cit., punto 32.

3 punto 31 Libro Verde. Se & vero che il diritto emitario in materia di concorrenza si
applica solo quando le attivita in questione sidnoatura tale da influire sugli scambi tra
Stati membri, occorre tuttavia segnalare che attliita si applicano tutte quelle norme

comunitarie che incidono comunque sugli scambagdmunitari, come il principio di non
discriminazione ed il principio di libera circolazie delle persone.
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interesse pubblico nonché gli obblighi di serviiobblico afferenti, ivi
incluse le modalita organizzative e di gestionesgeVizio >

Nel recepire le direttive, gli Stati membri possp salvo che sia
espressamente disposto in senso contrario, impEimEggiore 0 minore
intensita tanto ai processi di liberalizzazioneesueati a livello comunitario,
guanto alla configurazione degli standard connaghkiobblighi di servizio
pubblico. Le misure nazionali, libere di espandessiro il perimetro
tracciato dal legislatore comunitario, risultanodgni caso sottoposte al
controllo delle istituzioni comunitarie, in partieoe rispetto alla
compatibilita delle stesse con I'art. 86, paragiafdel Trattato CE.

Lo stesso art. 16 del Trattato CE, nel delinaama condivisione di
responsabilita tra la Comunita e gli Stati, affptaprio ad entrambi secondo
le rispettive competenze e nellambito di applicas del Trattato, il
compito di definire politiche che consentano agdei@tori di servizi di
interesse generale di assolvere i mandati di serpizbblico loro assegnati.

In altri termini, i servizi di interesse economigenerale sono concepiti
come oggetto di intervento attivo dei pubblici ppt®munitari e nazionali
non piu soltanto quale eccezione alla disciplindadeoncorrenza, bensi
disciplinati in base a principi e condizioni chensentano loro di assolvere i
loro compiti, anche mediante la disciplina dellenpensazioni finanziarie
dei costi supplementari associati alladempimentspecifici mandati di
servizio pubblico e delle condizioni della loro qoemibilita con le norme
comunitarie in materia di aiuti di Statd.

6.2. Regolazione, servizi d’interesse economicoegdem e forme di

compensazioni finanziarie degli oneri di servizudbplico.

La nozione di obbligo di servizio pubblico si fignra quale punto di

equilibrio tra gli effetti pro concorrenziali dellenormative di

1% Libro Verde, cit., punto 31. “Spetta primariamealie autorita competenti a livello
nazionale, regionale e locale definire, organizztinanziare e monitorare i servizi di
interesse generale”.

13 piffusamente, sul ruolo dei poteri pubblici contani e nazionali, G. NPOLITANO,
Servizi pubblici e rapporti di utenzRadova, 2001, 237.
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liberalizzazione e l'interesse pubblico di accresa@ecomunque di garantire
la qualita e l'universalita dei servizi erogatiiagienti finali.

La misure di regolazione connesse alle politichdiberalizzazione
tendono a configurare il modello della concorrenz mercato, sul
presupposto che la competizione di piu soggetinimssetto autenticamente
concorrenziale accresca la qualita dei servizineta positivamente anche
sulle dinamiche dei prezzi.

Orbene, il modello del servizio pubblico presuppoche una data
attivita si collochi al di fuori del mercato in riage della inidoneita—
geografica, merceologica od economica in terminiredhunerazione- di
guest’ultimo a garantire prestazioni soddisfacdhtallimento del mercato
induce dunque i pubblici poteri, in seguito ad yprazzamento di utilita
sociale del servizio, ad assumerne la responsabiét dunque,
I'organizzazione ai fini dell’erogazione agli utefihali, sia direttamente—
come avveniva in passato- sia mediante le diveosmd di gestione e
modalita di esternalizzazione.

Con riferimento ai servizi connessi alle granddustrie di rete, la
compatibilita tra servizi di interesse economiconeyale e normative di
liberalizzazione presuppone dunque una valutaziinearattere tecnico
politico afferente alla individuazione, da un latkei segmenti industriali
oggetto di misure di regolazione, dall’altro dediitivita collocate fuori dal
mercato ed asseverate ai canoni del servizio prdobli

In altri termini, il metodo del servizio pubblice quello della
regolazione costituiscono due risposte differerttiadoro alternative che le
autorita pubbliche apprestano ad un dato mercatfynzione che esso sia
per nulla o non sufficientemente concorrenziale.

In tal senso, i segmenti del settore liberalizaat quanto oggetto di
regolazione, non danno luogo a servizi di interesgsmomico generale, al
contrario di quei segmenti delle attivita sottradti mercato, dunque non
liberalizzati, che identificano i servizi di intes®® economico generale.

Laddove i pubblici servizi identificano obiettidi interesse pubblico,
per il cui soddisfacimento non si puo che ottemggesaspecifici obblighi di
servizio pubblico peraltro tali da rendere antremoica l'intrapresa della

stessa attivita, tale attivita € posta fuori dafrecat e si € in presenza di un
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servizio d’'interesse economico generale, la cug&mne a favore della
collettivita € doverosamente organizzata dall’amstiazione competente
che, in genere, ne affida I'erogazione ad un’im@resza, cui conferisce un
diritto esclusivo per un determinato periodo di pef’.

Posto che la legittimazione a conferire un dirgsclusivo derogatorio
rispetto al regime della concorrenza si giustifmalla base della non
rimunerativita del servizio stesso conseguente exglessivi oneri connessi
all'assolvimento degli obblighi di servizio publdicl'ordinamento attiva
forme di compensazione finanziaria per ripristinbeguilibrio economico
finanziario del gestore. In linea generale, propassoggettamento di una
data attivita ad obblighi di servizio pubblico vadeconfigurare la stessa
attivita come d’interesse economico generale.

L’art. 86, paragrafo 2, nel formulare la previmoche i costi aggiuntivi
sostenuti dai fornitori per I'assolvimento deglibtighi di servizio pubblico
siano compensati con idonee misure finanziarie, prospetta un modello
unitario di compensazione, lasciando agli Stati imera definizione e la

specificazione del tipo di sostedfid

137 Ampiamente sul punto, L. BERTONAZZI R. e VILLATAServizi di interesse
economico generajein M.P. CHITI e G. GRECO (a cura di)rattato di diritto
amministrativo europedlorino, 2007, 1822 sslrf definitiva non pare corretto assumere
che la nozione di obbligo di servizio pubblico seev conciliare la liberalizzazione dei
servizi di interesse economico generale con I'abietdi mantenere alta la qualita dei
servizi e capillare la loro diffusione, in quanta) liberalizzazione e servizi di interesse
economico generale sono termini che si escludoneicanda, in quanto dove c'é
liberalizzazione c’é mercato regolato e dove c’évigio d'interesse economico generale
non c’e liberalizzazione ma attivita sottratta aéroato, salva I'attivazione di una forma di
concorrenza per il mercato ai fini dell'affidamerdella gestione del servizio; b) I'obiettivo
di mantenere o di accrescere la qualita del seovizila capillarita della loro diffusione
viene conseguito creando aree di servizio di irdseeeconomico generale, al riparo dalla
liberalizzazione.”

138 Un'analisi completa delle disposizioni di cui alft. 86 Trattato CE in A. BRRECA,
L'art. 86 Trattato CE: origini e scopi perseguiti, in
www.amministrazioneincammnino.luiss.it. “L'art. 86.quindi, riconosce la potesta degli
Stati di disciplinare e organizzare in autonomigervizi pubblici di carattere commerciale,
ma stabilisce una ulteriore regola di raccordo cgin obblighi comunitari secondo cui le
imprese a cid consacrate sono tenute al rispetttutli gli obblighi che discendono dal
Trattato, salvo che la missione di servizio pubblizd esse affidata esiga particolari
deroghe. Va detto che l'aspetto dell'applicazionmlaimprese delle norme del Trattato
sulla libera circolazione di merci, persone, servi capitali € stato in realta poco
approfondito e raramente oggetto di esame dellat€driu frequentemente l'art. 86.2 &
stato applicato "in congiunzione con il paragrafg per verificare se la missione specifica
di servizio pubblico potesse giustificare il marteanto, nei confronti delle imprese
incaricate di tali servizi (che sono normalmentgiase pubbliche o titolari di esclusive o
riserve), di "misure" statali altrimenti incompatibai sensi dell'art. 86.1.Si € obiettato che
sarebbe assurdo sottomettere le imprese che gestisen servizio di interesse economico
generale a regole ancora piu restrittive di qualigposte alle imprese private o agli Stati.
A questo riguardo va detto perd che se, da un lateste imprese sono obbligate a
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Questo pud assumere diverse forme, tra le quilure di sostegno
diretto rinvenienti dai bilanci pubblici, sia ditemente a mezzo di
cofinanziamento che indirettamente mediante misdre fiscalita di
vantaggio; concessione di diritti speciali o essliy quali I'attribuzione di
un monopolio legaf€®: contributi versati dagli operatori di un dato c&D
per compensare gli oneri di servizio pubbl@o

Pertanto, la compressione dell’ambito di appimaz delle norme in
materia di concorrenza, segnatamente nell'ipoteisiatiribuzione di
monopoli legali, risulta compatibile con I'ordinante comunitario intanto
in quanto e soltanto in quanto risulti strettamenéeessario a garantire
'adempimento degli obblighi di servizio pubblicper definizione aventi
ad oggetto attivita non remunerati{’e E cid sebbene la disposizione di cui

all'art, 87, paragrafo 1, non distingua gli intemtiea seconda della loro

rispettare tutte le norme del Trattato, ed in peolare quelle sulla concorrenza, dall'altro
lato questi stessi obblighi sono suscettibili dglae possibilita di eccezioni che ne limitano
considerevolmente la portata e I'estensione. Laomezdi "servizio di interesse economico
generale", come si vedra successivamente, € dzexeenecessariamente ampia.

A porre un limite o una sfera massima di estensminegime speciale di cui potrebbero
godere tali imprese interviene il disposto delllah frase dell'art. 86.2: "lo sviluppo degli
scambi non deve essere compromesso in misura cianggli interessi della Comunita”.
Questa "precisazione", che il legislatore comundaha voluto inserire alla fine del
secondo paragrafo, contiene un "une double limitefatti da una parte & soltanto uno
degli interessi della Comunita ad essere tutelddosfiluppo degli scambi) dall'altro, lo
stesso sviluppo degli scambi & protetto nella naisarcui I'applicazione di tali eccezioni
non provochi un pregiudizio agli "interessi della@unita”. Tuttavia cid implica, come
conseguenza, la possibilita di compromettere ltuppo degli scambi in una misura non
contraria agli interessi della Comunita”.

139 Al riguardo la Corte di Giustizia ha stabilito aqua segue: Iart. 86, paragrafo 2, del
Trattato, consente agli Stati membri di conferiick imprese, cui attribuiscono la gestione
di servizi di interesse economico generale, dirigsclusivi che possono impedire
I'applicazione delle norme del trattato in materéh concorrenza, nella misura in cui
restrizioni della concorrenza, o persino I'esclusiodi qualsiasi concorrenza da parte di
altri operatori economici, sono necessarie per gdam@ I'adempimento della specifica
funzione attribuita alle imprese titolari dei dititesclusivi (CGCE, 17 maggio 1993,
320/91,Corbeay

10 Sulle conseguenze di tale impostazione, in termdinfischio che i maggiori costi
sostenuti dalle imprese si trasferiscano sugli tutiémali, D. SORACE, Servizi pubblici e
servizi di pubblica utilitan Dir. Pubbl.,1999, 397ss.V. art. 13, direttiva 2002/22/CE del
Parlamento e del Consiglio del 7 marzo 2002 redagivservizio universale e ai diritti degli
utenti in materia di reti e di servizi di comunigaze elettronica.

11 Comunicazione della Commissione 20 settembre 20B@r l'assolvimento degli
obblighi di servizio pubblico possono ma non neagamente devono essere concessi
diritti speciali o esclusivi, 0 anche essere disipsecifici meccanismi di finanziamento
(punto 14). “per I'esecuzione degli obblighi di@eio pubblico la concessione di diritti
speciali 0 esclusivi pud conciliarsi anche con iiited della concorrenza, come pure
possono essere disposti meccanismi di finanziame@o I'esecuzione di obblighi
supplementari”’(punto 27 della Risoluzione sulla @oamazione).
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causa o del loro scopo bensi unicamente in funzietieeffetto di attribuire
un vantaggio finanziario ad una determinata impfésa

La giurisprudenza comunitaria ha via via chiarigd esplicitato
I'orientamento in materia di configurabilita defltispecie di aiuti di Stato.

Orbene, la compensazione sfugge al divieto diti aili Stato a
condizione che sia esattamente commisurata “alocasipplementare
generato dalladempimento della missione partieolamcombente
all'impresa incaricata della gestione di un servidi interesse economico
generale e che la concessione dell’aiuto di rivedcessaria affinché la
suddetta impresa possa garantire il rispetto defblighi di servizio
pubblico ad essa imposti in condizioni di equilibreconomico; (...)
'esame riguardante la necessita dell’aiuto implicea valutazione globale
delle condizioni economiche in cui I'impresa di tnattasi svolge le attivita
proprie del settore ad essa riservato in esclusgaza tener conto degli
eventuali benefici che essa puo trarre dai seifeiti alla concorrenz&”.

In talune ipotesi, inoltre, al ricorrere di tatncondizioni la
compensazione dei costi connessi allladempimentspdcifici obblighi di
servizio pubblico non costituisce in radice aiut&tatd**.

Per contro, l'intervento statale che non soddisficitate condizioni
configura la fattispecie di aiuto di Stato ai sethsiart. 87, paragrafo 1, e
dunque grava sulllamministrazione I'obbligo di pedere alla notifica
preventiva del progetto alla Commissione.

Le condizioni al ricorrere delle quali € esclulsa configurazione
dell'aiuto di Stato possono essere cosi riassliitgoresa beneficiaria deve
effettivamente essere incaricata dell’adempimentohdblighi di servizio
pubblico e detti obblighi devono essere definitinnodo chiaro a livello
normativo ovvero nelle disposizioni della concessi® del contratto di

servizio; la compensazione deve quantificarsi seeqrarametri predefiniti

142 gy carattere obiettivo della nozione di aiutcStito, cfr. Trib. Primo grado, 10 maggio
2000, T-46/97, punto 83. “La nozione di aiuto datBté una nozione obiettiva in funzione
soltanto della questione se una misura stataleedsnd o meno un vantaggio ad una o a
talune imprese.”

3 Trib. Primo grado, 27 febbraio 1997, T-106/95 FE8ARacc. 1997, I, 229.

144 |eading case della fattispecie, CGCE, 24 lugli®20C-280/00 Altmark Trans “Un
intervento statale deve essere considerato comeampensazione diretta a rappresentare
la contropartita delle prestazioni effettuate datiprese beneficiarie per assolvere obblighi
di servizio pubblico, cosicché tali imprese nomggrano, in realta, un vantaggio finanziario
e il suddetto intervento non ha quindi I'effettoadilocarle in una posizione concorrenziale
piu favorevole rispetto a quelle che fanno loredacorrenza.”(punto 87).
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in modo obiettivo e trasparente e tali comunquenda costituire un
ingiustificato vantaggio economico rispetto allepnese concorrenti; la
misura della compensazione, al netto della somncassaria a coprire i
costi originati dal’adempimento degli obblighi dervizio pubblico, deve
includere un margine di utile ragionevole per I'mega erogatrice;
nell'ipotesi in cui la scelta dellimpresa da inicare del’adempimento di
obblighi di servizio pubblico non venga effettuatel’ambito di una
procedura trasparente e non discriminatoria tesheaad ottenere il servizio
al minor costo, il livello della compensazione degsere determinato sulla
base di un’analisi dei costi che un'impresa megéstita in modo efficiente
e adeguatamente dotata di mezzi avrebbe dovutcsapp per adempiere
tali obblighi, tenendo conto dei relativi introitonché di un margine di utile

ragionevole per detti obbligh?.

6.3. Servizi d’'interesse economico generale: uatugt a livello comunitario.

Dall'analisi delle vigenti normative e della ggprudenza comunitaria
in materia di servizi di interesse economico geleegapossibile enucleare
una serie di istituti comuni che ne delineano, seppduttivamente, uno
statuto generale a livello comunitario: il servizioiversale, la continuita, la
qualita del servizio, I'accessibilita delle tariffa tutela degli utentf®.

Chiarito, dunque, che l'ordinamento comunitaritfida agli Stati
membiri il compito di fissare gli obiettivi di intesse pubblico nonché gli
obblighi di servizio pubblico afferenti, ivi inclade modalita organizzative

e di gestione del servizio, e che le norme ditdingrimario fissano taluni

145 CGCE, Altmark Trans cit. punti 89-93. Per un'analisi completa dei graetri
comunitari, normativi e giurisprudenziali, relatialla definizione della misura della
compensazione, L. BERTONAZZI R. e VILLATA, Servidi interesse economico
generale in M.P. CHITI e G. GRECO (a cura diJrattato di diritto amministrativo
europeo,Torino, 2007, 1835 ss.

146 Cfr. Allegato al Libro Verde, cit(...) una serie di obblighi di servizio pubblico che
possono discendere dalla normativa comunitaria wigeer i diversi settori e che possono
formare un concetto comunitario di servizi di irdese economico generale”. “La vigente
normativa comunitaria in materia di servizi di inésse economico generale € specifica per
settore, ma contiene una serie di principi comumé consentono di definire un concetto
comunitario di servizi di interesse economico gateril servizio universale, la continuita,
la qualita del servizio, l'accessibilita dei prezzia protezione degli utenti e dei
consumatori.”
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principi di ordine generale che integrano le siegdiscipline settoriali
specifiche, gli istituti che connotano lo statutei dervizi di interesse
generale riflettono valori e obiettivi comunitdfideclinati all'interno degli
obblighi a carico degli operatori investiti deltad gestione.

Orbene, i richiamati obblighi di servizio publdijc finalizzati al
conseguimento di obiettivi ritenuti dalle autoripaubbliche di interesse
generale, connotano un’attivita economica come izervdi interesse
economico generale, tracciandone sia la linea udiadeazione rispetto alle
attivita economiche ordinarie, sia la matrice &#rao cui ricostruirne la
nozione comunitaria.

Il concetto di servizio universale fa riferimerad una serie di requisiti
di interesse generale funzionali a garantire lapahsbilita di taluni servizi
per tutti gli utenti, a prescindere dall’'ubicaziogeografica dei medesimi,
secondo standard qualitativi predefiniti e ad wzpo accessibité®

A prescindere, dunque, sia dalle diverse strattaglel mercato
(monopolio, oligopolio ovvero mercato regolato) ctialle modalita di
gestione ed erogazione del serviZipla nozione risulta dogmaticamente
costituita da tre elementi, quali I'accessibilita darte degli utenti, sia in
termini geografici che di prezzo abbordabife nonché la fissazione di

livelli qualitativi prestabiliti.

147 Cfr. art. 2 Trattato CE, nella parte in cui afferrohe tra i compiti della Comunita
europea vi € la promozione di uno sviluppo armamicequilibrato e sostenibile delle
attivita economiche, un elevato livello di occumems e di protezione sociale, la parita tra
uomini e donne, una crescita sostenibile e noazithistica, un alto grado di competitivita
e di convergenza dei risultati economici, un elevatello di protezione dell’lambiente ed il
miglioramento della qualita dell'ambiente, il miglamento del tenore e della qualita della
vita, la coesione economica e sociale.

148 |_a bibliografia sulla nozione di servizio univelsa sterminata. G.F.ABRTEI, Il servizio
universale, Milano, 2002; N.RANGONE, | servizi pubblici, Bologna, 1999, 241; M.
CLARICH, Servizio pubblico universale in Italiy E. FERRARI(a cura di)La disciplina dei
servizi a rete e la dissoluzione della figura deivizi pubblici, Milano, 2000, 86; G.V.

JORDANA, |l concetto di servizio universale nella normativaomunitaria, in
Rass.giur.en.elett.1998, 63; G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza,
Padova, 2001, 245; M. ABANTINI, Il servizio universale e le sue modalita di

finanziamento. La soluzione dei fondi di compemsagin Riv. It. Dir. Pubbl.com.2003,
99 ss; F. ¥TRO, Il servizio pubblico a reteTorino, 2005; P. B MARCO, Il servizio
universale nell’ordinamento italianoin Rass.giur.en.elett.1998, 71; V. @SPARINI
CASAR|, Il servizio universale, rass.giur.en.elettt998.

149 Cfr. punto 14 Comunicazione della Commissione &flesbre 2000: “L’obbligo di
servizio universale non & necessariamente assoa@htona particolare modalita per la
prestazione del servizio”.

130 cfr. punto 5 Libro Verde, nonché punto 2 Allegdio: un contesto di liberalizzazione,
un obbligo di servizio universale garantisce chitetle persone all'interno dell’'Unione
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La portata semantica e normativa della noziorgediizio universale e
duttile, nel senso che essa varia, nella portataned’estensione,
coerentemente con I'evoluzione socio-politica, @roita e tecnologica dei
diversi settori considerati. La flessibilita insital concetto garantisce altresi
che esso, opportunamente rimodulato, trovi appbcez nelle diverse fasi
di apertura al mercato, risultando particolarmemgeessario proprio nelle
fasi di transizione dal monopolio alla concorrenzer, neutralizzare i rischi
di cream-screamingonnessi alla rimunerativita del servizio.

Inoltre, la configurazione della nozione qualeuslsla aperta, ha
consentito che essa rappresentasse l'aggancio tomper ampliare
I'estensione degli obblighi di servizio pubblicoche ad interessi esterni
all'attivita considerata, quali la tutela dell’amrebie ovvero specifiche
misure riconducibili alle politiche sociali.

La continuita del servizio indica I'obbligo, ché&ordinamento
comunitario pone in capo direttamente al soggeatiancato della sua
gestione o indirettamente allo Stato membradi garantirne I'erogazione
senza interruzioni.

La qualita del servizio si traduce nella fissagiai standard minimi
prestabiliti dall’ordinamento comunitario ovverdieello nazionale, con la
specifica individuazione dell’autorita pubblica posta alla verifica del loro
rispetto in concreto. Si tratta di un’attivitaconducibile alle
funzioni di regolazione, affidate generalmente allgorita indipenderti,
istituite dagli ordinamenti interni e a cui vengorunferiti specifici poteri e
funzioni, ivi inclusi poteri sanzionatori ex posindlizzati a reprimere
condotte anticoncorrenziali che incidono negativatimesul rapporto di

utenza>,

Europea abbiano accesso al servizio ad un preZzzarddibile e che la qualita del servizio
sia mantenuta e, se del caso, migliorata”.

11 E' quanto si verifica nei servizi postali (dirgtii 97/96/CE) con la previsione che spetta
agli Stati membri “garantire che gli utilizzatorddano del diritto a un servizio universale
corrispondente ad un'offerta di servizi postali djualita determinata forniti
permanentemente”; al pari di quanto sancito neifattd/a energia (direttiva 96/92/CE)
nella parte in cui stabilisce che “Gli Stati memipassono, nell'interesse economico
generale, imporre alle imprese che operano nebrsetiel’energia elettrica obblighi di
servizio pubblico per quanto riguarda la sicurezlzaregolarita delle forniture. Tali
obblighi devono essere chiaramente definiti, treespi non discriminatori e verificabili. Si
veda anche art. 3 dir. 2003/55/CE.

132 5 rinvia al capitolo 2, paragrafo 5 dedicato aliodio delle autorita di regolazione.

133 Un'analisi approfondita del rapporto tra la regid@meex anteed intervento antitrusix
postin F. ONTIOLI, La tutela della neutralita dei gestori delle retil'accesso nei settori
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Infine, completa I'elenco sintetico dei piu satietratti dello statuto
comunitario dei servizi di interesse economico galee il parametro
dell'accessibilita delle tariffe, in forza del gadlordinamento comunitario,
in via generale, stabilisce e prescrive che il poezlel servizio sia
“abbordabile”, per tale intendendosi un prezzo ssibde e non
semplicemente ragionevole, espletando una valutez®a tale carattere non
in via astratta ed in sé considerata bensi qualezon@er consentirne
I'accessibilita diffusa e non discriminatolig in tale senso atteggiandosi a
corollario del principio di universalita qualsub speciedi obbligo di

servizio pubblicd™.

7. L’in house providing.

L’espressionén house providinggompare per la prima volta nel Libro
Bianco del 1998, nel quale la Commissione europea, riferimento al
settore degli appalti pubblici, formula una defiaie della nozione
gualificando gli appaltin housecome ‘uelli aggiudicati all’interno della
pubblica amministrazione, ad esempio tra amminstnae centrale e locale
0, ancora, tra una amministrazione ed una societiteramente
controllata’ *°®.

La situazione din houselegittima l'affidamento diretto, dunque senza
previa gara pubblica, del servizio di un ente pigdobla una persona
giuridicamente distinta, qualora I'ente eserciti secondo un controllo
analogo a quello dallo stesso esercitato sui preervizi, e la seconda
realizzi la parte piu importante della propria\atéi con I'ente o con gli enti
che la controlland®’

dell'energia elettrica e del gasRelazione al convegno “ll nuovo diritto delleg&”,
Firenze, 5 maggio 2006.

% |n linea generale, nel contesto di un’economiandicato il prezzo tende a riflettere i
costi efficienti. L'obbligo di servizio pubblico] aontrario, impone allo Stato di intervenire
in modo che 'accesso sia reso possibile a tuttitghti, ivi inclusi quelli a basso reddito.
15 G, F. @RTEl Il servizio universalegit., 314.

136 Cfr. Comunicazione della Commissione europea 1fzon&998, n. COM (98) 14%li
appalti pubblici nell’Unione european Giorn. dir amm, 1998, 889 ss., con commento di
G. PasQuiNi, Le nuove prospettive degli appalti pubblici in Epao

157C. giust. CE, 18 novembre 1999, C-107/98 Teckal.

75



L’affidamento diretto di un servizio pubblico wie consentito tutte le
volte in cui un ente pubblico decida di affidaregkstione del servizio, al di
fuori del meccanismo della gara, avvalendosi di societa esterna, ossia
soggettivamente separata, che presenti carattbestiali da poterla
qualificare come una “derivazione” langa manusdell’ente stesso.

Da qui, appunto, la definizione oh house che richiama una gestione
riconducibile al medesimo ente ovvero ad articaazdi esso, secondo un
modello qualificabile in termini di delegazioneemrganica. La disciplina
comunitaria in materia di pubblici appalti, al c@mto, va applicata se I'ente
affidatario sia distinto dall’amministrazione agdicatrice sul piano formale
e sia autonomo sul piano sostanziale.

Si tratta, dunque, di un modello gestionale datrago rispetto ai noti
principi di concorrenza, non discriminazione e peagnza, in quanto tale
ritenuto ammissibile soltanto nel rispetto di taungorose condizioni
individuate dalla giurisprudenza nazionale e cortauia.

L’affidamento diretto del servizio rappresentanze dubbio una
violazione del principio di concorrenza sia sottprofilo della sottrazione
al mercato di quote di contratti pubblici dalle fueimprese ordinarie sono
dunque escluse, nonché nella misura in cui cdstduuna posizione di
ingiusto privilegio a favore dellimpresa affidatra cui si garantisce
I'acquisizione di contrattf>®

Le criticita evidenziate, dunque, hanno indote diurisprudenza
comunitaria e nazionale a definire precisi e rigo@nfini al modello in
questione che, tuttavia, risultano tutt'ora oggedio ripensamenti e di
evoluzioni sia a livello normativo che nell’appl&gane giurisprudenziale.

Costituendo un’eccezione alle regole generalidieito comunitario,
I'in house providingidentifica il fenomeno di autoproduzione di beni,
servizi e lavori da parte della pubblica amminigtvae che li attinge
all'interno della propria compagine organizzativenza ricorrere “a terzi”
tramite gara. Perché si realizzino tali condizioocorre che I'ente pubblico
eserciti nei confronti dell'impresa affidataria toontrollo analogo a quello

svolto sui propri servizi”, nonché che sussista napporto di stretta

158 per l'analisi delle distorsioni economiche deritvatall’affidamento diretto si veda
Cons.giust. amm. Reg. Sic. 4 settembre 2007, n. 719
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strumentalita tra le attivita dellimpresa housee le esigenze pubbliche
che I'ente controllante & chiamato a soddisfare.

La sussistenza dei requisiti del *“controllo agalb e della
“destinazione prevalente dell'attivita” comportandiue, che I'enten house
non puo ritenersi terzo rispetto all’amministragooontrollante ma deve
considerarsi come una articolazione propria delfanistrazione stessa.
Sono queste le condizioni necessarie al ricorretke djuali € ammissibile
che I'amministrazione non ricorra a procedure didenza pubblica per
I'affidamento di appalti.

La sussistenza del controllo analogo viene eaclngpresenza di una
compagine societaria composta anche da capitalgatpri essendo
necessaria la partecipazione pubblica totalitdréapartecipazione -anche
minoritaria- di un'impresa privata al capitale diausocieta a cui partecipi
anche 'amministrazione aggiudicatrice esclude tdle amministrazione
possa esercitare su di essa un controllo analogoe#io che svolge sui
propri servizit>®

La partecipazione pubblica totalitaria €, tuavhecessaria ma non
sufficientd®.

La giurisprudenza ha infatti configurato ulteriemiu incisivi strumenti
di controllo da parte dell’ente rispetto a quehieyisti dal codice civile. Tra
questi, in particolare:
lo statuto della societa non deve consentire che quota del capitale
sociale, anche minoritaria, possa essere alierstggetti privati->*

il consiglio di amministrazione della societa nave avere rilevanti poteri
gestionali, e all’ente pubblico controllante dewsere consentito esercitare
poteri maggiori rispetto a quelli che il diritto cetario riconosce

normalmente alla maggioranza soci&e

159 C. giust. CE, sez. Il, 19 aprile 2007, C-295/05pdiacion de Empresas Forestales c.
TRASGA; CGCE 21 luglio 2005, C-231/03, Consorzior&ne; CGCE 11 gennaio 2005,
C-26/03, Stadt Halle.

180 CGCE, 11 maggio 2006, C-340/04; Cons. St., sez1\Wiugno 2007, n. 2932; Cons.
St., sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514.

161 Cons. St., sez. V, 30 agosto 2006, n. 5072;

82 Cons. St., sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514.
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- limpresa non deve aver e acquisito una vocaziammeneerciale che rende
precario il controllo dell’ente pubblico e che tisuebbe, ta Ialtro,
dall’espansione territoriale dell’attivita dellacseta a tutta I'ltalia;®®

- le decisioni piu importanti devono essere sottap@dtvaglio preventivo
dell'ente affidant&®

Sintetizzando, dunquejr’ houseesclude la terzieta, in quanto avviene
a favore di un soggetto il quale, pur dotato doaata personalita giuridica
si trova in condizioni di soggezione nei confrowigll’ente affidante,
esercitando quest’ultimo un’influenza dominantel’isoppresa sia sugli
obiettivi strategici che sulle decisioni importanti

La giurisprudenZ&® recente ha ulteriormente specificato la necessita
del concorso dei seguenti ulteriori fattori in agga alla necessaria totale
proprieta pubblica del capitale:

- controllo del bilancio;

- controllo della qualita del’amministrazione;

- spettanza di poteri ispettivi diretti e concreti;

- totale dipendenza dell’affidatario diretto in terda strategie e politiche
aziendali.

Da ultimo, I'adunanza plenaria del Consiglio dat8'®® ha chiarito il
discrimine tra il modello organizzativo della sdaienista e quellin house
escludendo la riconducibilita dell’'uno all’altro.

Afferma infatti il Supremo Collegio che’ih house, come costruito
dalla giurisprudenza comunitaria, piu che un modetlli organizzazione
dellamministrazione, rappresenta un’eccezione aigole generali del
diritto comunitario, le quali richiedono la previgara’.

La proliferazione del fenomeno, infatti, ha deterato,
nell'applicazione concreta, un percorso derogatorie-elusivo-
all'applicazione dei principi concorrenziali, staria frequente insofferenza
delle amministrazioni pubbliche verso la competigoconcorrenziale
imposte dai principi dell’'ordinamento comunitariche in qualche modo

trae ulteriore legittimazione dalla indeterminatezdella formula cui i

183 CGCE, 10 novembre 2005, C-29/04, Modling c. Aast€GCE 13 ottobre 2005, C-
458/03, Parking Brixen.

184 Cons. St., sez. V, 8 gennaio 2007, n. 5.

185 Cons. Giust.amm., 4 settembre 2007, n. 719.

1% Cons. st., a.d., n. 1/2008.
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giudici comunitari affidarono la deroga ricordatdaecui elasticita e stata
sfruttata per giustificare i tentativi delle puldble amministrazioni di
sottrarsi allo svolgimento delle gare.

Per queste ragioni il legislatore, sia statale @yionale, ed il giudice,
sia a livello comunitario che nazionale, sono palterintervenuti al fine di
specificare meglio, ed in senso restrittivo, il cetto di «affidamento a
societain house, fornendo una definizione in grado di identifiedlambito

di applicazione dell'istituto con maggiore preci®d®’ La fattispecie, in

pratica, € stata elaboratp€er approssimazioni successive”. come in una

costruzione a mosaico, dove vi € una cornice diririento e il disegno
della figura & soltanto abbozzato, ogni attore a@hentervenuto in tale
processo ha aggiunto un tassello regolatiit

Anche la Corte costituzionale e intervenuta soigeria ripetutamente.

In particolare, recentemente, con la pronunciad&mbre 2008, n.
439, il giudice delle leggi si € soffermato su daelarte del mosaico del’
houserelativa al modo in cui dovesse essere intesogilis#o dell’attivita
prevalente, peraltro spesso trascurato a favorendimaggiore attenzione
interpretativa e dottrinale dedicata agli aspettativi al controllo analogo e
alla partecipazione al capitale della societa.

7.1. | requisiti del modello in house nell’evoluzégiurisprudenziale.

L’'analisi dellorigine e delle evoluzioni essealti che hanno
caratterizzato [listituto in questione, evidenzieome una nozione
inizialmente vaga ed elastica sia stata progreswwée specificata nei suoi
tratti essenziali, soprattutto attraverso l'interieedei giudici europei.

La societan house,come anticipato, ha un’origine comunitaria legata

agli appalti.

187 |n particolare, una rassegna delle pronunce deigjinazionali e comunitari in materia
di in houseg stata elaborata da CASGGIOe M. CALGANILE, Societain house providing.
Rassegna ragionata di giurisprudenzawww.giustamm.jt2008, e, in una prospettiva piu
giuscommercialistica, da R.dQHIOLUPG, Le societa in housen Giur. Comm, 2008, I,
525 ss.

188 Sj esprime cosi G.IFERATA, La Corte costituzionale, il legislatore regionale @
modello “a mosaico” della societd in houssu www.forumcostituzionale.it, in corso di
pubblicazione sie Regionj 2009.
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Successivamente, é stata la Corte di Giustizia @Elineare il concetto
attraverso alcune pronunce con le quali & statzosta la nozione diir
house providing a proposito del fenomeno dell’autoproduzione ehibe
servizi da parte della pubblica amministrazioneziowe con la quale si
indica una particolare forma di delegazione intganica in presenza della
quale — eccezionalmente- si ammette la deroga all'applcez del
principio e del metodo competitivo nei casi di @fmento di lavori,
forniture o servizi da parte di un soggetto puliblac di un organismo di
diritto pubblicd®®.

In altri termini —e I'opinione del giudice comitario-, I'applicazione
delle disposizioni sugli appalti pubblici richietke presenza di un rapporto
di alterita tra le parti del contratto affidatofusizione che appunto non si
verifica “nel caso in cui I'ente locale eserciti sulla peraati cui trattasi un
controllo analogo a quello da esso esercitato sugppi servizi e questa
persona realizzi la parte piu importante della priapattivita con I'ente o
gli enti locali che la controllant

Inizialmente, la giurisprudenza comunitaria halicato solo due
condizioni, idonee a determinare tale situazione dklegazione
interorganica: «il controllo analogo», che si hamgo I'ente esercita sul
fornitore un potere di controllo analogo a quebereitato sui propri servizi;
«il soggetto dedicato», che si ha quando il foreitcealizzi la parte piu
importante della propria attivitd con I'ente o aghenti che lo controllano.
Con altre pronunce successive, poi, lo stesso @guda integrato i requisiti

applicativi  dell’istituto, aggiungendo anche la dmone della

189 Sulle prime pronunce piu significative, Corte diglizia Ce, sentenza 9 settembre 1999,
C-108/98,Risan s.r.l. in Fin. loc, 2001, 1069 ss., con commento di GRERATA, Le
“omissioni” del giudice comunitario in tema di comssione di pubblici serviziD., 18
novembre 1999, C-107/98Teckal in Riv. it. dir. pubbl. comunit. 2000, 1399 ss.,
commentata, insieme ad altre sentenze dello stesswe, da G. €ecq Gli affidamenti
“in house” di servizi e forniture, le concessioni di pubbliservizio e il principio della
gara. Piu recentemente e negli stessi termini si aymoiata la medesima Corte con la
sentenza 14 novembre 2002, C-310/01, Diddi,Uib. appal, 2003, 1143 ss., con
commento di S. GLOMBARI, Organismo di diritto pubblico e delegazione integanica
tra diritto comunitario e diritto nazionalell gennaio 2005, C-26/0%tatd Halle e 21
luglio 2005, C-231/03Coname entrambe invww.giustamm.jt13 ottobre 2005, C- 458/03,
Parking Brixen in Giorn. dir. amm, 2006, 133 ss., con nota di GPERATA, L’affidamento
in house nella giurisprudenza del giudice comumitae in Giur. comm, 2006, Il, 777 ss.,
con il commento di I. BMURO, La compatibilita del diritto societario con il c.dhodello in
house providing per la gestione dei servizi publbcali; 11 maggio 2006, C-340/04,
Carbotermg in www.giustamm.jte 19 aprile 2007, C-295/09;ragsa in Urb. appal,
2007, 1486 ss., con commento di RRRENTA, Dodo, rondine o fenice: quale futuro per
I'in house?
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partecipazione pubblica totalitaria al capitale i@e¢c non derogabile
neanche in presenza di partecipazioni private, psia minime, e non
compatibile perfino con previsioni statutarie clegittimassero future ed
eventuali privatizzazioni di parte di esso.

E’ stato anche specificato che, costituendo uigt dell’in house
providing un’eccezione alle regole generali del diritto comanmp, essi
vanno interpretati restritivamenf& Inoltre, posto che la legittimita
dell'affidamento diretto di un servizio ad un sotjgeesterno all’ente
pubblico dipende sostanzialmente dal fatto cheé dree soggetti sussista un
rapporto strettissimo, quasi di tipo gerarchicorighiede che la societa si
configuri come una articolazione organizzativa mdacibile
allamministrazione pubblica di riferimento. In rlt termini, la
giurisprudenza sancisce che la legittimita delidg#mentoin housead una
societa esterna, ancorché partecipata dall’'entaldpc solo se la societa
stessa agisca come un vero e proprio organo defliarstrazione“dal
punto di vista sostantivo”

L’'applicazione del nuovo modello societario hded®inato numerosi
problemi interpretativi, vertenti principalmentell®satta individuazione
dei requisiti in presenza dei quali risulti legib procedere con un
affidamento diretto di una attivita ad un soggeiomalmente distinto
dall’ente in una dinamica di delegazione interorganin particolare, & stato
il «controllo analogo» il requisito sul quale sc@ncentrata con maggiore
intensita I'attivita interpretativa del giudice.

Sulla scorta delle prime pronunce della Corte waitaria in materia, e

stata soprattutto la dottrifd ad impegnarsi da subito con I'obiettivo di dare

70 Sul punto, Corte di giustizia Ce, 6 aprile 2006-41D/04, ANAV, in
www.dirittodeiservizipubblici.jt Cons. Stato, sez. I, par. 18 aprile 2007, n., 466
www.giustamm.itll parere, data I'importanza, & stato oggettouainerosi commenti. Si
richiamano M. CARICH, Le societa miste a capitale pubblico e privato afidamenti“in
house” e concorrenza per il mercatdan Corr. giur., 2007, 893 ss.; G.F.ERRAR|,
Commento a Consiglio di Stato, sezione Il, parei@ dprile 2007, n. 456 in
www.giustamm.jtn. 8/2007; E. REN|, || Consiglio di Stato salva le societa miste ma flon
mercato e la concorrenzan Le Regioni 2007, 1119 ss.; M. IGVANNELLI, Verso il
tramonto degli affidamenti direftin Urb. appal, 2007, 984 ss.; G. MRCHEGGIANI, Alcune
considerazioni in tema di societa miste, in relaei@ad un recente parere del Consiglio di
Statqg in www.giustamm.jtn. 10/2007.

171 C. ALBERTI, Appaltiin house concessionin houseed esternalizzazionén Riv. it. dir.
pubbl. comunit. 2001, 495 ss., secondo il quale il requisito uresiione deve essere
identificato con un rapporto di triplice dipendenza amministrazione aggiudicatrice e
impresa affidataria: dipendenza formale, dipendenzeonomica e dipendenza
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un contenuto positivo al criterio del «controllcadogo» nella prospettiva di
definire le caratteristiche dell’affidamento housecome istituto giuridico
societario di carattere generale.

Altrettanto ha fatto anche il giudice amministrat il quale si é
dapprima limitato a confermare che il «controllalago» si sostanzia in
una ‘dipendenza finanziaria, organizzativa e gestiortlkesoggetto gestore
rispetto all’amministrazione aggiudicatrice e, gdinla possibilitd di un
effettivo controllo dellamministrazione sul gestatel servizio equiparabile
a quello esercitabile sui propri orgatii* successivamente, invece, ha
definito tale requisito comeuh rapporto equivalente, ai fini degli effetti
pratici, ad una relazione di subordinazione geradoeti'’,

Le indicazioni piu puntuali e concrete al findldelividuazione dei
margini di applicazione della deroga al principia doncorrenza
rappresentata daili house providingsono venute dal giudice comunitario,
alla cui elaborazione giurisprudenziale si devgdaesi del modello.

Infatti, la Corte di Giustizia € piu volte intemwuta per specificare il
significato del requisito del «controllo analogpsoprio sulla base di alcune
controversie riguardanti I'affidamento di alcuningei pubblici locali a
societa partecipate da amministrazioni comunalitr&ta, tra I'altro, delle
pronunce che puntualmente la Corte costituziordpp averle richiamate
nei singoli contenuti® utilizza come parametro per decidere la questitine
legittimita costituzionale della sentenza n. 43920

Successivamente, i giudici comunitari hanno escla configurabilita
di un modelloin house quando alla totale partecipazione pubblica si

accompagnino alcuni elementi dai quali risulti lingitazione dei poteri di

amministrativa. Si veda anche D.A®ALINI, L'organismo di diritto pubblico e
I'organizzazione in hous&apoli, 2003, 117 ss., per il quale sulla badadhstinzione tra
“controllo strutturale” (consistente in un poteigrdluenzare I'organizzazione interna della
societa) e “controllo sull'attivita” (consistenteslnpotere di sindacare I'attivita posta in
essere dall'affidatario alla luce di un paradigegadle di azione), il “controllo strutturale” &
I'unico parametro per valutare la sussistenza dicontrollo adeguato”.

12 Tar Toscana, sez. I, 28 luglio 2004, n. 2833iiittodeiservizipubblici.it

73 Cons. Stato, sez. V, 30 agosto 2006, n. 507@ww.dirittodeiservizipubblici.it.

" Tra queste vanno necessariamente richiamate, rpporianza, quantomeno quelle
sentenze che hanno determinato il filone interpiretan base al quale & da escludere la
sussistenza del modello della societdousein presenza di compartecipazione da parte di
soggetti privati al capitale sociale, in quanto flartecipazione, anche minoritaria, di
un’impresa privata al capitale di una societa gliale partecipi anche I'amministrazione
aggiudicatrice in questione, esclude in ogni cdsotale amministrazione possa esercitare
sulla detta societa un controllo analogo a quéil® €ssa esercita sui propri servizi”.
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controllo da parte dell’ente locale sul soggettocancato del servizio. In
altri termini, circostanze qualiuh oggetto sociale troppo ampio, la
previsione obbligatoria della privatizzazione folmadella societa, la
potenziale operativita dell'impresa su tutto il tiéorio nazionale e anche
all'estero e, soprattutto, il riconoscimento stad di ampi poteri
gestionali in capo all’organo esecutivo esercitabilitonomamente e senza
necessita di autorizzazione preventiva da parte sigjgetto pubblico di

riferimentd 1>

, Sono tutti elementi che, secondo la Corte, readmecario
e dunque insufficiente il controllo dell’ente puigbl sulla stessa, con la
conseguenza di non poter considerare sussistentapporto di «controllo
analogo» ai fini dell’applicazione del meccanismeell’'th house
providing' "

Alla definizione per via giurisprudenziale deiratberi dellin house
hanno contribuito anche i giudici nazionali, speuente nella direzione di
adeguare il modello della socigta housealle dinamiche invalse nell’'uso
concreto che gli enti locali hanno fatto e fanndali forme organizzative
per lo svolgimento delle loro finalita istituziofn4l’

In tale prospettiva, al giudice amministrativodgve una importante
precisazione a proposito della possibilita di cdesire soddisfatto il
requisito del controllo analogo legittimante I'affimentoin houseanche in
presenza di una societa il cui capitale risulti mhoprieta di piu
amministrazioni pubbliche. Il giudice italiano, atfi, ha stabilito nel senso
di ritenere legittimo I'affidamento diretto di urersizio pubblico ad una
societa partecipata da una pluralita di enti lgcadlutando la previsione
statutaria di alcuni meccanismi decisionali finzditi a consentire a tali enti
di esercitare congiuntamente un controllo sul stiggencaricato come
elemento idoneo ad assicurare la sussistenza delsite del controllo

analogd’® Inoltre, sempre nei casi di societa partecipateima pluralita di

175 M. DUGATO G. PIPERATA, | servizi pubblici locali (lezioni IUAV), cit.

176 Corte di giustizia Ce, 13 ottobre 2005, C- 458M&king Brixen cit.

77 Si ricordi, tra i tanti possibili esempi, che lacida a partecipazione multicomunale si &
sviluppata anche come formula molto frequente daborazione tra enti locali, alternativa

agli strumenti collaborativi di diritto pubblico dosorzi, unioni e altre forme associative),
realizzata al fine di svolgere in comune una ogtiivita di rilievo pubblicistico.

18 Tar Friuli Venezia Giulia, 15 luglio 2005, n. 634,Foro amm - Tar, 2005,., con nota
di A. LoLLl, Servizi pubblici locali e societa in house: ovvéaccollaborazione degli enti
locali per la realizzazione di interessi omogen@&l37 ss. Gia prima dei giudici
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enti locali, la misura della partecipazione comandtenuta esigua non
esclude a priori il controllo analogo, potendola compensare con la
previsione statutaria di un obbligo per la socffédataria di svolgere la
parte piu rilevante della propria attivita a faval@la collettivita degli enti
locali soci.

Il giudice comunitario, infine, ha elaborato umereo di indici
identificativi —sintomatici- da utilizzare per vécare la legittimita del
ricorso all'affidamentoin house ossia quegli elementi strutturali o
funzionali di una figura soggettiva, richiamati alte in negativo per
escluderne la sussistenza, e a volte in positivoagtestarne gli elementi
fondanti.

Tra i principali, perché una societa partecigitbpubblico possa essere
incaricata direttamente della gestione di un compibn deve presentare
alcuni caratteri, quali la presenza di privati apitale sociale o anche la
mera previsione statutaria di una futura ed evémteampartecipazione
totale o parziale di capitale privato; disposiziomsitatutarie che
permetterebbero alla societa di acquisire una yooaezxzommerciale tale da
rendere precario il controllo dell’ente pubblical @sempio, la possibilita di
ampliare I'oggetto sociale; la possibilita di estere I'attivita della societa a
tutta I'ltalia e all’estero).

Viceversa, in positivo, 1 caratteri giurisprudez richiesti
tassativamente al fine della sua configurazioneo siconducibili ad un
rapporto di dipendenza della societa rispetto agiti di riferimento
rafforzato dalla previsione di specifici meccanigtncontrollo e di poteri di
intervento sulla societa, per quanto attiene atrotin analogo; I'assenza, in
capo al consiglio di amministrazione della sociata, rilevanti poteri
gestionali, con l'ulteriore specificazione che atite pubblico controllante
deve essere consentito esercitare poteri maggspetto a quelli che il
diritto societario riconosce normalmente alla magmiza sociale; le
decisioni piu importanti richiedono la necessar@taposizione ad un
assenso preventivo dell'ente controllante, tenutitress ad essere
puntualmente informato sulle vicende e le decistglia societa. Accanto a

amministrativi alcuni autori si erano espressimetesimi termini: si veda. SOCOMBARI,
Organismo di diritto pubblico e delegazione inteyanica tra diritto comunitario e diritto
nazionale cit., 1151.
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tali requisiti, ne sussistono altri connessi aifiiraontabili e di bilancio,
quali il controllo esteso ad una serie di aspedtidbcumenti contabili edi
bilancio, la qualita della amministrazione e détiata, le strategie e le
politiche aziendali, anche attraverso I'esercizigateri ispettivi, attribuiti

all’ente in via statutaria.

7.2. L'intervento del legislatore statale e regitaui confini del modello in

house.

La giurisprudenza del giudice comunitario in matedi in house
providing € stata seguita dal legislatore italiano, statalee@entemente
regionale, nella formazione delle discipline inéranodelli organizzativi
della pubblica amministrazione in veste societati@, in particolare nella
definizione del quadro ordinamentale dei servizblgici locali, oggetto
come € noto di ripetuti interventi da parte deldkgore statale che non ci si
sente di considerare conclusi bensi in continugueiane.

La figura della societin housee stata prevista, per la prima volta, nella
novella del 2003 al testo dell’art. 113 del d.l§8.agosto 2000, n. 267: al
comma 5, infatti, € riconosciuto legittimo [l'affiohento diretto di una
attivita di servizio locale «a societa a capitateeiamente pubblico a
condizione che I'ente o gli enti pubblici titolael capitale sociale esercitino
sulla societa un controllo analogo a quello esa@isui propri servizi e che
la societa realizzi la parte piu importante dellappia attivita con I'ente o
gli enti pubblici che la controlland®,

Solo di recente, e proprio coerentemente con dguiaizioni
giurisprudenziali, il legislatore statale ha progeda specificare alcuni
aspetti della particolare figura societaria in due® (e piu in generale delle

societa a totale partecipazione pubblica), aggindgeulteriori elementi

9 M.P. QHITI, Le forme di gestione dei servizi pubblici locah wiritto europeo e diritto
locale, Bologna, 2008, in particolare lo scritto di G.HERRARI, La recente giurisprudenza
della Corte di giustizia31 ss.; R. MLLATA, Pubblici servizj Milano, Giuffre, 2008, 315
ss.; R. Ws|, Le c.d. societa in housn Scritti in onore di Vincenzo Spagnuolo Vigorita
Napoli, Editoriale scientifica, 2007, 1649 ss.

85



necessari e caratterizzanti il modé&ifo sempre nella prospettiva di
consentire I'affidamento diretto ad un soggetteesi di una attivita della
pubblica amministrazione, al di fuori di un progednto concorrenziale di
aggiudicazione.

Recentemente alcune leggi hanno specificato ioiteente le
condizioni di applicabilita della figura organiziat con riferimento
all'applicazione del modelllm housecome modalita di gestione dei servizi
pubblici localf®*,

Particolarmente significativo e l'art. 28s del d.I. n. 112/2008, il quale,
nel dettare I'ennesima riforma del settore dei igerpubblici locali,
introduce una innovazione procedurale di non poonta nel percorso
finalizzato a rendere operativa una socigtahouse Tale disposizione,
infatti, implicitamente ricomprende le societa imegtione tra le forme
gestionali del servizio derogatorie rispetto al el ordinario
dellaffidamento con gara ad impresa esterna a#€h La novella
legislativa chiarisce che la possibilita per I'amisirazione locale di far
operare tali societin housenon é affidata ad un mero potere discrezionale
della stessa, bensi, ai sensi del comma 3, € dondia alla presenza di
«situazioni che, a causa di peculiari caratterisgcleconomiche, sociali,

180 || riferimento &, in primo luogo, a quelle numezodisposizioni, soprattutto contenute

nelle ultime leggi finanziarie, che, con riferimerdlle societa totalmente partecipate dagli
enti locali (ma con esclusione di quelle quotatgnno posto dei limiti al numero e ai
compensi degli amministratori per esigenze di asimiento della spesa pubblica (ad es., I.
27 dicembre 2007, n. 296, art. 1, cc. 725 ss.pd#t#isse al fine di evitare alterazioni della
concorrenza e dei mercati in cui sono presenti @mgleratori privati (art. 13, d.l. 4 luglio
2006, n. 223§° o ancora hanno imposto I'adozione di criteri edalita per 'assunzione di
personale ed il conferimento degli incarichi siéepio di quanto avviene per tutte le
pubbliche amministrazioni (d.l., 25 giugno 2005,142, conv. con modif. in |. 6 agosto
2008, n. 133, art. 18).

181 Ad esempio, a proposito dell'affidamento diretil dervizio idrico integrato da parte
dell'autorita d’ambito, la nuova disciplina ambialet ha ammesso il ricorso alla socigta
house solo in presenza di non meglio specificate «obiettiragioni tecniche ed
economiche» (cfr. art. 150, d.lgs. 3 aprile 2006152). Per un commento all’articolo
citato, puo essere utile rinviare a AEDMICHELE, Sub art. 150 in Nuovo Codice
del’ambiente a cura di N. UGARESI e S. BERTAZZO, Rimini, 2009, 557 ss. Interessante €
anche la del. 1° aprile 2009, n. 24 dell’Autoritar pa vigilanza sui contratti pubblici di
lavori, servizi e forniture, invww.dirittodeiservizipubblici.jtcon la quale si € conclusa
un’indagine conoscitiva a proposito del settordedgkorse idriche, nella quale si precisa
che su 61 societa affidatarie housedel servizio passate in rassegna solo 6 sono state
ritenute realmente corrispondenti al modello |legisghmente indicato.

182 5. @LomBARI, La disciplina dei servizi pubblici locali: caratterintegrativo e non
riformatore dell’'art. 23 — bis del d.I. n. 112/200® www.giustamm.jtn. 10/2008, R. B
NicToLls, La riforma dei servizi pubblici localiin Urb. appal, 2008, 1109 ss., M.
DUGATO, | servizi pubblici localj in Gior. dir. amm, 2008, 1219 ss.
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ambientali e geomorfologiche del contesto terraeidi riferimento, non
permettono un efficace e utile ricorso al mercato

Tali condizioni, peraltro, non possono essereptieesmente enunciate
dall'ente affidante a supporto della scelta orgzetiwa derogatoria al
regime ordinario e pro concorrenziale, in quanter, @spressa previsione
legislativa, I'ente pubblico titolare del servizcsocio della societa, a norma
del comma 4, deve motivare e pubblicizzare I'afingstoin housee le
ragioni che ne hanno determinato I'opzione. Soptiatt e sembra questa la
soluzione piu innovativa, deve relazionare sulle scelte all’Autorita
garante della concorrenza e del mertital fine di ottenere un parere sugli
aspetti di sua competenza.

Nell’attuale sistema, dunque, si richiede chesiaspettate particolari
condizioni sia per la costituzione sia per il fuurmmento di una societa
secondo lo schemia house per la costituzione, da un lato, il rispetto dei
requisiti del capitale totalmente pubblico, del trolo analogo e
dell'attivita prevalent®’, come da sempre previsto; dall'altro, per
I'operativita che legittimi I'affidamento in derogarichiesta la sussistenza
di condizioni di peculiarita dei territori o di ia8icienza del mercato,
vagliate con il descritto parere dall’Autorita dnist, della cui esatta natura

e configurazione giuridica sussiste tuttavia ancualche perplessita.

18 Anche se I'Autoritd si & preoccupata di precisehe il parere in questione non &
vincolante, ma l'ente deve soltanto tenere in dehlibnsiderazione quanto in esso
contenuto, € evidente I'importanza che tale attbestinato ad assumere nei processi di
organizzazione dei servizi pubblici locali mediafdemule di delegazione interorganica a
figure societarie c.dn house.

184 Come ricordato, I'applicazione del modeifohouseha determinato numerosi problemi
interpretativi. Questi hanno riguardato principafteel'individuazione con esattezza degli
indici in presenza dei quali possa dirsi sussistazentrollo analogo. Viceversa, poco peso
e stato dato all'altro requisito, cioé la necessita la societa affidataria realizzi la parte piu
importante della propria attivita con I'ente o cglh enti che la controllano, riducendo al
minimo la possibilita per la stessa di operare camgrenditore nel mercato. La Corte
costituzionale, con sentenza n. 439/2008, ha itefih requisito della c.d. attivita
prevalente: nella prospettiva dei giudici comunjtdrGiudice delle leggi utilizza come
parametro interposto di giudizio, ai fini della imduazione del requisito dell'attivita
prevalente della societan house al dato quantitativo si deve necessariamente
accompagnare quello qualitativo. Non basta, quitalolare quanto fatturato della societa
sia imputabile ad attivita svolte per conto e metresse degli enti pubblici soci, bensi &
fondamentale «assegnare rilievo anche ad everdaspétti di natura qualitativa idonei a
fare desumere, ad esempio, la propensione deléisaprad effettuare determinati
investimenti di risorse economiche in altri mercatanche non contigui — in vista di una
eventuale espansione in settori diversi da quidivanti per I'ente pubblico conferente».
Sul punto, ampiamente, BIPERATA, La Corte costituzionale, il legislatore regionald i
modello “a mosaico” della societa in house,www. Forumdiquadernicostituzionali.iin
corso di pubblicazione ibe Regioni2009.
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In definitiva, alla luce del novellato quadro iEgtivo in materia,

apparirebbe opportuna una piu netta definizionem®lello gius-societario
come tipologia organizzativa autonoma. Per altnseinoltre, colpisce la
progressiva “entificazioné® della societd in questione, intesa come
processo di estensione al modello formalmente fsiveo di
organizzazione delle regole di funzionamento e rezidipiche delle
pubbliche amministrazioni e degli enti pubbliciustrentali, ovvero, cio che
& lo stesso, il tentativo di “amministrativizzaf®"il fenomeno. Si tratta di
un processo che trova nel giudice amministrativim guello contabile i
principali fautori, i quali, come sottolineato irotttina, spesso seguono
percorsi interpretativi condizionati da una ecosssenfasi data alle
anomalie che la legislazione speciale introduce tpkrfigure societarie
rispetto alla disciplina comune e dalla scarsa m@mza riconosciuta al
fatto che comunque si tratta di societa che esewiattivita commercidff’.
In tale prospettiva, si preferisce prescindereadediste giuridica formale e
privata della societa, valorizzando, invece, il fijwo sostanzialmente
pubblico del soggetto, determinato dalla vicinamzalalla strumentalita
rispetto all’ente locale di riferimento e anchelaalpologia e dal rilievo
pubblicistico dei compiti affidati.

Anche il legislatore regionale e intervenuto 'siltuto al fine di
aggiungere ulteriori elementi ordinamentali al mMmerganizzativo della
societain house L'occasione € stata data dalla necessita di riengpazi
ordinamentali riservati all'intervento legislativiegionale da specifiche
previsioni delle fonti primarie statali o dall’ajpgdzione dei criteri di riparto

costituzionalmente garantit?, rispetto ai quali interventi si & pronunciata la

185 G. APERATA, La Corte, cit., 11.

186 | a formula & di MP.CHITI, Le carenze della disciplina delle societa pubblieHe linee
direttrici per un riordino,in Giorn.dir.amm.,10/2009, 1116.

187 'orientamento di pubblicizzazione delle societdouse stato pil volte criticato dalla
dottrina: cfr., F.G. 8oca, Il punto sulle c.d. societa pubblichie Dir. econ, 2005, 247 ss.,
G. NAPOLITANO, Il giudice amministrativo di fronte alla privatizzane in Mercato
concorrenza regole2003, 548 ss., G. @RSQ Impresa pubblica, organismo di diritto
pubblico, ente pubblico: la necessita di un distiagin Organismi e imprese pubbliche
cura di M.A. SWbDULLI, , Milano, Giuffre, 2005, 94 ss.. In senso contraa conferma
della teoria degli enti pubblici in forma societan. G. QRUNER, Considerazioni intorno
alle societa pubbliche dello Statin Serv. pubbl. appal.2004, 701 ss G. ¢&&s| Le
cigradazioni della natura giuridica pubbli¢an Dir. amm, 2007, 685 ss..

8 Sulla scorta di guanto avvenuto a livello statakoe riferimento alle societa prese in
considerazione in quanto partecipate totalmentia ddgione, diversi interventi si sono
registrati a proposito della specificazione dei gedimenti regionali finalizzati alla
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Corte Costituzionale con sentenze decisive chedahariormente chiarito

il perimetro della competenza legislativa regiorsl#’argomentd®.

costituzione di nuove societa o dei limiti alla quomizione degli organi di governo e ai
compensi spettanti agli amministratori delle meahessocieta.

In altri casi, alcune Regioni hanno legiferato imteria di gestione dei servizi pubblici
locali e hanno ripreso il modello della socigidhouse sostanzialmente senza aggiungere
altro alla definizione contenuta nelle fonti suveigi disciplina statale di settore.

Piu innovative, invece, sono state alcune Regidnaleune province speciali, le quali nel
disciplinare lin house providingiel settore dei servizi pubblici locali, non si edimitate

a riproporre la definizione che del modello societedel fenomeno € stata data dal
legislatore statale, ma hanno preferito andareeoliraendo sul piano della disciplina
normativa alcune conclusioni dalla qualificaziometérmini pubblicistici del soggetto o
precisando alcune caratteristiche del modello argativo che nell’originaria previsione
legislativa e giurisprudenziale erano rimaste sigjor

Il riferimento é alla legge della Regione Abruzzagosto 2004, n. 23, che ha esteso alle
societain houseincaricate della gestione di servizi pubblici lacalcune dinamiche e
regole tipiche delle amministrazioni pubbliche, mmache alla legge della provincia di
Bolzano 16 novembre 2007, n. 12, che ha provataeaigare meglio alcuni requisiti
legittimanti il ricorso al modello organizzativoll#esocieta in questione.

Sui limiti della potesta legislativa regionale melimateria,E. LAMARQUE, Regioni e
ordinamento civile Padova, Cedam, 2005, e A.MENEDETT|, Il diritto delle Regionj
Bologna, Il Mulino, 2008. Con particolare riferinten alla funzione del limite
dell'ordinamento civile rispetto al sistema ammirasvo, cfr. le considerazioni di A.
PoLicg, Ordinamento civile e differenziazione amministrativin Territorialita e
delocalizzazione nel governo locak cura di M. @GMMELLI, Bologna, 2007, 439 ss. 31;
Cfr. M. DUGATO, Potesta legislativa regionale e disciplina civiitst delle societain
Dir.amm, 1995, 415 ss., e V.ONDI DELLA MURA, Regioni e persone giuridiche private
Padova, 1995. In questi termini: EAMARQUE, Continuita e discontinuita fra limita del
diritto privato della potesta legislativa regionake riserva allo Stato dell'ordinamento
civile nella dottrina e nella giurisprudenza cosgiionale in Territorialita e
delocalizzazione nel governo locasecura di M. GMMELLI, cit., in part. 424 ss.

189 Corte cost. n. 29/2006, con commenti di GaRdHI, | servizi pubblici locali tra
potesta legislativa statale e regionaiae Giorn. dir. amm, 2005, 27 ss., da GCHLLO,
Stato, Regioni e servizi pubblici locali nella prowia n. 272/2004 della Consujtan
www.lexitalia.it,n. 7-8, 2004, e da F.ASALOTTI, Il riparto della potesta legislativa “alla
prova” della disciplina dei servizi pubblici localin www.forumcostituzionale,i2005, 262
ss. 29 Cfr. Corte costituzionale, 1 febbraio 200629, inwww.dirittodeiservizipubblici.it,
con nota di A. @ROSELLI. Si v. anche il commento di C.UBzZACCHI, Servizi pubblici
locali e tutela della concorrenza nel sindacatolaelorte costituzionalein Le Regioni
2006, 797 ss.
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CapPiToLO I
SERVIZI A RETE E CONCORRENZAGLI ISTITUTI DELLA REGOLAZIONE PRO-

CONCORRENZIALE

1. Liberalizzazioni e politica industriale. 2. Mercatantervento pubblico nei

servizi di pubblica utilita. 2.1. Cenni sui princiglel’economia della
regolazione. 3. Principi e finalita dell'intervenpaibblico. 3.1. Le politiche
infrastrutturali. 4. Servizi a rete e concorrer#d. La nozione di rete. Una
introduzione. 4.2. | servizi a rete. 4.3. L'accesggolato third party
accesy 4.4. Segue. La dottrina deléssential facilities4.5. Le tariffe di
accesso. 4.6. La separazione (eohbundling. 4.7. Governancedelle
infrastrutture di rete. 5. Le autorita di regola®o5.1. Profili generali. 5.2.
L’Autorita per I'energia elettrica ed il gas. 5.Binalita dell’intervento e

funzioni dell’Autorita. 5.4. Autonomia ed indipentg delle autorita.

. Liberalizzazioni e politica industriale.

Tutte le normative di liberalizzazione dei divensercati dei servizi
pubblici contengono una serie di misure volte adodurre e promuovere
una concorrenza effettiva tra gli operatdfi.

Cio tanto piu nellambito dei servizi a rete, bua per eccellenza
guello del gas oggetto della presente ricercattesizzato dalla permanenza
di una elevata situazione di monopolio naturale,lpaneno in alcune fasi
della filiera industriale.

L’indagine sulle misure di liberalizzazione adtétin Italia negli ultimi
anni, il giudizio sulla loro efficacia e la valutame dei risultati da esse
prodotte in relazione alla qualita dei servizi extdbgstanno (dovrebbero
stare) sullo sfondo di una piu ampia riflessioneniateria di politica
industriale impostata a monte, ed all'interno dejlaale inquadrare tal
fenomeni, settore per settore nonché in senso @ssipb, sul livello di
apertura alla concorrenza e di competitivita defaat dei servizi pubblici

considerati.

190 E. BrUTI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale nei servizi puditd rete,
Milano, 2006, 9 ss.
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Non é questa la sede per indagare esaustivarigerdgioni storiche e
politiche che hanno reso, nel nostro Paese, pralieala definizione di
una strategia chiara di politica industridfe sebbene sia un fatto che tale
carenza strutturale abbia condizionato (forse pdigato, ma sicuramente
ritardato) una effettiva apertura alla concorrenlzasettori strategici per
'economia del Paese, con conseguenze negativatagps in termini di
efficienza allocativa e di benefici per gli utefitiali, obiettivi sociali verso
cui, in definitiva, ogni politica di liberalizzazi@ dovrebbe tendere.

Le recenti e crescenti difficolta dell’economi@liana (e non solo)
impongono di ripensare alcuni dei piu tradiziorstlumenti di intervento
pubblico che, forse troppo frettolosamente, soati abbandonati a favore
di una visione quasi ideologica e fideistica che determinato delle
distorsioni nella considerazione di alcuni concittidamentali, giungendo
a creare confusione tra mercato e concorrenzanpeesa ed efficienza.

La tendenza in questione, invero in larghissirageoriconducibile ad
un mero adeguamento dell’ordinamento interno algusmunitario, ha
condotto, nel corso degli ultimi quindici anni, ada visione del “mercato”
guale strumento piu efficace di governo dell’ecoreom

Tale orientamento si & concretizzato nella pregjva diminuzione del
peso del ruolo pubblico nel tessuto industrialdam&duzione della gestione

diretta dei servizi infrastrutturali a favore di dedli piu 0 meno formali di

191 A, BIANCARDI e F. FONTINI, Liberi di scegliere? Mercati e regole nei settori
dell’energia, Bologna, 2005, 12 ss. Secondo gli Autori, le cadseé fallimento delle
iniziative di intervento pubblico in materia induate sono da ricondursi ad equivoci
terminologici che hanno determinato ambiguita Bnfenti. “E’ possibile che un contributo
non marginale al sostanziale fallimento delle nuoser iniziative di politica industriale
assunte a livello comunitario e all'arretramentol deolo degli Stati membri sia derivato
dalla banalizzazione di alcuni concetti dell’ecorianthe quanto pit sono stati usati, tanto
pill se ne sono persi il reale significato e le g implicazioni.” In tal senso “nell’'uso
quotidiano delle schematizzazioni teoriche che lbacwstituito il riferimento condiviso nel
corso “dell'era delle liberalizzazioni” sembrano s=rsi annidati numerosi malintesi”, cio
che “ha finito per alimentare la distanza fra il mento dell’elaborazione teorica e quello
del'applicazione pratica.” L'Autore parla di “sindyme del passaparola” per tale
intendendo I'equivoco utilizzo dei “concetti di mato, impresa e concorrenza, che
costituiscono premesse essenziali per la defingzategli interventi di politica industriale.”
Puo essere utile, quindi, “ristabilire una giustagspettiva su alcuni concetti fondamentali
e, in particolare, ricordare che: i) le imprese dwlondo reale sono soggetti diversi dalle
imprese della teoria: esse mirano a limitare le agioni di rivalita con altri soggetti
economici e tendono a esercitare il proprio potper ritagliarsi posizioni protette; ii)
un’economia di mercato € uno strumento necessaraggiungere obiettivi sociali di cui
va tenuto conto nella sua costruzione; iii) la correnza, infine, & stata trasformata, nella
visione comune, da mezzo per conseguire il beresserale in fine da realizzafe
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privatizzazione, nell'introduzione di forme di cammenza per il mercato per
effetto di estese politiche di liberalizzazione.

Il graduale, sebbene non sempre coerente e dingaocesso di
arretramento del pubblico nella gestione direttaatiune tipologie di
servizi, in particolare di quelli considerati esgali per la competitivita e lo
sviluppo del sistema economico (trasporti, energiamunicazioni), €
avvenuto sul presupposto che il monopolio vertiesita integrato e la
gestione centralizzata da parte delle autorita lpehib generasse un elevato
grado di inefficienza per la qualita della vita blegenti finali, sia in termini
di maggiori tariffe che in livelli inferiori di quaa del servizio.

Probabilmente, in Italia come in altre esperieinzambito comunitario,

i benefici derivanti dalle politiche di liberalizziane si sono rivelati minori
delle aspettative. Cio, al netto delle situaziomieg contesti specificamente
considerati, € dipeso senza dubbio dalla difficditareare un sistema di
regole capace di contemperare le esigenze del tonegcgli interessi della
collettivita in un quadro di equilibrio del sistem&conomico nel suo

complesso.

. Mercato e intervento pubblico nei servizi di plida utilita.

Le descritte carenze riscontrate nell’elaborazioti una politica
industriale compiuta risultano tanto piu evidenti peoblematiche se
declinate nella specifica indagine sui ritardi dedlviluppo infrastrutturale
delle reti e sulla efficacia della regolamentaziated’accesso ad esse in
termini di trasparenza e non discriminazidtfe.

La scelta di lasciare al mercato, e quindi alti@mtiva economica
privata in un contesto di liberalizzazione tuttain@ompiuto, I'onere del
finanziamento delle politiche infrastrutturali peesa I'evidente criticita che
la naturale propensione del mercato verso orizztmmiporali e obiettivi

reddituali di ben piu breve periodo confligge comauprogrammazione

192 per una indagine comparata tra la vicenda itakagaella francese, si veda Moreris e
C. PoLl, Le grandi infrastrutture di rete. L’Europa dell’ergga: Francia e Italiag Bologna
(collana Fondazione Edison), 2004.



strategica di investimenti infrastrutturali i cutorni possono misurarsi
soltanto su periodi molto piu lunghi e probabilneentifficilmente
conciliabili con le esigenze imprenditoriali deiyati.

Tale distonia tra interessi imprenditoriali ptiva scelte strategiche di
lungo periodo indispensabili alla crescita del esish Paese ha generato
evidenti ritardi sia nella dotazione e manutenzidele infrastrutture di rete
che rispetto alla loro gestione tecnica e regofeziogiuridica ed
amministrativa®®

L’interesse imprenditoriale privato alla massimaizione del profitto in
un’ottica di breve periodo ha condotto, in taluetitsri, ad investimenti in
tecnologie considerate a bassa rischiosita ecomonoevero trainate
principalmente dalla domant¥4 ovvero pitl in generale ad interventi
concentrati alle sole zone geografiche la cui dansi i cui caratteri
geomorfologici ne rendessero lucrativa la domaneféeto cd. cream-
scrimming. Cio, sebbene coerente con una logica puramenteectato,
pregiudica irrimediabilmente quegli obiettivi di lgma industriale che
costituiscono i tratti peculiari caratterizzanti ogmatica sui servizi

pubblici, quali ad esempio I'universalita del seiwi'®

193 A, BIANCARDI e F. FONTINI, Liberi di scegliere? Mercati e regole nei settori
dell'energia, Mulino-Arel, 2005, 18 ss. Secondo gli Autori “I kefiti degli investimenti
nelle reti si estendono al di la e lungo un orizeotemporale che spesso esula dalle
decisioni strategiche di imprese che operano ircamesto di mercato, conducendo, in
assenza di efficaci meccanismi di incentivo e diordmamento, a un evidente
disallineamento fra interessi privati di massimizemae dei profitti o della crescita
dimensionale e interessi di massimizzazione detgsare collettivo.”

19 E' il caso delle telecomunicazioni, rispetto adieelta di trarre il massimo beneficio
possibile dall’infrastruttura esistente (Adsl) pagto che puntare sulla diffusione delle
tecnologie a banda larga che, al contrario, pearsttvizi di trasferimento dei dati e delle
informazioni a livelli qualitativi molto superiori.

195 Emblematico il caso della liberalizzazione detaset dei trasporti ferroviari inglesi. La
frammentazione verticale delle attivita in cui sii@la il servizio, e I'affidamento della
gestione dell'infrastruttura ferroviaria al privattanno determinato sia la difficolta di
gestire I'accesso alla stessa da parte degli apérateressati alla gestione del servizio, sia
disincentivato gli investimenti di lungo periodolae corretta manutenzione della rete. La
spinta all'efficienza si & tradotta pertanto nehssguimento di risparmi nelle spese per
manutenzione e nei costi del personale con consggutiretta diminuzione della qualita
delle infrastrutture, della professionalita deglddatti all’erogazione del servizio,
determinando un abbattimento della qualita complasslel servizio, soprattutto con
riferimento alla puntualita e alla sicurezza delsporto. Peraltro, pur a fronte di tali
criticita, non si € registrato un aumento delladrédta dell'impresa che gestiva la rete né
Ccio € valso a ridurre i sussidi complessivamentg&ti all'industria ferroviaria, lasciando
al contrario sostanzialmente inalterata la misugl'ikervento pubblico a sostegno del
settore.
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Nel nostro Paese, inoltre, l'assetto ordinamentaécentemente
disegnato dalla riforma costituzionale del 2881ha finito per rendere
ulteriormente problematico il riparto dei ruoli el competenze sulla
materia, cosi determinando una progressiva perdéda dimensione
strategica e istituzionale delle problematiche divestimento in
infrastrutture energetiche.

Cio posto, € da rilevare il dato delle ottiperformanceconseguite
dalle aziende cdnulti utilities nella scelta di convogliare le risorse verso la
distribuzione dei dividendi agkhareholdersil Ministero del Tesorpnel
caso delle industrie di Stato, gli enti locali neko di molte realta industriali
localizzate specialmente nel Centro-Nord, investitgtituzionali esteri in
altri casi): il che pone, in realta, il dubbio sebuoni risultati debbano
ascriversi ai meriti di una gestione efficiente env alla permanenza del
potere (tendenzialmente) monopolistico in capo @gdiratorincumbennei
rispettivi mercati.

Nel settore dei servizi di interesse economicoegale, considerati
come tali dalle autorita pubbliche e soggetti denguspecifici obblighi
inerenti al servizio pubblico concernenti la promooe e la garanzia circa le
condizioni di offerta e fruibilitd per i cittadininon e in discussione la
centralita dell'intervento pubblico, che trae itifatlimento dalla presenza
dei tipici “fallimenti del mercato” messi in lucealia teoria economica:
condizioni di monopolio naturale non contendibild esternalita che
implicano 'imposizione di obblighi e oneri di s&io pubblico.

Cio che e in discussione sono le forme da darapglorto tra intervento
pubblico e mercato in modo da promuovere efficierezh efficacia
nell'erogazione dei servizi e quindi realizzare rakglio gli obiettivi
pubblici.

Al riguardo, la soluzione tradizionalmente ad@itan Italia e in gran
parte dei paesi europei nel secondo dopoguerrdlagcieé basata sulla
produzione pubblica diretta in condizioni di monbpe— da parte di enti

pubblici economici o di imprese controllate dalleatd o da altri enti

19| "art. 117 Cost., come novellato dalla |.cost3f2001, iscrive la politica energetica tra
le materie di competenza legislativa concorrentestdalmente: “Sono materie di
legislazione concorrente quelle relative a: (...) duzione, trasporto e distribuzione
nazionale dell’'energia (...)."
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pubblici*®” — ha svolto inizialmente un ruolo importante nebmuovere
I'offerta sul territorio nazionale e nel garantimndizioni di accesso
generalizzate. Ma si e poi arenata sulle secchirefficienze gestionali e
quindi di costi elevati che si scaricavano sulrxia pubblico.

La produzione pubblica ha anch’essa sofferto, imaforme sue
peculiari, di vizi tipici del monopolio: 'assenzi pressione concorrenziale
ha fatto si che la rendita di monopolio, che notey® prendere la forma di
extra-profitto, si € convertita in minore tensioalefficienza, in costi
elevati e, in certi casi, in scadente qualita @eVigio. A cio si aggiunga che
le autorita pubbliche hanno spesso concepito i ettiggrogatori dei servizi
come mero “braccio esecutivo” delle proprie poligc allocative o
redistributive: al di la della maggiore o minorespondenza a effettivi
interessi  pubblici, questi obiettivi extra-aziendahanno comunque
consolidato prassi gestionali che ben poco avevanche vedere con
I'efficienza e l'efficacia del servizio.

La moderna “economia della regolazione” ha casgghato un quadro
di nuovi strumenti per un intervento pubblico inadp di valorizzare
mercato e imprenditorialita come componenti irriciabili per il
conseguimento degli obiettivi di interesse geneddle I'autorita pubblica
intende promuovere nei settori deliglities. Un quadro di strumenti che fa
proprio I'accento giustamente posto sull’esigenzafindare la pletora di
regolazioni e di artificiose barriere all'entrathe¢c proteggendo vecchie
posizioni di rendita e interessi costituiti, blonoda concorrenza anche ove
possibile e mortificano le capacita di iniziativaprenditoriale; ma che al
tempo stesso definisce le forme di una regolazaeiBassetto di mercato
che previene il cristallizzarsi di nuove posiziahirendita, promuove la
concorrenza e ne garantisce il corretto svolgimerontrastando la
tendenza spontanea deigtumbentsa comportamenti anticompetitivi.

Nel far cio, la regolazione definisce anche iadro di regole entro cui
la discrezionalita politica nella scelta degli dbie da raggiungere, delle

risorse da mettere in campo, degli incentivi daifer agli operatori puo

197 G. Bozzi, MunicipalizzazioniEnc. Dir., 1977; G. @IA, Municipalizzazione dei servizi
pubblici, in Enc. Giur 1990; S. @sSeSE Azionariatq in Enc. Dir. 1959; F. MRUS|,
Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alizerca della concorrenzain Dir.
Amm, 1/2004, 37;
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relazionarsi in forme corrette con l'operare deirecaé e quindi puo

conseguire al meglio gli stessi obiettivi pubblici.

2.1. Cenni sui principi del’economia della regniane.

Pur senza la pretesa di sviluppare esaustivambintsterminata
produzione dottrinale e bibliografica sedimentatfagomentd® appare
utile richiamare tre fondamentali acquisizioni dethoderna economia della
regolazione, decisive per costruire il contestmdrcato entro cui la politica
economica puo al meglio svolgere il suo ruolo dlirizzo e governo del
sistema delleitilities.

La prima sta nel ricondurre a regolazione direttaaggiuntiva rispetto
alla regolazione con cui la legislazione e i putihbioteri dettano le regole
di base del funzionamento dei mercati - i soli segtndi un servizio che
presentano condizioni di monopolio naturale nonteadibile o quei servizi
per i quali, per le rilevanti esternalita positicke presentano o perché
I'autorita pubblica ritiene che abbiano carattéis diaffordability (ossia
di accessibilita a prezzi contenuti per gli utentgngono introdotti obblighi
di servizio pubblico e oneri corrispondenti. In titugli altri casi, il
conseguimento dei risultati allocativi di interesgenerale deve essere
lasciato all’'operare della concorrenza “nel” mescatompresenza effettiva
0 potenziale (minaccia di entrata) nella produziale servizio di una
pluralitd di imprese— eventualmente con il supporto di un regime di
autorizzazioni o di licenze individuali a caratterggettivo, trasparente e
non discriminatorio.

| confini del monopolio naturale e delle attivita sottoporre a obblighi
di servizio pubblico variano con I'evoluzione deltecnologia, della
domanda e della stessa configurazione dell’orgaainne sociale.

E uno degli avanzamenti decisivi dell'ultimo vembio del secolo
appena trascorso é stato proprio I'identificazideenuovi confini che nelle

condizioni odierne assumono monopolio naturale blighi di servizio

198 per tutti, recentemente, BOITANI - A. PETRETTQ Le politiche di regolamentazionin
A. NINNI - F. SILVA (a cura di),La politica industriale: teorie ed esperienZz@pma Bari,
1997.
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pubblico. Di qui, per esempio, il processo di saep@me verticale tra
gestione della rete elettrica o del gas monopolio naturale non
contendibile— e le attivita a monte e a valle, da aprire alacorrenza
“nel” mercato.

La seconda indicazione decisiva della modernan@oa della
regolazione sta nella netta distinzione dei ruodi soggetto pubblico
regolatore e impresa regolata, con il primo cheobca nella posizione di
rappresentante di interessi generali, e con lisgrehe puo (e deve)
perseguire obiettivi propriamente aziendali. Alpmsto, quando il soggetto
pubblico e proprietario e gestore dell'azienda dege anche regolare si
trova in una condizione di oggettivo conflitto d@nessi che rende
inconciliabili gli obiettivi del contenimento dellariffe con la redditivita
dell'azienda, la qualita del servizio con la gestiomeno conflittuale
possibile dei rapporti di lavoro, la riduzione dmsti con la protezione
dell'azienda dal confronto concorrenziale.

Per contro, separare nettamente i compiti dirizeth e regolazione da
quelli di gestione del servizio ha almeno due cgueaze importanti: le
diverse spinte presenti nel soggetto pubblico veagdcondotte a un
obiettivo unificante di tutela degli interessi degltenti; [Iattivita
dell'impresa e ricondotta a obiettivi propriametaendali, grazie al fatto
che il managementende conto a un solo interlocutore, gli azionistij
spetta il “diritto al residuo” sui risultati di innpsa. La funzione pubblica di
indirizzo e regolazione ne viene esaltata, mentrenautralizza la
discrezionalita della burocrazia pubblica, rompendorelazione di tipo
collusivo che si instaura tra questa e I'impresanglo di proprieta pubblica.

La terza indicazione fondamentale sta nelloaemnto pro-
concorrenziale che deve assumere l'attivita dileegone.

Per un verso, adottando, nella regolazione dehapolio naturale,
metodologie di tariffazione che, come nel casopile-cap approssimano
per via regolatoria risultati simili a quelli tipicdella concorrenza,
scremando la rendita del monopolista e al tempsssténcentivandone la
tensione all’efficienza. Per altro verso, regolarmtezzi e condizioni di
accesso all'infrastruttura in monopolio naturale modo da garantire il

dispiegarsi della concorrenza tra gli operatori cheella infrastruttura
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utilizzano. Infine, promuovendo forme di affidamenh concessione che
rendano contendibile il diritto a gestire il sergiz— concorrenza “per” |l

mercato - e forme di regolazione delle modalitzajpertura degli oneri di
servizio pubblico che riducano al minimo i rischi“ttascinamento” dei

sussidi da parte dellimpresa nelle attivita in esgsa opera in condizioni di
concorrenza “nel” mercato.

Il ruolo dei pubblici poteri si sostanzia dunquella corretta
identificazione dei segmenti da regolamentare,idasio che negli altri
operi la concorrenza; nella riduzione a zero degkrventi intrusivi del
regolatore nella gestione dell'impresa, al fine rdilurre al minimo
indispensabile vincoli e ostacoli al dinamismo iergditoriale.

Il punto centrale, dunque, non sta in una prestititata dell’intervento
pubblico bensi in un suo cambiamento di forma, iocheealta ne esalta le
capacita di governo effettivo dei mercati, curante questi ultimi svolgano
bene la propria funzione di promotori dell’efficiemne dell'innovazione.

La moderna economia della regolazione fornisaeipaina chiave di
lettura nuova del rapporto tra intervento pubblieomercato: regole e
istituzioni efficienti non sono il mero prodottospganeo dell’'interazione tra
gli operatori sul mercato, ma sono il prodotto diauinterazione piu
complessa, in cui le autorita di politica economidatervengono
introducendo o rimuovendo regole, costruendo &bt pubbliche che
interagiscono con gli operatori, adattando regakiwizioni all’evoluzione
del contesto economico e sociale.

La concorrenza stessa non € un prodotto spontdelemercato, ché
anzi le strategie degli operatori tendono di perasgorre argini alla
concorrenza e, specie nel campo dellblic utilities hanno spesso buon
gioco nel ricostituire barriere anticoncorrenzidh: politica economica é
chiamata a prendersi cura dell'assetto dei merqar ricostituirvi
continuamente, nella misura massima possibilepializioni necessarie al

dispiegarsi del gioco concorrenziale.
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3. Principi e finalita dell’intervento pubblico.

L’intervento pubblico nel settore del gas ha assdorme ed e stato
realizzato attraverso strumenti diversi.

Innanzitutto mediante listituzione di regimi diserva, nelle forme e
nei modi di cui all'art. 43 cost®

Il regime di riserva puo infatti riguardare solia alcune limitate e
determinate fasi della filiera, non certo l'intesettore, e comunque nei
limiti stabiliti dalla disciplina comunitaria ed iagni caso riconducibili ad
una delle tre tipologie previste dall’art. 43 cost.

Il regime di riserva puo riguardare la fonte deggia, ossia la ricerca e
la coltivazione di idrocarburi; ovvero le attivitaratterizzate da condizioni
di monopolio naturale, quali la gestione della mitérasmissione nazionale
e di distribuzione locale dell'energia elettricaeinquali casi la
legittimazione all’'esercizio dell’attivita e attriia mediante concessione a
soggetti terzi, pubblici o privati, che operano due in regime di esclusiva
con le amministrazioni concedenti.

Accanto agli specifici regimi di riserva relatiai determinati segmenti
di mercato, si aggiunge una disciplina di ordinenegale di carattere
regolatorio, relativa appunto ai servizi di pubaligtilita, estesa all'intero
settore e alle attivita economiche ad esso connegelie anche in regime
di concorrenza e dunque di liberta d'impresa.

Si tratta, innanzitutto, di interventi che si &sgno in programmi e
controlli, che indirizzano e coordinano I'attivitielle imprese pubbliche e
private verso il soddisfacimento di finalita sogiadecondo il modello
previsto dall’art. 41 cost°

Una seconda serie di interventi ha ad oggettomedalita di
svolgimento dell’attivita economica, attraverso unéesdi regolazione tese a

coniugare il principio della liberta d’iniziativacenomica con i fini di utilita

199 | 'art. 43 Cost. dispone che “a fini di utilitA gmale la legge puod riservare
originariamente o trasferire” allo Stato, ad enibplici o a comunita di lavoratori o di
utenti, imprese o categorie di imprese, “che g@ristano a servizi pubblici essenziali o a
fonti di energia o a situazioni di monopolio”, edci mediante espropriazione e salvo
indennizzo”, purché “abbiano carattere di premiaenteresse generale.”

290 | 'art. 41 Cost. recita: “L'iniziativa economicaiyata & libera. Non pud svolgersi in
contrasto con l'utilita sociale o in modo da recdamno alla sicurezza, alla liberta, alla
dignita umana. La legge determina i programmi erit®lli opportuni perché l'attivita
economica pubblica e privata possa essere indisizzaoordinata a fini sociali.”
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sociale previsti dal medesimo articolo, e che aducono in prescrizioni
relative al confronto concorrenziale tra impresevesg al rapporto tra
imprese ed utenti.

Le finalita dell'intervento pubblico nel settoeaergetico sono, dunque,
molteplici.

Occorre in primo luogo tener presente e considdearilevanza della
materia sul funzionamento complessivo del sistecoa@mico e sociale e la
sua incidenza sull’'ambiente. L’intervento dei pudibpoteri, nelle diverse
forme in cui esso avviene, tende, dunque, innattaita garantire la
sicurezza degli approvvigionamenti, la massimategmonomica fruibilita
del servizio per gli utenti, e la migliore tutelanlientale, mediante
interventi di programmazione che si concretizzaelimposizione in capo
agli operatori di obblighi di servizio pubblico e comunque indirizzati
verso la tutela di interessi pubblici. Proprio ddslisfacimento di interessi
pubblici rende lintervento del potere pubblico qmatibile anche nel
contesto di misure di liberalizzazione dei relamercati 2°*

Nel mercato del gas, dunque, la regolamentaziehasettore mediante
piani e programmi relativi ad opere di trasportoportazione e stoccaggio
della materia prima risulta funzionale all’obietiindella sicurezza degli
approvvigionamenti. 1l soddisfacimento di tale dtiw®, principio
fondamentale cui si ispira la disciplina di apeatulei mercati, giustifica
anche talune deroghe alle misure di liberalizzazionfavore delle imprese
che assumono determinati obblighi. E’ il caso dmtmatti di fornitura a
lungo termine?®?

L’intervento dei poteri pubblici & giustificatgoi, dalla tutela degli

utenti attraverso il rispetto degli obblighi digeio pubblico.

21 5j veda l'art. 3, comma 1, della direttiva 20035, “Gli Stati membri (...) fanno si
che le imprese di gas naturale (...) siano gestitg4dl fine di realizzare un mercato del gas
concorrenziale sicuro e sostenibile dal punto stiavambientale.” Al comma 2 & specificato
quanto segue: “Nel pieno rispetto delle pertingligposizioni del Trattato, in particolare
dell'articolo 86, gli Stati membri possono, neltémesse economico generale, imporre alle
imprese che operano nel settore del gas obbligdtivieal servizio pubblico concernenti la
sicurezza, compresa la sicurezza dell’approvviginer@o, la regolarita, la qualita e il
prezzo delle forniture, nonché la tutela dell'anmiée compresa I'efficienza energetica e la
protezione del clima. (...) In materia di sicurezal’dpprovvigionamento (...) gli Stati
membri possono attuare una programmazione a luaguoine(...).”. Al comma 3, &
chiarito che “Gli Stati membri adottano le misuppeopriate per tutelare i clienti finali e
garantire un elevato livello di tutela dei consuoniat...)”

22 gj veda art. 25 direttiva 98/30/CE
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Tra i principi comunitari su cui si fonda la dgina di settore, infatti,
specifica menzione & riservata proprio alla tutEaconsumatof&® per il
soddisfacimento della quale I'ordinamento ammeptguato I'intervento del
pubblico allorquando la concorrenza non ne assi@iféttivita.?*

A tal fine, e consentita l'introduzione di miswedative alla regolarita,
alla qualita e al prezzo delle prestazioni, e l'osizione in capo alle
imprese del settore della distribuzione, di obblighfornitura al fine di
garantire la parita di trattamento e I'universatiéd servizic?®

Nella vigente disciplina generale della matezttenuta nella legge 23
agosto 2004, n. 239 recante “riordino del settorergetico, nonché delega
al Governo per il riassetto delle disposizionieng in materia di energia”,
tra i principi fondamentali sono enunciati queliaggdrantire la fruizione dei
servizi in modo omogeneo sul territdfi§ definire un sistema tariffario
certo e trasparente, assicurare adeguati livelljdilita e promuovere la
tutela degli utentf”.

La stessa legge disciplina inoltre il ruolo, lenZioni ed i compiti
affidati all’Autorita per I'energia elettrica edglas.

La legge disciplina la struttura e i criteri defshizione della tariffa,

intesa come prezzo massimo unitario al netto detiposte, mentre

23 |n argomento, M. CARICH, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione
normativa e profili ricostruttivi in Rass. Giur. En. Eletty 1998, 41; G. NPOLITANO,
Servizi pubblici e rapporti di utenz®adova, 1999.

204 Cfr. Art. 3, dir. 2003/55/CE. Gli Stati membri atimo le misure appropriate per tutelare
i clienti finali e garantire un elevato livello ditela dei consumatori, ed assicurano in
particolare ai clienti vulnerabili un’adeguata mzibne,comprendente misure idonee a
permettere loro di evitare I'interruzione dellerfilure. In questo contesto possono adottare
misure adeguate per la tutela dei clienti nelleezisolate che sono allacciati al sistema del
gas. Gli Stati membri, inoltre, possono designardounitore di ultima istanza per i clienti
allacciati alla rete del gas, che garantisconolewado livello di tutela dei consumatori, con
particolare riguardo alle condizioni generali dintatto, alle informazioni generali e ai
meccanismi di risoluzione delle controversie.

25 Gli obblighi di servizio pubblico assumono conrmitai diverse nei settori dell'energia
elettrica e del gas. Nel secondo, la distribuzidhgas, pur a fronte di alcune misure di
incentivazione all’estensione, € un servizio putibintanto in quanto viene assunto con un
atto facoltativo dell'ente locale che ne stabilislee condizioni di erogazione e di
accessibilita da parte degli utenti. Nel mercatetteto, pil semplicemente, vige una
disciplina che impone la fruizione diffusa e omoggrdel servizio sull'intero territorio
nazionale. Sul punto, ampiamente in GPNLITANO, L’energia elettrica e il gasin s.
CASSESE (a cura di)Trattato di diritto amministrativpMilano, 2003, 2208.

20 Cfr, Art. 3, c. 1, letb), |. 239/2004.

20T Cfr. Art. 4, c. 1, . 239/2004:.
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I'’Autorita stabilisce ed aggiorna la tariffa basarametri e gli elementi di
riferimento in relazione all'andamento del merczfo.

La regolazione garantisce altresi adeguati ligeljualita, in condizioni
di economicita e di redditivita, mediante le deterazioni dell’Autorita che
definiscono i livelli qualitativi generali e speicif e direttamente recepite
nelle carte dei servizi, unitamente a quelli autoamente inseriti dagli
esercenti.

Inoltre, I'Autorita vigila sull’effettivita sia dlle regole fissate dalla
legge, ad esempio in ordine alle tariffe e allalitpualel servizio, che di
guelle private frutto dell’autonomia negoziale @ata, se del caso mediante
adozione di determinazioni direttamente incidentilles modalita di
erogazione del servizio alla collettivita o ai afigitenti, ovvero ordinare il
pagamento di indennizzi in favore degli utenti &leando gli esercenti
pongano in essere condotte lesive dei diritti daiscmatori.

L’eventuale insorgenza di conflitti tra utenti edprese operanti nel
settore, peraltro, puo essere affidata a procediucenciliazione e arbitrato
presso I'’Autorita ovvero, in prima istanza, innaalté commissioni arbitrali
e di conciliazione istituite presso le camere anaeercio.

Infine, l'intervento dei poteri pubblici e finakato a rendere funzionale
e realmente competitivo e concorrenziale il mercatiferimento.

Le normative di regolazione, dunque, introducomaisure di
liberalizzazione del mercato concernenti innantotiliabolizione di diritti
speciali o di regimi di esclusiva, garantendo ceiwtii di accesso al
mercato ispirate ai principi di trasparenza, nonsciminazione,
proporzionalita e semplificazione delle procedure.

L’attribuzione del servizio agli esercenti avviemkinque, non piu in
base a concessione, bensi in basse ad un regimugodizzazione, salvo che
le condizioni di monopolio non rendano possibili #le forme di
concorrenzaper il mercato, assicurandone la contendibilita al motoe

della scadenza.

2% Gli adeguamenti tariffari avvengono secondo itesig delprice cap Perprice capsi
intende il limite massimo della variazione di prezdncolata per un periodo pluriennale,
determinato in base al tasso di variazione annuiinflazione e all’'obiettivo di
miglioramento del saggio annuale di produttivigséto per un periodo di tre anni.
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L'obiettivo della promozione della concorrenzaranciato dall’art. 1,
comma 1, della legge 239/2004. Per garantire afi@ttalle misure pro
concorrenziali son conferiti poteri di regolazionggntrollo e sanzione
al’Autorita per I'energia elettrica e il gas.

Come sara ampiamente illustrato nel proseguila dedttazione, tra le
misure piu incisive in chiave pro concorrenzialesagnalano il rispetto del
principio di trasparenza nell'accesso degli operasb mercato, secondo
condizioni e modalita stabilite dalla legge e davvyedimenti dell’Autorita.
In secondo luogo, I'Autorita disciplina le modalit&cniche e le tariffe di
accesso dei terzi all'infrastruttura ovvero di metennessione tra le reti.
Inoltre, al fine di evitare sussidi incrociati oveele criticita insite in un
mercato dominato da un operatore verticalmentegiate, I'ordinamento
prevede misure di separazione (gdbundling.

Il permanere di una condizione di solo parzigheraura del mercato
energetico, con le differenze che esistono e pegoran tra i due settori,
dipende sia da ragioni di carattere politico-legisb, nonché da ragioni di
ordine strutturale, quali la permanenza di condizai monopolio naturale
in talune delle fasi della filiera.

Cio, in particolare, nelle fasi caratterizzatellal presenza essenziale
dell'infrastruttura di rete rispetto alla quale degssere garantito I'accesso

da parte dei terzi.

3.1. Le politiche infrastrutturali.

Ripensare le politiche industriali con specificoguardo agli
investimenti infrastrutturali appare percio assaiuénte centrale per
recuperare la dimensione strategica della probiematl fine di
massimizzare i benefici di lungo periodo del sisitesoonomico e sostenere
lo sviluppo competitivo dei mercati.

Che, poi, tale risultato debba essere consegttitaverso umecessario
ritorno alla dimensione pubblica degli investimemgile reti non e affatto
automatico. Al contrario, appare indispensabildocalre tale obiettivo nel

quadro di un sistema istituzionale ed ordinamente sia definito
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nell’attribuzione di ruoli e funzioni tra i varitari istituzionali impegnati a
cooperare per lo sviluppo della dotazione infrasirale e degli interventi
necessari per la sua manutenzione.

Recuperare, dunque, un corretto inquadramenituzisnale della
gestione delle infrastrutture di rete, tutt'oranrassima parte condizionate
dall'influenza dominante delle imprese ex monogelishe pur privatizzate
od operanti in regime di (parziale) liberalizzaaodetengono ancora una
influenza dominante sulle stesse, anche mediant@a umigliore
perimetrazione del ruolo e delle funzioni dellecait& di garanzia.

Le autorita di garanzia rappresentano, in talssenl naturale
completamento, a livello istituzionale, della rigfione delle politiche di
intervento nell’economia e della fisionomia stedsdo Stato regolatore nei
settori caratterizzati dalla presenza delle infragire di rete.

Se quello dell’indipendenza dal potere politiappresenta un requisito
indispensabile per il corretto ruolo delle autqriteccorre ribadire che, a
parti rovesciate, € assolutamente necessario e rem esorbitino dalle
funzioni che l'ordinamento assegna loro: spettda aghani di indirizzo
politico definire compiutamente un disegno plicy, entro cui collocare
anche la problematica degli investimenti infragtmali, ma senza perdere
di vista l'interesse generale di sviluppo dell’econa reale verso cui la
regolazione dei mercati tende.

Cio in quanto il semplice paradigma della coneoza non é sufficiente
a conseguire obiettivi di politica economica: [lfmduzione della
concorrenza e l'apertura di mercati strutturalreecttiusi rappresenta pur
sempre uno strumento e non gia (come talvoltapemmente, € sembrato)
un fine in sé e per sé.

Occorre dunque recuperare un rapporto di eqatkbcooperazione tra
le politiche di liberalizzazione e concorrenza (eodetto e dimostrato, di
per sé non sufficienti ad innescare percorsi vgtadivello economico) con
un sapiente indirizzo di politica industriale, miterno del quale trovi la
giusta dimensione anche e soprattutto la problematiello sviluppo
infrastrutturale, per troppo relegata negli angustnfini della logica
imprenditoriale di mercato e di breve periodo oweveelle storture di uno

Stato imprenditore elefantiaco ma poco avveduto.
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La promozione degli investimenti in infrastrutgurdi trasporto
energetico € uno dei principali problemi che poadilberalizzazione dei
mercati e la loro integrazione in ambito europBolLe reti energetiche
rappresentano, inoltre, una componente fondamerdale pit ampio
progetto riguardante le grandi reti europee (cheprende anche quelle del
trasporto di merci e persone e quelle riguardanlecomunicazionf:’

L’integrazione tra i vari mercati nazionali deliergia crea le
condizioni per un aumento dei volumi di scambid,akee il funzionamento
e la sicurezza del sistema dipende dagli investinesl potenziamento
delle interconnessioni livello sia transfrontadieche interno ai singoli
mercati. La confusione e il continuo cambiamentb qieadro regolatorio
rende, tuttavia, decisamente incerto il ritornorexoico di tali investimenti.
Tale confusione rappresenta dunque il principalendr agli operatori
europei ad investire nel potenziamento e nella reszione delle rett,
con conseguenza spesso anche drammatiche in tefinsiocurezza delle reti
e delle produzioni. Ebbene, per garantire la sikzaeenergetica, la
regolamentazione del mercato deve assicurare eshtimare un adeguato
livello di investimenti sia nella generazione chella infrastrutture di
trasporto.

Segnali incoraggianti di inversione di rotta aetlirezione auspicata

giungono dall’approvazione delle due Diretfit/econtenenti un “pacchetto”

299 Direttiva 96/92/CE del Parlamento europeo e dehsiigio, del 19 dicembre 1996,
concernente norme comuni per il mercato interndediettricita (GU L 27, 30.01.1997);
Direttiva 98/30/CE del Parlamento europeo e delsipio, del 22 giugno 1998, relativa a
norme comuni per il mercato interno del gas natu(@U L 204, 21.07.1998). Si tratta
delle due direttive che hanno dato avvio ai prdcdsdiberalizzazione dei due mercati
dell'energia, favorendo l'integrazione tra i vareroati nazionali dell’energia elettrica e del
gas. Successivamente, Commissione delle ComunitdpEe,Una iniziativa europea per
la crescita. Investire sulle reti e nella concorzanper la crescita e I'occupazione
Comunicazione della Commissione. Relazione findl€ansiglio Europeo, 11 novembre
2003.

210 piffusamente, in A. REDIERI - M. MoRIs|, (a cura di)L’Europa delle retj Torino,
2001.

211 || problema della sicurezza delle interconnessppare particolarmente drammatico
nel settore dell’energia elettrica. Si pensi aflgpiessionante sequenza di blackout elettrici
verificatisi nel 2003, sia sul fronte dell’alta #one e delle grandi centrali sia sulle reti
locali di bassa tensione. Tali episodi hanno mstcan lampante evidenza i limiti e le
debolezze del sistema, inducendo un cambio di pttgp in forza del quale I'obiettivo
non pud essere solamente I'abbassamento dei pmzifenergia in un mercato
concorrenziale ma anche la sicurezza della retdla produzione.

212 Direttiva 2003/54/CE del Parlamento europeo eGimisiglio (26 giugno 2003, norme
comuni per il mercato dell’energia elettrica, ci@aga la direttiva 96/92/CE); Direttiva
2003/55/CE del PE e del Consiglio (26 giugno 2G@8me comuni per il mercato del gas
naturale che abroga la direttiva 98/30/CE); Regelatm CE n. 1228/2003 del PE e del
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di misure finalizzate non solo ad accelerare lardbzzazione dei mercati
dell'energia elettrica e del gas ma anche a fagofinterconnessione,
I'interoperabilita e lo sviluppo delle reti transepee dell’energia.

Pertanto, e in definitiva, I'evoluzione normatisiasviluppa sul doppio
livello della regolazione pro concorrenziale e @dforzamento delle misure
in materia di sicurezza delle forniture e dell'apprigionamento di energia:
la promozione di nuove infrastrutture di traspontdatti, non solo concorre
ad implementare gli approvvigionamenti ma anche aadrescere la
domanda introducendo forme di concorrenza nel rgettiella fornitura
all'ingrosso.

La necessita di inquadrare la trattazione degbarento su scala
europea deriva, dunque, sia da ragioni di caratfisieo e tecnologico
connesse alla natura materiale del bene e alle littodia erogazione del
servizio, nonché da motivazioni di ordine giuridistituzionale riferite alla
necessita di regolamentare la materia a livelloamazionale.

Gli ostacoli piu significativi che si frappongoraml una integrazione
compiuta dei mercati europei del gas sono ricormlicessenzialmente,
alla persistente concentrazione dei mercati deltaiture e alla presenza,
tutt'ora evidente, di operatori dominafifi

Il cd. pacchetto energia approvato nel giugna32@él Consiglio UE, in
particolare per quanto concerne le due DirettiV&tire a norme comuni per
il mercato interno dell’energia elettrica (2003/5B) e per il mercato
interno del gas naturale (2003/55/CE), nello sii@ilii necessario
recepimento da parte di ciascuno Stato membrolistab I'obbligo di

separazione societaria dei gestori di rete aldingarantirne lI'indipendenza

Consiglio (26 giugno 2003, relativo alle condiziati accesso alla rete per gli scambi
transfrontalieri di energia elettrica); Decisionel229/2003 CE (del 26 giugno 2003, che
stabilisce un insieme di orientamenti relativi ali¢i trans europee nel settore dell’energia e
abroga la decisione n. 1254/96/CE).

23 Commission f the European Communities, DG trenftdveorking paper, Third
benchmarking report on the implementation of thierimal elettricita and gas market,
Brussels, 1/03/2004. Il rapporto evidenzia i setjuestacoli all'integrazione dei mercati
europei del gas: livello diseguale di aperture dercati nazionali; la necessita di
armonizzare i diversi sistemi tariffari e le transai tra i diversi operatori di rete; la
necessita di rendere trasparente e pubblica lacitapdisponibile ai principali punti di
entrata e di uscita e di armonizzare le metodolpgiecalcolare le capacita; la necessita di
armonizzare le procedure di prenotazione delle atipai regimi di bilanciamento e i
meccanismi di gestione delle congestioni, al finelgininare gli ostacoli ai nuovi entranti
nell’ottenere capacita e nel gestire gli scamagérso diversi paesi; la congestione deriva,
almeno in parte, dall’assenza di adeguati meccamisose-it-or-lose-it
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rispetto agli operatori interessati alle altre faalia filiera; I'attuazione di un
sistema di accesso dei terzi alle reti regolatsatmasu tariffe pubblicate e
praticate a tutti gli utenti in maniera non disanatoria; l'istituzione, in
ogni Paese, di autorita di regolazione indipendéeatle imprese e dagli
interessi dei due settori.

La cornice normativa a livello comunitario, faden salve le
disposizioni di dettaglio contenute nelle normaiivierne di ciascuno Stato
membro, poggia su alcuni assunti quali:

a. gli oneri per l'accesso alle reti devono essemsparenti, rispecchiare i
costi effettivamente sostenuti;

b. i meccanismi per I'assegnazione della capasitiée reti di trasporto
devono essere non discriminatori e trasparenti;

c. in caso di congestione contrattuale, quandé @ocapacita prevista da
contratti di trasporto esistenti rimane non usdtgestore del sistema di
trasporto offre la capacita non usata sul mercatogio; gli utenti della
rete hanno poi la facolta di rivendere la capaoibé usata sul mercato
secondario; in caso di congestione fisica, si &pplb soluzioni non
discriminatorie basate sul mercato;

d. i gestori del sistema di trasporto hanno olbblidi trasparenza per i
servizi e le informazioni necessarie agli utergilal rete per ottenere un
effettivo accesso alla rete;

e. le regole di bilanciamento devono basarsi gercobiettivi, equi € non
discriminatori.

La creazione di nuova capacita di produzioneteagporto € essenziale
per la creazione di un mercato europeo dell’enemia integrato ed
efficiente. In tal senso, I'esigenza di favorireomuinvestimenti nelle reti
trova esplicito riconoscimento nelllambito del cestb normativo europeo
e, dunque,nazionale.

La legislazione comunitaria prevede infatti uattamento particolare
per I'accesso alle nuove infrastrutture di tragpait dell’energia elettrica

che del gas, prevedendo specifiche deroghe ataddlitaccesso dei terzi
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riconoscendo I'accesso prioritario in capo a chlirza nuove infrastrutture
di trasportd®**

Nel mercato del gas la disciplina relativa altesso alle infrastrutture
di nuova realizzazione, contenuta nell’art. 22 aeDirettiva 55/03,
stabilisce che rispetto a nuove importanti infratstire (gasdotti, impianti di
GNL, impianti di stoccaggio) e possibile 'esenzatell’applicazione delle
norme sull'accesso (art. 18), sull'accesso allocesdggio (art. 19),
sull’'accesso ai gasdottipstream(art. 20), sulle competenze tariffarie del
regolatore (art. 25). Le medesime deroghe si appticanche nel caso di
aumenti significativi della capacita di infrasturg esistenti ovvero a loro
modifiche tali da permettere lo sviluppo di nuoveontf di
approvvigionamento di gas.

Orbene, la concessione dell’accesso prioritdi@raiove infrastrutture
puo avvenire solo a patto che:

. gli investimenti aumentino la concorrenza nellanitura di energia e la
sicurezza degli approvvigionamenti di gas;

.1l rischio connesso sia tale da annullare la corerezea ad effettuare gli
investimenti stessi se non fosse concessa I'esagizio

. 'esenzione non pregiudichi il livello di concormn e di efficace
funzionamento del mercato interno.

Le modalita per la concessione delle esenzioartgiolano, inoltre, in
una serie di disposizioni specifiche relative aloue ai provvedimenti delle
autorita di regolazione, alla fissazione di un teendi durata e di un tetto
alla nuova capacita, alla consultazione con gfi 8tati membri (o con le
autorita di regolazione) nel caso delle linee derconnessione, ovvero
infine al parere della Commissione Europea a cuigni caso notificare la
decisione di esenzione.

In ltalia l'accesso prioritario € stato introdottper i gasdotti
dall'articolo 11 della Delibera dellAEEG 137/02 per i terminali GNL
dalla Delibera 91/02, e successivamente normattadal27 della L.
273/2002 e ulteriormente modificato dalla delib@d03 dellAEEG.

214 per il settore elettrico I'esenzione al principo parita di accesso & contenuta nel
regolamento sugli scambi transfrontalieri (cd. srbsrder) Regolamento CE n. 1228/2003.
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4. Servizi a rete e concorrenza.
4.1. La nozione di rete. Una introduzione.

Quella delle reti & una problematica contempaaagié che recentg”
Nei manuali di diritto amministrativo e di dirittpubblico delleconomia
non c'e traccia di una trattazione dogmatica autwmdelle reti ancora fino
agli anni Ottanta.

Si tratta, come € stato autorevolmente dettourditema da ruling
ninties,ossia di quegli anni Novanta dedicati alla regalael *°

La nozione di rete deve, infatti, essere inquadesl affrontata nella
prospettiva dello stretto rapporto tra la stessée re il concetto,
relativamente nuovo, di regolazione.

La difficolta sta nell'operazione di adattare cetti ed istituti del diritto
amministrativo classico (servizi pubblici, funzigrabbliche) ad un contesto
ordinamentale profondamente mutato. La trasfornmezipiu incisiva, in
questo contesto, € insita nel passaggio dallo Stapoenditore allo Stato
regolatore, il passaggio dal mondo pubblico al noomavatizzato.

La chiara polisemia del termine “rete” evidenteteerende necessaria
una perimetrazione semantica della trattazfdhe.

L’ambito giuridico nel quale ci si muove e, duegguello del mercato
dei beni pubblici, un tempo dominato dall'impres#blica che produceva
quei beni pubblici che un mercato di operatori @ivnon riusciva
comunque a produrre.

La nozione di rete, dunque, assume una valengenalica autonoma
soltanto quando l'ordinamento giuridico, in un astb di politica di
regolazione, da sempli@ssetdi proprieta di una o piu imprese connota le

reti non piu in termini puramente economici, legateé non soltanto al

25 A, PREDIERI € M. MoRis, L'Europa delle reti Torino, 2001; T.SALONICO,
Liberalizzazione e sviluppo delle reti. Un diffecilequilibrio fra concorrenza e
regolamentaziondan A. PREDIERI e M. MoRis|, L’Europa delle retj Torino, 2001, 181; M.
ARSI, | beni pubblicj in S. :ssSeSE(a cura di),Trattato di diritto amministrativoMilano,
2003; M. QriLLo, Infrastrutture a rete e liberalizzazione delle pablitilities, in A.
VIGNERI - C. DE VINCENTI (a cura di),Le virtu della concorrenzaMulino, 2006, 194.
Recentemente, L. MMANNATI e P. BLANCIA (a cura di),Governance dell’economia e
integrazione europea. Governance multilivello regabne retj Giuffre, 2008.

218 A CAVALIERE, Le reti dell’energiain Serv. Pubbl. e AppaltiL/2005, 5;

27|, AMMANNATI e P. BLANCIA (a cura di),Governance dell’economia e integrazione
europea. Governance multilivello regolazione r&trino, 2008
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profitto, bensi in un’accezione pubblicistica pim@a. Se fossero, infatti,
considerate e gestite soltanto come un masset materiale non

garantirebbero alla collettivitd quelle prestazidnisistema che un tempo
garantiva l'impresa pubblica in sé. Astraendo ldaerela un ambito

finalizzato soltanto ad obiettivi di redditivita profitto, I'ordinamento

giuridico assegna alle reti quei corollari giuridgropri di un sistema di

regolazione quali il diritto di accesso, di apeastwlel mercato, il servizio
universale.

La rete diviene, dunque, un’entita giuridica awstma, concettualmente
separata dall'impresa.

A livello normativo comunitario, il concetto dete rileva soprattutto in
funzione dell’'esigenza di strutturazione di pohgc concernenti le reti
infrastrutturali europee, la cui implementazionessala nazionale avrebbe
richiesto senza dubbio un piu efficace funzionametituna “rete” tra i
diversi livelli di governo.

Lo sforzo definitorio deve, dunque, coniugare diversi punti di vista,
quello giuridico e quello economico. Il concettordie risulta unificante di
guesti due significati di bene pubblico.

Per il giurista il bene pubblico e il bene di prieta dello Stato o di
altro ente pubblico, ossia cio che rileva e il pootlell’'appartenenza alla
sfera pubblica in senso proprietario, ovvero lddzmne di inerenza” del
bene all'interesse pubblico (la funzione o il seiwiassolti per suo tramite).
In questo senso, la proprieta pubblica del benegnodispensabile.

Per 'economista vale, invece, una concezioneiturale, ossia il bene
& pubblico in quanto il mercato non riuscirebbesdia a produrlg™®,

La nozione di rete é centrale nella categorigbéei destinati a servizio
pubblico. Ed e altresi nozione essenziale per idlonm cui il sistema
costruisce I'organizzazione giuridica dei meréati.

L'impossibilita di regolare I'accesso al beneraterso il meccanismo

del prezzo, nel togliere allimprenditore ogni stim a produrlo, produce

218 per I'economista, i“beni per i quali non vi sia rivalita nel consune per i quali
I'escludibilitd sia impossibile Per tutti, J. $iGLITZ, Economia del settore pubblico.
Fondamenti teorigiMilano, 2003, 114

29, @aRDI, La nozione di rete. Seminario reti europeeServizi pubblici e appalti, 2005,
17; A.C. NazzaroO, Natura giuridica del bene, proprieta pubblica e mpnolio, in R. D
RAIMO e V. RcciuTo (a cura di)Jmpresa pubblica e intervento dello Stato nell’emavia.

Il contributo della giurisprudenza costituzionalgapoli, 2007, 91.
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una situazione di sostanziale fallimento del mercadn cio determinandosi
in capo allo Stato I'onere di produrre il bene pidib

In definitiva, dunque, per bene pubblico si imtera ogni utilita
economica, ogni bene materiale od immaterialeizaéito nella produzione
di un servizio pubblico o nell'esercizio di un paeautoritativo, a
prescindere dalla natura pubblica o privata deppetario?*°

In questo contesto definitorio, compito del gitai € quello di indicare
le misure legislative tali da garantire, attraveradeguate misure di
regolazione, una risposta soddisfacente alla doenadd protezione
altrimenti offerta avocando alla mano pubblica, rmeté costituzione di
monopoli pubblici di beni pubblici, i beni funzidnall’erogazione del
servizio o allo svolgimento della funzione.

Le ragioni per le quali di regola e lo Stato prefario dei beni di cui fa
uso o di quelli concessi a terzi in uso sono darc@rsi nella storia delle
istituzioni dell’economia pubblica e delle politelpubbliche.

Il diritto di proprieta e suscettibile di esseaequistato e detenuto
indifferentemente dalle persone fisiche o dallespee giuridiche, e tra
gueste ultime da quelle private come da quelle lochx

Il riferimento costituzionale alla proprieta puioh sottintende la
specialita del regime dettato per i beni apparteradio Stato e agli altri enti
pubbilici.

Se la proprieta privata € soggetta ai “limitoadicopo di assicurarne la
funzione sociale e di renderla accessibile a tupt#r la proprieta pubblica
questi caratteri sono per definizione indefettibili

Il codice civile, per quanto dedichi una trattem® asistematica e
frammentaria alla disciplina dei beni pubblici, Bligce che i beni del
demanio naturale sono sottoposti di regola ad praprieta pubblica
collettiva. | beni del patrimonio indisponibile sono “destinad un pubblico
servizio” (art. 826, comma 3).

| beni delle reti pubbliche sono utilizzati, seppnediatamente, dagli
utenti che usufruiscono dei servizi pubblici.

Quando leutilities sono erogate in regime di monopolio € la legge (ar

2597 c.c.) a garantire il diritto dell’'utente dicadere al servizio (e quindi

220 R. ROTIGLIANO, Beni pubblici, reti e la dottrina delle essentiakiities, in Dir. Amm,
4/2006, 967.
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alla rete) a condizioni eque e non discriminatdtieema, pero, del conflitto
tra proprietd pubblica e privata, segnatamente sbgrofilo della norma o
del principio che obblighi il proprietario del bemeconcedere a terzi |l
diritto di goderne o di utilizzarlo per finalita gubblico interesse, non puo
essere soddisfatto dal solo dato positivo che gjacenl’accesso al cliente
finale.

II tema centrale, nel contesto di uno studio 'isylatto della
regolazione ai fini della promozione della concoma nei servizi a rete, e
quello dei rapporti tra imprese concorrenti.

Il discorso, in altri termini, deve essere org&atteleologicamente in
direzione della ricerca di norme che garantendantal misure pro-
concorrenziali, farebbero venir meno molte delimoee all’alienazione in
blocco dei beni pubblici.

Si pensi al proprietario della rete, quando slatemporaneamente,
direttamente o tramite una societa controllata,nifore del servizio
pubblico: in questa situazione, esso tendera figiohkmente a massimizzare
le rendite monopolistiche derivanti dalla proprietéll'infrastruttura, ad
esempio limitando I'accesso di terzi, anche medi@oindizioni contrattuali
asimmetriche e differenziate rispetto a quelle ipadd per sé, ovvero
ritardando una seria politica di investimenti istratturali e tecnologici
nella rete.

Il divieto di abuso di posizione dominante, fgiecie prevista e
disciplinata dall'art. 3 della legge n. 287/199@titutiva dell’Autorita
Antitrust, puo essere interpretato estensivamdrtarao da ricomprendervi
non soltanto I'abuso del diritto di impresa, matendel diritto di proprieta,
per lo meno quando quest’ultimo sia strumentalpr@mho. E’ senz’altro il
caso dei beni facenti parte di una rete.

Esistono due tipi di reti, cui corrispondono ddigersi tipologie di
interventi pro-concorrenziali.

Il primo riguarda il caso in cui la rete sia fawénte duplicabile. In
guesto caso non si pongono esigenze di limitazidek diritto del
proprietario sui singoli punti della rete.

Tuttavia, non sempre € possibile duplicare la.ret
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Al riguardo, possono esserci ragioni di caratte@entifico e
tecnologico, esternalitd negative- soprattutto ambientali- eccessiva
onerosita, riserva legale allo Stato e, quindi, diione di monopolio
legale. In tali casi, I'accesso alla rete deve resggarantito a tutti i
competitori.

A questi due tipi di reti corrispondono due dsiemodelli di
concorrenza: inter-system competitione intra-system competitiéft,
locuzioni che alludono, nel primo caso, al fatt@ ¢hconcorrenti offrono
servizi alternativi tra loro (automobili, teleformellulari), nel secondo
ciascun operatore offre un bene od un servizioagpartiene ad un unico
network (servizi aerei, ferroviari).

Questa dicotomia non corrisponde a quella tra&a@wanzanel mercato
e concorrenzaer il mercato, differenza che si coglie non nel datdicante
della presenza di una sola rete per entrambi, la déferenza che nel
secondo caso anche l'imprenditore che fornisceeivizio € uno e la
competizione si sposta dal confronto concorrenzie I'erogazione agli
utenti di quel servizio alla competizione per assteml ruolo di operatore
unico per I'erogazione di quel servizio su quebdatkercato.

| benefici di una rete sono tanto maggiori qugritoe aperta una rete.
Cio e senz’altro vero nel settore delle telecomamimni. Per alcuni servizi,
invece, il rischio di congestione e suscettibilepdiralizzare il servizio.
Esempio emblematico, il settore autostradale.

Superata una certa soglia, in altre parole, lasaea disposizione della

rete produce rendimenti decrescenti.

4.2. | servizi a rete.

Con l'espressione servizi a rete possono essefinitd le fasi delle
filiere industriali in cui si articolano i mercadei servizi pubblici per la cui
erogazione la presenza di una rete risulta tratoatterizzante ed

imprescindibile.

221 piffusamente R. BTIGLIANO, Beni pubblici, reti e la dottrina delle essentiaktiities,
in Dir. Amm, 4/2006, 967.
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Nel caso dei mercati energetici, le fasi interreedomprese tra la
produzione e gli altri segmenti cdipstream a monte (importazione,
prospezione, coltivazione, trasporto, stoccaggeojjuelle della vendita a
valle (distribuzione e vendita finale).

Si tratta di attivita caratterizzate da condizidhmonopolio naturale, o
comunque di competitivita assai ridotta, indispéilsal funzionamento del
mercato liberalizzato nella loro funzione di cortgenla circolazione fisica
dell’energia elettrica ed del gas.

Le normative di liberalizzazione impongono aitgesdegli impianti
due ordini di obblighi: da un lato, garantire ilregito funzionamento dei
sistemi di loro competenza, anche mediante |'olobldy scambiare le
necessarie informazioni, nonché il relativo sviloppin termini
economicamente accettabili; dall’altro, garantifacdesso imparziale a
ciascun sistema astenendosi dal porre in essergndisazioni tra utenti e
categorie di utenti, nonché fornendo agli stesstetde informazioni
necessarie a consentire I'accesso in modo effieient

Tali obiettivi sono giuridicamente declinati madie disposizioni
analitiche ed incisive riguardanti I'accesso regol@hird party access), gli
obblighi di separazione (cdnbundling e I'implementazione di funzioni e
poteri alle autorita di regolamentazione.

La legislazione nazionale e comunitaria che her@ssato negli ultimi
anni i settori dell’energia in chiave pro concomi@te e con l'obiettivo
dichiarato di liberalizzarne i mercati, si e ispaadunque, a tre principi
classici fondament&fi*
la previsione di un obbligo di accesso regolamentatle reti di
trasmissione, trasporto, distribuzione (ttdrd party access
'imposizione di misure di separazione tra le aiiéiv deputate al
funzionamento della rete e le altre attivita ecoiotw della filiera, secondo
le differenti progressioni della separazione coit¢alsocietaria, gestionale e

proprietaria (cdunbundling;

222 Ampiamente, sul rapporto tra regolazione ex antégidanza antitrust ex post in, F.
CINTIOLI, La tutela della neutralita dei gestori delle reti’accesso nei settori dell’energia
elettrica e del gasRelazione al convegno “ll nuovo diritto dell'eg& tra regolazione e
concorrenza, Firenze, Palazzo Incontri, 5 maggi®620Fondazione Cesifin Alberto
Predieri.
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'imposizione di misure di dismissione e di fissam di tetti antitrust
all'operatore dominante nei rispettivi mercati.

Nel mercato dell’energia elettrica, la legislamoha operato in due
direzioni principali: quella di stimolare I'offertdi energia favorendo le
costruzioni di nuovi impianti produttivi e di nuovmee di trasmissione
elettrica, sia interne che di interconnessione €estero; e quella di
rafforzare la terzieta e neutralita nella gestide#ie reti di trasmissione e
distribuzione?®®

Nel mercato del gas, rispetto al quale valgonusitierazioni per molti
aspetti analoghe a quello dell’elettricita, la pipale criticita riguarda il
ritardo ovvero l'inadeguatezza della disciplinata@ regolare I'accesso alle
infrastrutture di interconnessione tra gli Statinniei nonché I'attribuzione
alla Commissione UE di diretti poteri regolatori.

Come si avra modo di argomentare nel corso dedtéazione, infatti,
accanto ai limiti della disciplina interna, I'ostda sostanziale maggiore alla
liberalizzazione del mercato risiede proprio neliticolta di regolare la

rete dei metanodotti specialmente a livello interomale.

4.3. L’accesso regolato (third party access).

Tra le principali misure di liberalizzazione e gromozione della
concorrenza nei servizi a rete, viene in rilievapplicazione generale del
principio dell'accesso ai tefzf"

La dottrina gius-economica delinea due tipolatgé principio: accesso

negoziato, ossia basato su condizioni contratttlaisibili stabilite tra

223 Nel mercato elettrico, nel periodo 1998-2004 lsura di energia importata & stata pari
al 14% del fabbisogno complessivo nazionale, meéhtestante 86% & stato coperto dalla
produzione nazionale. La rete di trasmissione tal@imedia tensione di elettricita & stata
oggetto di misure dunbundlingcompleto: linfrastruttura € stata infatti affidafd un
soggetto, proprietario appunto della rete, neutedierzo rispetto ailompetitors sottoposto
ad un obbligo di accesso non discriminatorio pieba. rete di distribuzione a bassa
tensione locale, invece, stante la condizione tacei strutturale di monopolio naturale
derivante dalla non duplicabilita delle stessetagéasoggetto di misure di concorrernz il
mercato, con la previsione della gestione mediaateessione ad un operatore unico per
una durata di ben 30 anni.

224 A, CAVALIERE, La nozione di retejn Serv. Pubbl. e appaltin. 1/2005, 7 ss.; N.
AICARDI, Energig in M.P. GHITI - G. QRECQ, Trattato di diritto amministrativo europeo
Milano, 2007, 1007.
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'impresa che offre il servizio di rete e le impeeshe accedono; e accesso
regolato, ossia fondato su termini, criteri e targreventivamente stabilite e
pubblicate, fissate dalle autorita di regolaziortee i gestori sono tenuti ad
applicare in modo obiettivo e senza discriminazeotutti gli utenti.

Occorre, poi, effettuare una distinzione tra desso alle cosiddette
essential facilitie® le cosiddettéottle nec facilitiespssia tra i segmenti di
mercato caratterizzati 0 meno da condizioni di npmho naturale per le
quali & impossibile per un nuovo entrante costruira propria rete perché
sarebbe antieconomico e sostanzialmente non soigeni

Nella filiera industriale in cui si articola il encato del gas, sono
essential facilitiesle reti di trasporto e di distribuzione, al coniva ad
esempio, delle fasi di stoccaggio che, al nettdedeiiticita pur presenti,
rappresentano un esempio labttle nec facilities in quanto ogni nuovo
entrante pud, sebbene solo in linea di principispaire di un proprio
sistema di stoccaggio in autonomia.

L’'accesso degli utenti allessential facilitiesalle condizioni regolate
non puo, salvo deroghe espressamente tipizzate dafmative di settore,
essere rifiutato.

Nel caso del mercato del gas naturale, il rifist@mmesso solo per
I'obiettiva ragione tecnica dell’esaurimento delfpacita necessaffa

Per compensare gli effetti anticoncorrenzialtadé deroga, le direttive
comunitarie consentono agli Stati membri di adettarsure atte a garantire
che i gestori, nel caso in cui oppongono la margeadiz capacita a
giustificazione del rifiuto, apportino i migliorame del caso, ove
economicamente giustificabili o qualora un clieptgenziale sia disposto a
sostenerne il cost?.

[l principio conosce altri temperamenti, qualcasi in cui l'accesso
impedisca I'assolvimento di obblighi di serviziolgllico ovvero comporti
gravi difficolta economiche e finanziarie ai titoladi contratti take or
payZ27.

E’, inoltre, ammessa una deroga preventiva e rgénel diritto di

accesso dei terzi nel caso in cui i gestori resl@zuovi investimenti

25 Art, 24, ¢.2, d.lg. 164/2000.
226 Art, 21, par. 2, dir. Gas, recepito all'art. 258gd164/2000.
22T Artt. 24 e 26 d.lg. 164/2000.
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infrastrutturali diretti a rafforzare la concorrenze la sicurezza
dell’'approvvigionamento, ed il grado di rischio dssi sia tale da non
renderli economicamente sostenibili senza la caimes di tale derogéd®

Nello specifico, la normativa interna attribuis@ soggetti che
investono, direttamente o indirettamente, nellalizeazione di nuove
infrastrutture di interconnessione tra le reti paaii di trasporto di gas degli
Stati membri delllUnione europea e la rete di tasp italiana, nella
realizzazione in ltalia di nuovi terminali di rigacazione di gas naturale
liguefatto e di nuovi stoccaggi in sotterraneo disgnaturale, o in
significativi potenziamenti delle capacita dellérastrutture esistenti sopra
citate, tali da permettere lo sviluppo della conenza e di nuove fonti di
approvvigionamento di gas naturale, la facoltaichhiedere un'esenzione
dalla disciplina che prevede il diritto di acces terzi limitatamente alla
capacita di nuova realizzazidh® L'esenzione & accordata, caso per caso,
per un periodo di almeno venti anni e per una qdotédmeno 1'80 per cento
della nuova capacita, secondo le procedure previsteativamente.

Allo stesso modo, i soggetti che investono, dretnte o
indirettamente, nella realizzazione di nuove irthitture internazionali di
interconnessione con Stati non appartenenti albkmieuropea ai fini
dell'importazione in Italia di gas naturale o netgmziamento delle capacita
di trasporto degli stessi gasdotti esistenti, hadimidto, nei corrispondenti
punti d'ingresso della rete nazionale dei gasdalitallocazione prioritaria
nel conferimento della corrispondente nuova capaeislizzata in Italia di
una quota delle capacita di trasporto pari ad atm&0 per cento delle
nuove capacita di importazione realizzate all'estgrer un periodo di
almeno venti anni, e in base alle modalita di comfento e alle tariffe di
trasporto, stabilite dall'Autorita per I'energi&téica e il gas. Tale diritto e
accordato dal Ministero dello Sviluppo Economicorevio parere
dell'Autorita per l'energia elettrica e il gas, ofkeve essere reso entro |l
termine di trenta giorni dalla richiesta, trascois@uale si intende reso
positivament&®.

228 art, 22 dir. Gas e art. 7 regolamento CE n. 1228/0
229 Art, 1, ¢. 17, I. 239/04.
20Art. 1, c. 18, 1. 239/04.
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Per quanto riguarda, in particolare, il mercagti’ehergia, le direttive
europee di liberalizzazione hanno ormai comportdtosuperamento
dell'assetto verticalmente integrato della filieddssponendo la separazione
tra attivita monopolistiche (trasporto e distribum) e potenzialmente
concorrenziali (produzione, importazione, venditd)e prime sono
consideratessential facilitiegper poter accedere e competere nelle seconde,
e pertanto in capo ai proprietari (ex monopoligiticalmente integrati)
posto I'obbligo di concedere I'accesso non disangmorio ai terzi nuovi
entranti che, al momento dell'apertura del mercaono privi di tali
infrastrutture. E’ questo, il principio d#lird party access

4 4. La dottrina delle essential facilities.

L’ essential facilities doctrinéEFDY>?, di origine nordamericana, & una
teoria giuridica che puo essere racchiusa nel ¢twngeer cui, a certe
condizioni, il rifiuto di concedere ad altri il @iio di uso di un bener¢fuse
to dea) e qualificato alla stregua di una strategia dnopmolizzazione del
mercato e dunque sanzionabile come fattispeciadictbile all’abuso di

posizione dominant&?

%1 syl punto, dottrina giuridica ed economica vastiss M. SRAGUSA, Le essential
facilities nel diritto comunitario ed italiano dellconcorrenzain E.A. RAFFAELLI (a cura
di), Antitrust tra diritto nazionale e diritto comunita;, 1998, 146; J. BRTI, Le essential
facilities nel diritto della concorrenza comunitariin Conc. Mercatp 1998, 335; L.
TOFFOLETT, La nozione di essential facilitin Conc. Mercatp 1998, 329; VASQUES L.,
Essential facilities doctrine: dalla giurisprudenztatunitense alle norme comunitarie e
nazionali sullabuso di posizione dominanie, Conc. Mercato,1998, 443 BRUTI
LIBERATI E., Le scelte dell’Autorita garante della concorrenzaed mercato tra tecnica
e politica: il caso delle essential facilitieis, Conc. Mercato;1998, 449; BASTIANON S.,
A proposito della dottrina delle essential facdgi Tutela della concorrenza o tutela
dell'iniziativa economica?in Mercato concorrenza e regolé999, 149; NIzl G.Dalla
teoria del monopolio naturale alla essential fatés doctrine: nuove forme di regolazione
nel settore dell'energiain AMMANNATI L. (a cura di), Monopolio e regolazione pro
concorrenziale nella disciplina dell’energiaQ06.

232 | piu significativo precedente giurisprudenzidte. leading casg il caso Terminal
Railroad Associatiordel 1912, nel quale la Corte Suprema dichiaroreoiot alla Sezione
Seconda dello Sherman Act (che proibisce I'abugto spualsiasi forma della posizione
dominante acquisita legalmente o in via di fattaitsumercato) il rifiuto da parte di imprese
ferroviarie proprietarie della rete e di alcunezstai di concedere ad altri imprenditori il
diritto di utilizzare quella rete per fornire seaivdi trasporto merci e persone. A seguire, il
caso Otter Tail, relativo al rifiuto di una sociada distribuzione di energia elettrica di
rivenderla ad una municipalizzata che I'avrebbaia wolta fornita ai clienti finali, cosi
facendo concorrenza alla monopolista nel mercatalla. Ampiamente in ROTIGLIANO
R.,cit., 953 ss.
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Finalitd della dottrina in questione €& quellaadiniugare l'interesse
privato -del monopolista proprietario dell'infrasttura- con quello pubblico
connesso al cdhird party accessossia al diritto di altri imprenditori di
concorrere in un mercato, quale quello dei sersaiziete, per i quali la
disponibilita della stessa € condizione indispeitsab

Il rischio, ravvisato puntualmente dalla dottfigache tale sforzo possa
tradursi nel disincentivo per gli operatori a masgzare la propria
posizione per non incorrere nella limitazione dilizzo dell'infrastruttura.

Per scongiurare tale rischio, che configurerelnhe sorta di esproprio
ai danni dei proprietari delldacilities esistenti, si ammette che la
limitazione al diritto di proprietd possa sussistepltanto al ricorrere di
talune condizioni.

Innanzitutto, I'eccezionalita dei casi in cuipdiizzabile la concessione
coattiva dell’uso dell'infrastruttura.

In secondo luogo, la caratteristica intrinsedéadessenzialita della rete
all'erogazione del servizio. Condizione, questae cicorre allorquando il
bene costituisca un punto dal quale necessariarpasgare, e I'accesso alla

rete sia indispensabile ai fini della concorrenebmercaté®

233 Secondo un orientamento condiviso, per attribagteunassetil carattere diessential
facility debbono ricorrere congiuntamente le seguenti c@miizcondivisibilita; non
sostituibilita (“essenzialita™); non duplicabili® come conseguenza, dominanza da parte
del soggetto che le controlla. Per condivisibitantende la possibilita che I'infrastruttura
sia utilizzata in contemporanea da piu operatal {@store e dai suoi concorrenti, in caso
di integrazione verticale); in questo caso il tifidell’accesso da parte del gestore deve
essere giustificato da ragioni “oggettive”. Predeindo da quelle strettamente tecniche (ad
esempio, particolari specifiche tecniche o la noterroperabilita fra reti), altre ragioni
opponibili al’accesso sono oggetto di discussioczm) prevalente riferimento al caso di
soggetti verticalmente integrati che, gestendositlusiva I'infrastruttura ma competendo
con altri sul mercato a valle, possono avere issre@ negare l'accesso.

Debbono, dunque, sussistere valide ragioni ecactwanper il rifiuto a contrarre. Orbene,
escluso che la motivazione possa consisterdonetlosurein sé dei concorrenti, occorre
valutare le altre ragioni che possono essere cersilvalide. Si pensi alla congestione. Un
certo grado di congestione delle infrastrutturetrdisporto € fisiologico e positivo (&
raccomandato dalla Commissione europea), postcatebbe inefficiente dimensionare la
capacita sui picchi di traffico; ne segue che ladiaisione con nuovi operatori, su basi non
discriminatorie, in una certa misura inevitabilmeespiazza I'incumbent. Nel caso dei diritti
speciali, posto che in presenza di congestione gétiteo riconoscere alihcumbent
verticalmente integrato un diritto di precedenziuso della sua infrastruttura, la risposta
puo variare a seconda dell'interesse generale ichende tutelare. Escluso che questo
diritto possa poggiare sulla necessita di ripagdametell'investimento nella rete (se il
prezzo di accesso € corretto il ritorno & garantihdunque la utilizzi), due sono i problemi:

il ipagamento dellinvestimento nei servizi finathe I'incumbent potrebbe aver realizzato
nell’assunzione di poter fornire il mercato fingder tutta la capacita che la sua rete gli
avrebbe permesso; questo argomento ha la sua poEattutto a seguito di processi di
privatizzazione avvenuti in presenza di una regelaazione opaca — caso non infrequente
da noi; gli effetti sull'incentivo a investire sallreti. In tale ultimo caso, il regime di
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Terzo, l'accesso di altri operatori deve produrfeffetto di
incrementare la concorrenza, riducendo correlatarde il prezzo ovvero
aumentando la produzione o I'innovazione tecnokgi@ondizione, questa,
esclusa nel caso in cui il richiedente miri a $oB8i al monopolista
concedente, ovvero quando il primo non entri incoorenza con il secondo.

Quarto, l'inversione dell’onere della prova delliiceita del rifiuto a
carico del richiedente, nel senso che spetta awl digsostrare che il rifiuto
oppostogli dal proprietario sia insufficiente.

Quinto, la residualita dell'ipotesi di accessatto, ossia pud essere
disposto dal giudice solo quando questi non ahlhierimedi.

La giurisprudenza della Corte del Settimo CimUtederale, nel caso
MCI Communications (1983), esplicita, inoltre, lendizioni che devono
essere provate dal richiedente:

il controllo dell'infrastruttura essenziale da gadel monopolista;
I'incapacita del concorrente di replicare il benka oete;

il rifiuto di concedere il bene in uso;

la coniugabilita della concessione a terzi coriliago proprio.

In estrema sintesi, il carattere dell’essenZatiella rete si ravvisa
allorquando, prescindendo del tutto dall'indaginggettiva sulle intenzioni
del monopolista, il controllo sulla rete rendaalitd impossibile I'accesso di
altri concorrenti nel mercato, ossia quando il palfd sulla stessa rechi con
sé il potere di eliminare la concorrenza.

Si tratta, quindi, di individuare il mercate- sia dal punto di vista
merceologico che geografico- per accedere al guialweli indispensabile

accedere all'infrastruttura. Caso emblematico, Iquetlei mercati

accesso puo produrre effetti opposti sugli investith in generale 8pen accespuo
ridurre l'incentivo ad investire nelle reti da padia dellincumbent(perché investire per
aprire il mercato ai concorrenti?) che dei nuoviramti su reti alternative (perché fare
investimenti rischiosi se & possibile utilizzarewon mercato quelli realizzati da altri?); al
tempo stesso, anche l'accesso condizionato dai diripprecedenza dell'incumbent puod
disincentivare quest’ultimo dall'investire, posthecl'aumento della capacita allenterebbe
gli ostacoli all’'entrata dei concorrenti. L'esisi&a di obblighi di servizio pubblico pud
invece costituire senz’altro una valida ragione ‘pezionare” I'accesso a favore di chi ne é
gravato; cio sarebbe tuttavia conseguenza di uekasa valle (sul mercato dei servizi)
“traslata” su quello a monte dei servizi infrasnuali; infatti I'esclusione dei concorrenti
non sarebbe dall’'uso della rete in sé, bensi dataie finale, nella misura in cui questo sia
attribuito in regime di riserva; e ne sarebbe bieieafo I'operatore incaricato del servizio
pubblico, indipendentemente dall’essere quelloic@rhente integrato o un altro.
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verticalmente integrati in uno dei qualinckumbentdetenga una posizione
di monopolio sulla quale puo fare leva (effetto. lederage per mantenere,
consolidare od acquisire il monopolio sull’altro.

Nel diritto europeo e nella giurisprudenza cortaneg™>* la traduzione
dei principi della dottrina EDF e stata tipizzatl precetto che obbliga a
concedere 'uso del nodo o della rete.

La posizione di preminenza detenuta dallex matisfa € stata
neutralizzata per consentire alle altre impreseodapetere in condizioni di
sostanziale parita.

Nel caso in cui I'ex monopolista legale del seivie anche proprietario
della rete, in un contesto di mercato aperto, lamativa comunitaria
prescrive specifiche misure.

Innanzitutto, I'obbligo di consentire I'accessktaarete ai concorrenti
nel mercato dei servizi a condizioni eque e norcrarsnatorie, ovvero
misure strutturali quali gli obblighi di separaz&nnonché profili di
regolazione amministrativa quali la fissazione diifte da parte delle

autorita indipendenti.

4 5. Le tariffe di accesso.

La fissazione delle tariffe e le correlative cmwhi tecniche per
'accesso sono stabilite dall’Autorita per I'enexgelettrica ed il gas e
rappresentano le misure mediante le quali l'ordieatm conferisce
effettivita al principio del diritto di accesso derzi alle altrui infrastrutture.

La disciplina normativa del gas stabilisce ch&aléfe di accesso siano
certe, trasparenti e non discriminatorie, al fine@hsentire che le imprese
che operano nella produzione, nellimportaziondlaneendita del gas, e
non sono a nessun titolo collegate con il gestetéirdrastruttura, possano

conoscere in anticipo e con sicurezza il relatimomeontare e abbiano la

234 per una analisi dell’applicazione de#lasential facilities doctrineella giurisprudenza
comunitaria e nelle decisioni della Commissione, MEGLIANI, L'accesso alle
infrastrutture, in L. G. RADICATI DI BROzOLO (a cura di),Servizi essenziali e diritto
comunitario,Torino, 2001, 61.
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certezza di accedervi alle medesime condizionirattdmento economico
riservato alle eventuali altre imprese ad essegate’>®

L’Autoritd dispone di un effettivo potere ammimaivo di
determinazione tariffarfa’, ci® che esorbita di gran lunga dalla mera
configurazione di una funzione di regolazideggera per la quale si e ad
esempio optato nel settore delle telecomunicaZipnie che risulta
contenuta entro i limiti dellimposizione ai gestodi pubblicare
preventivamente le proprie tariffe e della gararmftiavitare comportamenti
discriminatori. La disciplina in questione, al c@mo, conferisce
all’Autorita, oltre alla vigilanza sulla parita coorrenziale tra operatori in
competizione, il potere di intervenire anche sudieamiche dei prezzi
d’accesso, si da contenere, e se del caso reprif@engopensione dei
gestori a massimizzare la propria condizione dinopolisti naturali
attraverso la fissazione di tariffe eccessivametdeate.

Tale funzione risulta dunque orientata ad evitehe la eccessiva
onerosita delle tariffe di accesso all'infrastrudtuincida negativamente
sull’'utenza gravando in misura eccessiva sul prdirade del gas a danno
degli utenti.

L’ordinamento comunitario, in tal senso, nellabslire**® che le finalita
dell'intervento tariffario dell’Autorita siano, &lontempo, quella di garantire
la certezza, trasparenza e non discriminatoridta dendizioni economiche
per l'accesso, nonché quella di evitare che talhdconi incidano
negativamente sul costo della bolletta energetiea p cittadino-
consumatore, si  preoccupa evidentemente di  salvdans
contemporaneamente sia le imprese che utilizzamdrkestrutture altrui per
trasportare, stoccare, rigassificare e distribilirgas che dunque anche i
clienti finali, domestici o industriali, sui quahevitabilmente ricadrebbero i

prezzi pagati per I'accesso alle reti.

2% sulle tariffe relative al settore del gas naturdle ARRIGO - M. BECCARELLO - D.
DoNATI - R. FAzioLl, Il sistema tariffario nel settore del gas. Un camfto europeo,
Milano, 1999; M. @QRASSITI - D. LaNzI, Regolamentazione dell’accesso nei settori a rete:
la tariffazione delle essential facilities in ItaJiin Econ. Pubb.2002, 5, 93; C. &vBINI -
A. lozzi - P. VALBONESI, Quali tariffe di trasporto nel settore del gas netie, in Mercato
concorrenza e regol€004, 157. Piu in generale in tema di tariffe, GPBLITANO, Servizi
pubblici e rapporti di utenz&®adova, 2001.

230 Art, 24, c. 2, d.lg. 164/2000.

237 Sul tema, E. BscoLq le telecomunicazioni in ltalia alla ricerca dellarcorrenzajn
E. FERRARI (a cura di )] servizi a rete in Europaylilano, 2000.

238 Art. 18, c. 1, direttiva 2003/55/CE, nonché 7% Considerando.
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Al fine di inquadrare correttamente [listituto lide potesta di
regolazione del prezzo di accesso da parte debbtat e per esso il
margine di effettiva autonomia ed indipendenzaedsliesse dal potere
politico e di governo, € opportuno affrontare iloplema della natura
giuridica delle scelte, eminentemente tecnica awveiscrezionale, che
I'ordinamento pone in capo alle autorita.

Tale indagine risulta essenziale sia nella dwezidi chiarire il ruolo e
la funzione di autorita di regolazione nonché pentre il tema— molto
dibattuto in dottrina e giurisprudenza- dei limitdel sindacato
giurisdizionale sugli atti delle ste$d&

La disciplina dettata dalla legge non forniscdigazioni univoche al
riguardd*°.

La legge prescrive che nella fissazione delléf¢ait regolatore preveda
in ogni caso, per tutte le tipologie di infrastuwd, una remunerazione
congrua del capitale investitd. Le tariffe, inoltre, devono essere tali da
non pregiudicare le aree del Paese con minori awtainfrastrutturali: a tal
fine, la legge prescrive che l'autorita non si g rigidamente al criterio
della corrispondenza tra costi e tariffe. Al fineikcentivare lo sviluppo
infrastrutturale delle reti, con riferimento agmpianti di stoccaggio e di
rigassificazione e alle reti di distribuzione, étdaobbligo all’Autorita di
stimolare la realizzazione di nuovi investimentr gepotenziamento della
capacita esistente.

Parimenti generica e non risolutiva ai fini dedlsatta qualificazione
della natura— discrezionale ovvero solo tecnica- degli atti urestione si
rivela la disciplina di carattere generale contannella I. 481/95. Tale
disciplina si limita ad attribuire all’Autorita l@ompetenza a definire le
tariffe di accesso e di interconnessione ove preuviialle normative di
settoré*, a prevedere il meccanismo di revisione tariffdrésato sul cd.
price cag®®, a porre il principio generalissimo secondo cutaléffe devono

assicurare la qualita, I'efficienza del servizid’adeguata diffusione del

239 Sulle Autorita indipendenti,in generale, e suiifindel sindacato giurisdizionale sugli
atti delle Autorita in particolare, bibliografiaestminata. PLAzZzZARA, Autorita indipendenti
e discrezionalitaRoma 2001, 11;

240 Art, 23, d.lg. 164/2000.

241 art, 23, c. 2, d.lg. 164/2000.

22 Art. 2, ¢. 12, lett. d, I. 481/95.

2 Art. 2, c. 18, 1. 481/95.
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medesimo sul territorio nazionale, nonché la realiione degli obiettivi
generali di carattere sociale, di tutela ambientl@ uso efficiente delle
risorse, specificando di tenere separato dall&dagualsiasi tributo o onere
impropric**.

Al di fuori, dunque, di indicazioni univoche desibili dal dato
positivo, I'accertamento puo avvenire sulla baserti analisi dell’attivita
svolta in concreto dal regolatore.

Invero, la stessa genericita di talune locuziascerebbe propendere
per una connotazione non soltanto tecnica delte decisioni bensi rimessa
a valutazioni effettivamente riconducibili al cofttce di discrezionalita
amministrativa.

Si pensi alla definizione del “tasso di remunemag del capitale
investito”, rispetto al quale la legge si limitgpeescrivere il requisito della
congruita, applicato in concreto secondo i paramdagli indici di
rendimento dei capitali riconducibili ai mercatindinziarf*>, lasciando
percio al regolatore la quantificazione della meswompresa netange
stabilito.

Tale scelta non pud che essere ricondotta ad vahatazione di
opportunita, dunque discrezionale, tra gli oppastressi pubblici che al
riguardo emergono, ossia I'esigenza di contenetarifia di accesso al fine
di calmierare il prezzo finale del gas, con I'obiat di non disincentivare la
realizzazione di nuove infrastrutture e al contersplwaguardare l'interesse
privato, di carattere patrimoniale, del gestore.

Medesimo ragionamento puo valere per le deteionarelative al
regime tariffario speciale per le infrastrutturendova realizzazione o quelle
relative alla revisione della tariffa sotto il pitof del recupero di
produlttivita.

Nell’esercitare la sua potesta tariffaria, infinigva, il regolatore
dispone di un margine di discrezionalita che intitniti sia di carattere
legislativo nonché riconducibili a taluni principelaborati in sede

giurisdizional*®, quali la partecipazione dei destinatari dei peslimenti

24 Art. 2, ¢. 12, lett. e, |. 481/95.

2451 CavALLO - G. @oco, La remunerazione del capitale investito nelle insgreoggette
a regolazionein Econ. Pubbl.2002,n. 4, 175.

248 Syl punto, in particolare per quanto concernenltalamento del giudice amministrativo
di provvedimenti tariffari adottati al di fuori din effettivo coinvolgimento e partecipazione
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ai procedimenti sanzionatori ovvero, nell'applica® del calcolo
tariffario, il principio del necessario riferimentai costi effettivamente

sostenuti dalle imprese interes$ate

4.6. La separazione (cd. unbundling).

Altro principio portante di ogni disciplina di Epalizzazione dei servizi a
rete e rappresentato dall’obbligo della separazi@deunbundling) nelle
diverse gradazioni a cui si € accennato e di adirgj tra proprieta della rete
e gestione del servizi&.

Tutte le misure di regolazione di settori a reberalizzati — dalle
telecomunicazioni ai trasporti, dai servizi poriual mercati energetici-
contengono norme finalizzate a consentire l'accesbe infrastrutture
essenziali anche (e soprattutto) a soggetti divixsjuelli che ne detengono
la proprieta o la gestione. Cio anche quando tafrastrutture non
costituiscono tecnicamente un monopolio naturale,ragioni di carattere
economico o ambientale ne rendano diseconomicapicdzione.

Le modalita per soddisfare l'utilizzo delle rethche ai terzi sono
riconducibili a due ordini di soluzioni, peraltrambinabili tra loro: la
regolazione della condotta dei gestori dell'infrattra, ispirata a criteri di
trasparenza, non discriminazione e pubblicita défiformazioni sulle
condizioni obiettive di utilizzo; ovvero, soluziodi tipo strutturale, quali
I'obbligo in capo alle imprese integrate ex mondgiel di introdurre forme
di separazione tra le attivita connesse alla gestidelle infrastrutture da

quelle relative alle attivita di produzione e fduma del servizio. Cio, allo

dei destinatari del provvedimento, Tar Lombardidlakb, Il sez., 19.12.2002, n. 171; Tar
Lombardia, Milano, Il sez., 28.06.2005, n. 3478n&dst. sez. VI, 9.7.2002, n. 5105.

247 Cons. St., sez. VI, 23 ottobre 2001, n. 567; Tambardia, Milano, Il sez., n.
6690/2001; Tar Lombardia, Milano, sez. Il, n. 13®3.

248 gulle diverse gradazioni del regime di separazi®heCAROLI CASAVOLA, Il principio

di separazione contabile, societaria e proprietaneei servizi pubblici,in Mercato
concorrenza e regol€001, 469

Una rassegna delle scelte di politica pubblicatemia &€ contenuta in OCSEfructural
separation in regulatory industriefarigi, 2001.
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scopo di limitare ovvero eliminare la naturale mogione del gestore
dell'infrastruttura a favorire le imprese collegatintegraté®.

La separazione, come anticipato, viene positivaeneconfigurata
secondo diverse gradazioni, piti 0 meno penefranti

La separazione puo essere proprietaria, osss&lase in radice che le
imprese attive nei settori della produzione o détlmitura del servizio
possano detenere ovvero gestire le reti e le mifrastrutture essenziali o
strumentali; ovvero gestionale, nel senso che agkresalle imprese
verticalmente integrate € consentito mantenere laoprgta
dell'infrastruttura ma non anche l'esercizio dedtesse; societaria, nel qual
caso lintegrazione tra segmenti industriali di qupione e attivita di
gestione della rete e esclusa per la medesimatd®ebbene resti consentita
per la holding; infine, solo contabile.

La scelta tra le misure -piu 0 meno incisiveratjolazione, sia a livello
legislativo che amministrativo, attengono a prodli politica legislativa
influenzati, come tali, da fattori di opportunitppaunto politica ovvero di
politica industriale, nonché di carattere econon@tecnologico.

Nel mercato del gas, come € noto, la rete & gedtita da Snam rete
gas, societa collegata e controllata da Eni, operatdlominante, ex

monopolista, praticamente in tutte le fasi delier#®".

249 |In argomento, F. ENOzzA e M. ROLO, Le reti,in E. BRUTI LIBERATI e M. FORTIS, Le
imprese multi utility. Aspetti generali e prospettidei settori a retéBologna, 2001, 41; H.
CARoOLI CAsAvOLA, Il principio di separazione contabile, societariapgoprietaria nei
servizi pubblici,in Mercato concorrenza e regol2p01, 469; L. ROSPERETT| Benefici e
costi di una separazione strutturale tra rete eveaso, in L'industria, 2003, n. 2, 215; E.
BRUTI LIBERATI, La regolazione pro concorrenziale dei servizi pudibh rete, Milano,
2006, 74; F. ¥TRJ, Il servizio pubblico a reteTorino, 2005; F. @iTIOLI, La tutela della
neutralita dei gestori delle reti e I'accesso netteri dell’energia elettrica e del gastti

del convegno “Il nuovo diritto dell’energia”, Firea, Fondazione Cesifin, 5 maggio 2006.
20 F DENOzzA e M. POLO, Le reti,in E. BRUTI LIBERATI e M. FORTIS, Le imprese multi
utility. Aspetti generali e prospettive dei settarirete, Bologna, 2001, 50-51'Quattro
sono in particolare le soluzioni maggiormente atiite. 1. Separazione proprietaria tra
rete ed altri segmenti: chi possiede e gestisceeta non puo partecipare ai segmenti
liberalizzati. 2. Separazione gestionale della rdge proprieta rimane in capo ad un
soggetto che opera anche nei segmenti liberalizza# la gestione della rete e delle
condizioni di accesso viene conferita ad un soggdiverso. 3. Separazione gestionale
della rete dagli altri segmenti, in capo a una stai dello stesso gruppo di quelle che
operano nei mercati liberalizzati. 4. Separaziowatabile della rete dagli altri segmenti,
all'interno della stessa impresa verticalmente grega.”

%1 a direttiva 98/30/CE si limitava a prevedere separazione meramente contabile per
le attivita di trasporto, distribuzione e stoccagdi gas naturale, al contrario di quanto
previsto nel caso dell’energia elettrica che ndltattiva 96/92/CE imponeva agli Stati la
separazione gestionale tra attivita di esercizitadete di trasmissione elettrica e le attivita
di produzione, distribuzione e vendita. Con il d.igg4/2000 veniva, dunque, previsto
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L’'ordinamento comunitario e nazionale delinea wsistema di
regolazione frutto della combinazione di entrambedéscritte modalita,
ossia di misure strutturali di separazione e migstiraegolazione della
condotta dei gestori.

Nel gennaio 2007 I'Autoritd per I'energia eletti ed il ga®? ha
modificato la disciplina relativa alla separazi@maministrativa e contabile
prevista dalle delibere 21 dicembre 2001, n. 3h0&L1. Un primo passo &
stato mosso il 16 marzo 2006 con la pubblicaziadnendocumento per la
consultazione, intitolato Obblighi di separazioneZionale e di separazione
contabile (nbundling per le imprese operanti nei settori dell’energia
elettrica e del gas che ha raccolto le osservazthntutti i soggetti
interessati. Le analisi condotte dall’Autorita ste€irca I'applicazione delle
delibere summenzionate hanno evidenziato la neaesti apportare
modifiche e integrazioni alla disciplina dellibundlingal fine di favorire il
processo di liberalizzazione in atto.

In particolare, e stato riscontrato che la sepang amministrativa e
contabile non e di per sé sufficiente a garantiéel'assenza di sussidi
incrociati, né la neutralita della gestione defifastrutture essenziali per la
liberalizzazione, presupposto indispensabile al giato dispiegarsi della
concorrenza.

Tale neutralitd pud essere assicurata solo atsavla terzieta della
gestione sia delle infrastrutture medesime siaed@liormazioni derivanti
dai servizi di misura. Questo obiettivo potrebbesees efficacemente
realizzato, in particolare per le attivita di tragp e di stoccaggio del gas,
attraverso la separazione proprietaria, nei ternmngui I’Autorita ha piu
volte indicato in apposite segnalazioni al Parlaimenal Governo.

Per quanto riguarda la normativa comunitarid)itttiva 2003/55/CE,
pur non contemplando I'obbligo di separazione peipria, prevede,

accanto alle disposizioni in materia di separazienérasparenza della

I'unbundling societario nel mercato del gas, mentre il d.lg/999 relativo all'energia
elettrica, la gestione della rete veniva confeaithun soggetto giuridicamente distinto e
autonomo dalle imprese operanti nei segmenti a enenad valle, la societa per azioni a
controllo pubblico denominata Gestore della ReteTdhsmissione Nazionale. Con |l
recepimento delle direttive 2003/54/CE e 2003/55/@pettivamente sull’energia elettrica
e sul gas, e prescritto agli Stati membri di gararih ogni caso I'indipendenza dei gestori
delle reti sia elettriche che del gas.

%2 peeg, delibera 11/07, inww.autorita.energia.it.
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contabilita per le imprese operanti nel settore ga$, la separazione
funzionale delle attivitd essenziali alla liberahzione.

In considerazione di tutto cio e delle indicaziooevute dagli operatori
di mercato, I'Autorita ha successivamente pubbtidatdelibera 18 gennaio
2007, n. 11, con cui viene approvato il Testo irdaéy delle disposizioni
dell’Autoritd per l'energia elettrica e il gas inenito agli obblighi di
separazione amministrativa e contabuakiundling per le imprese operanti
nei settori dell’energia elettrica e il gas e rigiatbblighi di pubblicazione e
comunicazione che introduce nuove norme in mateiiaseparazione
funzionale e contabile adottando l'impostazionevista dalla disciplina
comunitaria. Tale provvedimento non riguarda sotmggetti operanti nel

mercato del gas, ma anche quelli operanti nel nerdattrico.

4.7. Governance delle infrastrutture di rete.

Il processo di liberalizzazione ha proceduto tdansita differente nei
diversi settori a rete di pubblica utilita. Cid deninevitabili considerazioni
settoriali specifiche quando si affronta il teméalgovernancelella rete®>?

Nei settori nei quali la liberalizzazione deve camra essere
sostanzialmente avviata, non c’e allo stato alcseparazione tra rete e
gestione del servizio e vi sono ragioni per ritengne I'infrastruttura di rete
sia inadeguata a un contesto concorrenziale detatter é preferibile
separare totalmente il servizio dalla rete, prazgndo il primo e
mantenendo la seconda in mano pubblica.

In altri settori invece, in particolare nell'ege&x elettrica e nel gas, la
separazione dell'operatore di rete € stata reafizaappure in forme blande,
e soprattutto la rete e stata gia, almeno parziaien@rivatizzata. Di fatto, il
dibattito pubblico sullagovernance delle infrastrutture di rete si é
concretamente sviluppato proprio con riferimentpasti due settori, le cui

specificita hanno inevitabilmente condizionatogicmamenti dpolicy.

%3 M. GRILLO, Infrastrutture a rete e liberalizzazione delle pahitilities, in A. VIGNERI e
C. DE VINCENTI (a cura di)Le virtu della concorrenzaBologna, 2006, 202; G.BESTONE
Corporate governance e concorrenaa F. FAMMOLLI - C. CAMBINI - A. GIANNACCARI (a
cura di),Politiche di liberalizzazione e concorrenza in iéalBologna, 2007, 39;
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Nel caso del gas, in attuazione della direttivaropea di
liberalizzazione, la rete é stata separata, massaietariamente, e la societa
di rete e stata in parte collocata sul mercato.

Delle ragioni e delle conseguenze della inadegzat economica
dell'assetto della rete del gas, si € accennate pabjine precedenti e si dira
specificamente nel capitolo dedicato, appunto, exicato del gas.

Vicende recenti sui mercati internazionali, che s®no anche
accompagnate a una sostenuta domanda interna difagam si che le
preoccupazioni per l'assetto concorrenziale del cater si intreccino,
convergendo, con quelle della sicurezza degli appg@mnamenti.

Eni stessa si & dichiarata favorevole a unaipalidi potenziamento
delle infrastrutture (in particolare, i rigassifioe) per diversificare le fonti
di approvvigionamento, superando precedenti resisteDeve essere pero
posta la massima attenzione affinché questi pciereati non vengano
attuati con modalita tali da mantenere la chiusiebmercato italiano del
gas e il potere di mercato dell’ex-monopolista.

L’ltalia ha un interesse specifico a una rete gbd integrata a livello
europeo.

Cosi, per esempio, per rafforzare wwernancelungimirante nelle
scelte di investimento, potrebbe essere opportmon, solo sottrarre la
proprieta a qualsiasi operatore del settore, mahenacentivarne la
destinazione a investitori istituzionali, che harumo piu lungo orizzonte
temporale.

L’'operatore di rete dovrebbe inoltre essere iticato a proporsi come
un soggetto specializzato nellattivita di costoame e gestione di reti
sull’intero mercato europeo dell’energia elettricantribuendo fattivamente
alla sua integrazione. Questo intervento “raffazapotrebbe essere
facilitato, mantenendo comunque in mano pubblica wquota della
proprieta della rete.

Il punto essenziale, se si sceglie di deleganédistruttura di rete a un
operatore privato, € pero la necessita di rafferlajuadro di regolazione in
modo tale che il regolatore sia in grado di guidarscelte di investimento
con altrettanta incisivita di quella con la quake $aputo condizionare, in

questi anni, la neutralita e imparzialita dell’asee.
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Ma condizionare le scelte infrastrutturali dgbiéwatore di rete ha
ovviamente portata ben piu ampia di quella di itigane ampliamenti al
margine della rete, ad opera di specifici operamel servizio e di
utilizzatori finali. In questa prospettiva generalkindirizzo politico
necessario a una incisiva regolazione dell’'opeeadibrete - per incentivarlo
a realizzare, in un quadro europeo, investimerdiegpandano la capacita di
rete rispetto a un fabbisogno oggi ancora cond&mnda un assetto
“monopolistico” del mercato italiano - non possae¥e meno intenso di
quello che sarebbe richiesto nel caso di manteriondella rete in mano
pubblica e di una politica di investimenti pubbim&lle infrastrutture.

Un siffatto orientamentgresuppone, innanzi tutto, la capacita di
garantire la piena indipendenza del regolatoreseidachiara competenza in
materia di scelte infrastrutturali di lungo periodaa storia recente non
suggerisce pero ottimismo su questo aspetto. Nétgini anni, le autorita
indipendenti di regolazione sono state progresserden esautorate di
competenze (I'Autorita per I'energia elettrica @ds, in particolare, proprio
con riferimento ai poteri sulle reti).

Il fatto stesso che sia stata sostenuta lackesle scelte di investimento
di lungo periodo sono materia della politica indas¢ in senso proprio (di
competenza del Ministero, non del regolatore) geitea luce non
confortante: se un argomento cruciale contrgdeernancegubblica diretta
dell'infrastruttura di rete € il rischio di interenze di obiettivi politici di
breve periodo, ungovernanceubblica indiretta, con poteri di regolazione
affidati al Ministero, mentre non rimuove quel hgx, € soggetta a piu gravi
rischi dicatturada parte dell’operatore privato.

In secondo luogo, occorre essere consapevoli affejando alla
regolazione l'obiettivo di espandere la capacitéastrutturale, si puo forse
mutare forma all’ipoteca che graverebbe manifestaenesulla scelta di
mantenere la rete in mano pubblica: dove e comagate le risorse
necessarie per gli investimenti; ma non rimuoverla.

Con il regime regolato, la copertura del costglidenvestimenti
dovrebbe andare in tariffa, ricadendo comunque sudllettivita (attraverso
prezzi alti). Se non si vuole che quel costo ricdatattamente, in misura

rilevante e in tempi ravvicinati, sugli utilizzatofinali, occorrerebbe
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compensarli, oppure trasferirne molto gradualméateopertura in tariffa
facendo leva su piani intertemporali di rimborsoddrata molto lunga. In
entrambi i casi dovrebbero essere impiegate, direghte o indirettamente,
ampie risorse pubbliche. Risorse materiali dovreblessere impiegate, nel
primo caso, sotto forma di compensazione agli zzitiori finali; nel
secondo caso, sotto forme varie di trasferimentgr pncentivare
adeguatamente un operatore privato verso scelteanestimento a
redditivita particolarmente bassa e ampiamentei#f. Ma vaste risorse -
sia pure, ma solprima facie piu “immateriali” - devono essere comunque
investite, se non si vuole ricorrere a incentivrégti”.

Perché, in tal caso, la regolazione deve riusadravere un forte respiro
di lungo periodo e una forte credibilita; cosi dermettere all'operatore
(privato) di rete di raccogliere risorse finanzgadi lungo periodo, con costi
e tempi di rimborso non piu onerosi di quelli conquali dovrebbe
confrontarsi il soggetto pubblico, se assumesg®ima persona l'impegno
di investimento in rete.

In altri termini, e in conclusione, & certamente fatto che le risorse
finanziarie sono oggi, per il soggetto pubblico,ril@vante “fattore scarso”
e cio rende particolarmente difficoltoso un suo égmo diretto. Ma se non
si vuole che la delega al privato, anche regolatogduca effetti perversi, lo
stesso soggetto pubblico deve essere in grado pihesoe con altri
investimenti e con altre risorse, sulle quali acalare il necessario capitale
immateriale di reputazione e credibilitd. In quesenso uncommitment
politico altrettanto forte e stringente deve essm@icito, tanto nella scelta
della regolazione, quanto nella scelta di mantendimettamente le

infrastrutture di rete in mano pubblica.

5. Le autorita di regolazione.

5.1. Profili generali.

L'istituzione delle autorita di regolazione, dietadi autonomia ed

indipendenza rispetto sia al potere politico cheogjgetti privati destinatari
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delle misure di regolamentazione, rappresentanief@o ordinamentale
caratterizzante l'assetto istituzionale dei servmibblici a rete nella
transizione dallo “Stato imprenditore” allo “Staexolatore®*

%54 La bibliografia sulle autorita indipendenti & aispima. AA.VV., La nuova disciplina
delle Autorita indipendentitti del seminario Astrid, 18 giugno 2007 (comtciuti di M.
D’ALBERTI, A. PAINO, G. NAPOLITANO, S. LA RICCIA, C. CALABRO, V. CERULLI IRELLI) ;
G. ABBAMONTE, Profili costituzionali sul ruolo dellamministrazieg, in Democrazia e
amministrazioneMilano, 1992, 35; G. MATO, Autorita semi-indipendenti e autorita di
garanzig Riv. Trim. Dir. Pubbl, 1997, 647 Ss.; L. RCIDIACONO, Governo autorita
indipendenti e pubblica amministrazignen Le autorita indipendentia cura di S.
LABRIOLA, Milano, 1999, 68 ss; ABARBERA, Atti normativi o atti amministrativi generali
delle autorita garanti?in Regolazione e garanzia del pluralispidilano, 1997, 86 ss.; F.
BiLANCIA, La crisi dell'ordinamento giuridico dello stato rapesentativp Padova 2000,
87 ss.; V. GIANIELLO, Le autorita indipendenti tra potere politico e se@i civile in Foro
amm 1997, 346; V. @ANIELLO, Le Autorita Indipendenti tra potere politico e set@
civile, in Foro Amm, 1997, 341; M. GMMELLI, comunicaziongin Regolazione e garanzia
del pluralismg Milano, 1997, 108 ss; R.ARANTA, Il giudice delle decisioni delle autorita
indipendenti in | Garanti Delle RegoleBologna, 1996, 165; F. P.ASAVOLA, Quale
statuto per le autorita indipendenRegolazione e garanzia del pluralismdilano, 1997,
22; S. @ssesk Dalle regole del gioco al gioco con le regoMercato Concorrenza e
Regole 2002, 271; ScAsseSE Dalla Sec alla Consgbin Giorn. Dir. Amm, 2004; V.
CERULLI IRELLI, Premesse problematiche allo studio delle autori@ipendentiin Mercati
e amministrazioni indipendenti, a cura dA€®I E F. MERUS|, Milano, 1993; I. @LLI.,
L'autoritd per la vigilanza sui llpp: il primo pass.., in Giur. Cost 1996, 3806; M.
CLARICH, Le autorita indipendenti raccontate agli economistiDir.Amm, 1999, 181; L.
Cossu Questioni aperte e soluzioni nugvén www.giustizia-amministrativa.it; F.
CriscuoLQ, | poteri ispettivi e sanzionatori delle Autoritadipendenti fra conflitti di
attribuzione e garanzie procedimentati R.DI RAIMO - V. RiccluTo (a cura di)Jmpresa
pubblica e intervento dello Stato nell’economia. dbntributo della giurisprudenza
costituzionalecollana Cinquanta anni della Corte Costituziona#adrepubblica Italiana,
Napoli, 2007, 359; M. [B BENEDETTQ L’autorita garante della concorrenza e del
mercatq Bologna, 2000; GDE MINICO, Spunti per una riflessione in merito al sindacato
giurisdizionale sugli atti dell'antitrust e dellaoasob in Politica del Diritto, 1998, 243; D.
DE PRETIS, Valutazioni amministrative e discrezionalita te@id 995, 249; F. BNOzzA,
Discrezione e deferenza: il controllo giudiziariaugd atti delle autorita indipendenti
regolatrici, in Mercato e concorrenz&000, 474; P. FTTORI, La tutela giurisdizionale nei
confronti dei provvedimenti dell’autorita garanteelth concorrenza e del mercatin
Antitrust Between EC Law And National Law Cura Di E.A. RFFAELLI, Bruxelles
Milano, 2000, 295; G. ERRARINIL, A Chi La Difesa Della Societa Bersadtioin Mercato
E Concorrenza2000, 140; N.rTI, L'ordine giuridico del mercatpBari, 1998, 110 ss; C.
MALINCONICO, Le funzioni amministrative delle autorita indipentie 41; M. MANETTI,
Autorita Indipendentiin Enc. Giur. It, Vol. IV, Roma, 1997, 6; N. MRzONA, Il potere
normativo delle Autorita indipendentin | Garanti Delle Regole 103; C. MARZUOLI,
Discrezionalita amministrativa e sindacato giur@dinale. Profili generali, In Potere
discrezionale e controllo giudiziarioMilano, 1998, 71 Ss.; F. BRus, Democrazia E
Autorita IndipendentiBologna, 2000; G. NPOLITANO G., Il disegno istituzionale: il ruolo
delle autorita di regolazionen A. VIGNERI - C. DE VINCENTI (a cura di),Le virtu della
concorrenza Bologna, 2006, 37; A. BRvi, Regolamentazione della concorrenza e
Autorita garante di R.DI RAIMO - V. RiccluTo (a cura di)Jmpresa pubblica e intervento
dello Stato nell’economia. Il contributo della gisprudenza costituzionalecollana
Cinquanta anni della Corte Costituzionale dellaubdgtica Italiana, Napoli,2007, 379; A.
PREDIERI, L’erompere delle autorita indipendentFirenze, 1997, 76; V. IBCIUTO, |
regolatori del mercato nell'ordinamento italianmdipendenza e neutralita delle Autorita
amministrative indipendentin R.DI RAIMO - V. RiccIluTo (a cura di)Jmpresa pubblica e
intervento dello Stato nell’economia. Il contributtella giurisprudenza costituzionale,
collana Cinquanta anni della Corte Costituzionaadrepubblica Italiana, Napoli2007,
337.
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In particolare, ai fini della presente trattazprrilievo preminente
assume ['Autorita per I'energia elettrica ed il gaituita con la legge n.
481/95°°.

L'istituzione delle autorita di settore costitaivil presupposto di
legittimita richiesto dall’art. 1 bis della I. n.74/94 che, per I'appunto,
condizionava le dismissioni delle partecipaziononarie dello Stato e degli
enti pubblici nelle attivita di taluni settori dedervizi pubblici, quali
I'energia, alla creazione di organismi indipendgudr la regolazione delle
tariffe ed il controllo della qualita dei servizii dilevante interesse
pubblicd®.

Tale previsione normativa si giustificava sulgueposto e sulla finalita
di apprestare al settore dei servizi di pubblicditaut forme di tutela
surrogatorie rispetto a quelle sino ad allora g#teadalla proprieta pubblica
delle societa operanti sui medesimi settdfi.

Dal punto di vista generale, “I'erompere dellgaaita indipendent®®
sulla scena ordinamentale nazionale rappreseitattib piu caratterizzante
dell'evoluzione del sistema amministrativo tradim¢e verso un modello
reticolaré®® costituito da entitd organizzative atipiche, l&itodi funzioni
pubblicistiche nuove, non riconducibili alla classitripartizione dei poteri
(legislativo, esecutivo e giudiziario), caratted#z da un accentuato grado
di indipendenza rispetto al potere politico ed @roito, anche in ordine ai
criteri e alla titolarita del potere di nomina d@mponenti, del requisito
della neutralita rispetto agli interessi in camponché dotate di un elevato

255 Art. 3, |. n. 481/95. Per un inquadramento defjamizzazione e del funzionamento
dell’Autoritd si veda G. &\vITI, Le autorita dei serviziin Studi in onore di F. Benvenuti,
Modena, 1996; G. G\TI, Le autorita di regolazione dei servizi di pubbligtlita, in Dir.
Econ.,1996, 383; L. @I, L'autorita per I'energia elettrica e il gasn Rass. Giur. En.
Elettr., 1998, 731; F. ¥TRJ, Le Autorita indipendenti di regolazione: I'Autoritper
I'energia elettrica e il gasin Rass.giur.en. elett2001, 453; G. NPOLITANO, L’'energia
elettrica ed il gasin Trattato di diritto amministrativoMilano, 2000, 2219.

2% Sul puntoF. VETRO, Il servizio pubblico a rete. L’esempio paradigmatidell’energia
elettrica, Torino, 2005, 151.

57 Sul collegamento funzionale e cronologico traitigione delle autorita indipendenti e
le privatizzazioni, S. 8SSESE la regolamentazione dei servizi di pubblica utilitaltalia,

in L'industria, 1992, 167; F. 6BBO - G. UriLI, Deregolamentazione e politica della
concorrenza,in L'industria, 1992, 225; PROSPERETTI LMonopolio, concorrenza,
regolazione: i pubblici servizi in un mercato charbia,in Econ. E pol. Indus.1993, n.
80, 105; A. MaCCHIATI, Regolamentazione e concorrenza nei servizi di pedlitilita, in

Il Mulino, 1994, 82.
28| a fortunata e abusata definizione si deve BREDIER|, L'erompere, cit.

29 5j veda, per tutti, S. &SSESE Le trasformazioni dell’organizzazione amministratiin
Riv. Trim. dir. Pubbl.1985, 375.
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livello di specializzazione tecnica indispensalpler la cura di interessi
riconducibili a settori tecnicamente sensibili tdia richiedere, appunto,
particolari e riconosciute competenze, sulla scat@dl’esperienza gia
sperimentata in altri Paesi eurdf5&i

Le ragioni poste a fondamento della scelta diuis¢ le autorita di
regolazione sono, dunque, essenzialmente ricontiugila inadeguatezza
del sistema amministrativo a rispondere alle mutatgiu complesse
articolazioni degli interessi, pubblici e privatijevanti nel contesto di
un’economia di mercato in forte evoluziéfie

Il progressivo sgretolamento della concezionarpidale del potere
statuale in favore di ungovernanceistituzionale multilivello a rete, la
soggezione di apparati della pubblica amministrazial potere politico e la
carenza delle competenze tecniche e specialistidbkieste dalla
complessita di taluni settori economici, I'esigemiasganciare la tutela di
interessi individuali o collettivi relativamente owi dalle forme dei rimedi

giurisdizionali per garantire loro effettivita e rtezz&®® sono alcuni dei

20 | riferimento & alle Regulatory agenzie inglesille Autorités administratives

independantes francesi. Per un inquadramento catapaM. D’ALBERTI, Diritto
amministrativo comparato. Trasformazione dei sistamministrativi in Francia, Gran
Bretagna, Stati Uniti, ItaliaBologna, 1992.

%1 M. D’ALBERT, Il valore dell'indipendenza, in La riforma delle @uita indipendent;in
Rassegna Astrid 17/09, www.astrid.eu “Come nascono amministrazioni con queste
caratteristiche peculiari nella storia dei poteriupblici? Nascono per esigenze molto
diverse a seconda dei casi. Non c’@ un modellopksiede all'istituzione delle autorita
indipendenti; esse nascono la dove servono. Lo sti@dene la storia americana, che e
una storia molto importante per le autorita indigkmti. Nel 1887 nasce la prima federal
independent agency, la Interstate Commerce Conwnissihe si occupa di trasporti
terrestri, di ferrovie soprattutto, e viene istif@i nell'intento del legislatore, come autorita
di tutela degli utenti delle compagnie ferroviarigei passeggeri e di coloro che fanno
circolare le proprie merci sopra quei convogli. Oyure, tutela gli utenti nei confronti delle
compagnie ferroviarie, che erano tra i soggetti momici piu potenti nella realta
americana di quel periodo, insieme ai petrolierigoroduttori di tabacco. Nel 1914 nasce
la Federal Trade Commission, che si aggiunge al @&pent of Justice, un’istituzione
interna all’esecutivo, e si affianca ad essa pertldela della concorrenza e per la
protezione dei consumatori. Nel 1933, a seqguittadmisi economica della fine degli anni
Venti, nasce la Securities and Exchange Commissiotytela degli investitori e dei
risparmiatori, che erano andati in rovina a seguitella crisi di Wall Street. Ciascuna
autorita nasce perché c'é un’esigenza in un settone una materia: la tutela degli utenti
delle ferrovie, la protezione dei risparmiatori, ¢mranzia della concorrenza. Se si volesse
tracciare una storia europea di queste autoritehedn lItalia si sono consolidate quasi un
secolo dopo l'avvio statunitense -avremmo delleagim analoghe. La Consob, negli anni
Settanta del XX secolo, € istituita per la tuteki dsparmiatori; nel 1990, I'Autorita
antitrust € chiamata a garantire la concorrenzd Bbiero mercato; e poi I'Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni &€ preposta alla regmlae delle telecomunicazioni e delle
radiotelevisioni.”

%2 per un inquadramento del rapporto tra funzioniitast e interessi degli utenti
consumatori, GAMATO — F. DENOzzA — H. SCHWEITZER — A. NICITA — D. STALLIBRASS,
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profili che hanno condotto il legislatore, complitmfluenza del diritto

comunitario, a conferire funzioni pubbliche di régmone a soggetti
istituzionali indipendenti e neutrali rispetto arritori dei servizi stessi,
nonché strutturalmente autonomi rispetto al pgpeléico, e cid non senza
dubbi ed interpretazioni mutevoli sulla compatibilicon il modello

costituzionalé®®

In particolare, a tale ultimo riguardo, lo svohginto di funzioni di
amministrazione attiva, e non soltanto di regolagjoin capo a soggetti
indipendenti sottratti all’indirizzo politico ha ptw i principali problemi di
coerenza con il principio costituzionale dell’'undall'indirizzo politico ed
amministrativo di cui all’art. 95, in forza del daasussiste un vincolo di
stretta correlazione ed attinenza tra potere politin primis il Governo, ed
amministrazion®&*,

In realtd, il presupposto costituzionale che ttega la atipica
collocazione istituzionale e le funzioni amministra e di regolazione
attribuite alle autorita pud essere rinvenuto nettado dell’art. 41 Cost.,
nella parte in cui preconizza nuovi strumentiirdervento indirettodello
Stato nell’economia— le misure di regolazione, appunto- riconducibili a
programmi e ai controlli determinati dalla leggeclae al fine di orientare e
indirizzare Iattivitd economica pubblica e privatdini socialf®”.

Per le funzioni svolte, dunque, le autorita siloamano sul piano
dell'intervento pubblico nell’economia e non su Bpemministrativo in

senso stretto, radicando la propria legittimaziahedi fuori del circuito

Tutela della concorrenza e tutela dei consumatbrite fini confliggenti?,in Mercato
concorrenza e rego}e/2009, 381 ss.;

63 | 'incerta collocazione giuridico-istituzionale teelutorita ha posto irrisolti problemi, al
pari di quelli insorti per le autorita indipendegta istituite, di compatibilita costituzionale,
sia con riferimento al rispetto del principio dg#dita di cui all'art. 97 Cost(“i pubblici
uffici sono organizzati secondo disposizioni diged che rispetto alla responsabilita
politica di cui all'art. 95. Sul punto, G. EDVERGOTTIN|, L’Autorita di regolazione dei
servizi pubblici e il sistema costituzionale debbplici poteri, in Rass. Giur. En. Elett.,
1996, 284; F.G. &cA, | modelli organizzativijin L. MAzzAROLLI - A. ROMANO - F.
ROVERSIMONACO, F.G. £0CA (a cura di)Diritto amministrativo,lll, Bologna, 2001, 606.
64 per tutti,v. CERULLI IRELLI, Liberalizzazione, monopolio e regolazioie Rass. Giur.
En. Elett.,12, 1995, 128.

%5 5. OassEsSE Intervento, in AAVV., Attivitd regolatoria e autoritd indipendenti.
L'Autorita per I'energia elettrica ed il gagitti del Convegno Roma 2-3 febbraio 1996, in
Quaderni della Rass. Giur. en. Elett, 13/96, 68; G. MORELLI, Le privatizzazioni nella
prospettiva del Trattato istitutivo della Comuné&aonomica europe&adova, 1992.
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politico-rappresentativo bensi nel contesto di democrazia partecipativa e

procedimentalé®®

5.2. L’Autorita per I'energia elettrica ed il gas.

L'Autorita per lI'energia elettrica ed il gas € wmgano collegiale,
composto da un Presidente e due commissari, nandoat decreto del
Presidente della Repubblica, previa deliberaziaie€Cdnsiglio dei Ministri,
su proposta del Ministro delle attivitd produttivél. fine di garantire la
massima autonomia ed indipendenza, la legge prestei¢ali designazioni
effettuate dal Governo richiedano I'assenso dall@rissioni parlamentari
reso a maggioranza qualificata dei due t&Zi.

| componenti dell’Autorita sono scelti tra persodotate di alta e
riconosciuta professionalita e competenza nel mettdindipendenza degli
stessi e altresi garantita da talune norme alquagitie in materia di durata
del mandato, stabilito in sette anni e dunque sgatib dal mandato elettivo
delle Camere e dalla durata del Governo, nonchéla@mescrizione della
impossibilita di esservi riconfermati, assistitoline da un regime stringente
di incompatibilita a pena di decadenza vigentelpelurata della carica, e a
pena di sanzione amministrativa pecuniaria per attgu anni dalla
cessazioné®®

| componenti e i funzionari dell’Autorita, nelBercizio delle loro
funzioni, sono pubblici ufficiali e sono tenuti akgreto d'ufficié®®. La
legge, inoltre, stabilisce una serie di disposizitindettaglio relativamente

allinquadramento e alle modalita stesse di rechetato del persondle,

% Sulle diverse concezioni della collocazione igiitnale delle autorita si veda anche, G.
AMATO, Autorita semi-indipendenti ed autorita di garanziaRiv. Trim. dir. Pubbl.,1997,
645 ss..

2T Art, 2, ¢. 7, I. 481/95.

28 Art. 2,c.8¢e 9, |. 481/95.

29 Art, 2, ¢. 31, |. 481/95.

210 Aj sensi dell’art. 2, commi, 29, 30, 31, 10, 1.1485. La pianta organica del personale di
ruolo non puo eccedere le ottanta unita. Il rechgmto avviene mediante pubblico
concorso. In sede di prima applicazione e nellairaisnassima del cinquanta per cento dei
posti, la selezione pud avvenire anche nellambibpersonale dipendente da pubbliche
amministrazioni, purché in possesso dei requisirdfessionalita e imparzialita necessari.
In aggiunta al personale di ruolo, I'’Autorita pussamere fino a quaranta dipendenti con
contratto a tempo determinato di durata non supera due anni, nonché esperti e
collaboratori esterni, fino a dieci, per specifiiettivi e specializzazioni professionali, con
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tese a garantirne la professionalita e l'impar@alianche mediante la
previsione di un rigido regime di incompatibilitipana di decadenza.

L’Autorita gode di autonomia contabile, amminidiva e
organizzativd’™. Agli oneri necessari alla sua istituzione e atolo
funzionamento si provvede mediante specifico stanento sul bilancio
dello Stato, nonché dai proventi rinvenienti dahtcibuto che le imprese
regolate sono tenute a versare per un importo nper®re alluno per
mille dei ricavi dell’ultimo esercizid?

In ogni caso, le spese, il bilancio preventivadl gendiconto della
gestione sono soggetti al controllo della Corte @enti e sono pubblicati
sulla Gazzetta Ufficiafé®,

Con regolamento dell’Autorita sono, poi, definigenorme concernenti
I'organizzazione interna ed il funzionamento, laarpa organica del
personale di ruolo, I'ordinamento delle carrienéteattamento economico e
giuridico del personafé.

Allo stesso modo, la legge attribuisce all’Autariil compito di
disciplinare le audizioni periodiche delle orgamizioni dei consumatori e
degli utenti, nonché delle associazioni ambierttales di quelle sindacali
delle imprese e dei lavoratori, ai sensi del capddlla |. 241/96",

contratti a tempo determinato di durata massindudianni, rinnovabili per non piu di due
volte.

2L Art. 2, ¢. 27, 1. 481/95.

22 Art. 2, . 38, |. 481/95. Sui meccanismi di finemento delle autoritd, G.AROLITANO,

Il disegno istituzionale: il ruolo delle autoritandipendenti di regolazionein C. De
VINCENTI — A. VIGNERI (a cura di)Le virtu della concorrenza. Regolazione e mercatio n
servizi di pubblica utilita Bologna, 2006, 46.1f materia di finanziamento delle autorita
indipendenti di regolazione, due dati sono eviddativarieta delle modalita di provvista
previste dalla normativa vigente; I'inadeguatezzaglil stanziamenti pubblici rispetto alle
funzioni affidate alle autorita (come denunciatopnc riguardo all’Agcom, anche
dall'ultimo rapporto della Commissione europea, 80®. 155). In questo contesto, Si
inscrive la norma della legge finanziaria per il@® che mira a generalizzare i sistemi di
autofinanziamento. Gia a partire dal prossimo anmdatti, si prevede la tendenziale
soppressione degli stanziamenti pubblici in favalelle autorita, le quali dovranno
rivolgersi al «mercato di competenza». Rispettaiasga evoluzione dell’ordinamento sono
forti le preoccupazioni circa il ritorno di una siar di “feudalesimo” fiscale e il prevalere
di una concezione “privatistica” delle autorita diegolazione. A cid si aggiunga che,
inevitabilmente, i costi sostenuti dalle impresaebhero trasferiti sui clienti finali,
rendendo pil oneroso I'accesso ai servizi e memapeditivo il sistema imprenditorialé

B Art. 2, ¢. 27, 1. 481/95.

2T Art. 2, c. 28, | 481/95.

215 A sensi dellart. 2, c. 23, 1. 481/95, con deliba. 44 del 16 maggio 1997, I'Autorita ha
adottato il “Regolamento per le audizioni periodictelle formazioni associative di
consumatori e utenti, delle associazioni ambiestiglidelle associazioni sindacali delle
imprese e dei lavoratori e per lo svolgimento ldvazioni sulla soddisfazione degli utenti e
I'efficacia dei servizi”.
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Con regolamento governati/§ inoltre, sono disciplinate le procedure
idonee a garantire agli interessati la piena cagrasz degli atti istruttori, il
contraddittorio in forma scritta ed orale e la \&ixazione nei
procedimenti innanzi all’Autorita, nonché i critee le condizioni per
I'esperimento di procedure di conciliazione e agbd nelle controversie tra

esercenti ed utenfr.

5.3. Finalita dell'intervento e funzioni dell’ Autibdt.

La legge istitutiva stabilisce che le autoritansopreposte alla
regolazione e al controllo del settore di proprimmpetenzd®
precostituendo cosi una riserva di disciplina tesaconfigurare una
responsabilitd gestionale complessiva del settoreapo a tali soggetfr,
pur facendo salve talune competenze ministeriali.

Cosi, a ciascuna autorita sono trasferite tett@hzioni amministrative
esercitate da organi statali e da altri enti e amstrazioni pubbliche, anche
a ordinamento autonomo, relative alle proprie lautionf®®, nonché le
funzioni in materia di energia elettrica e gasilatite dall’art. 5, comma 2,
lettera b), del D.P.R. 20 aprile 1994, n. 373, ahistro delle Attivita
produttiveé®®,

Accanto alle descritte funzioni di regolaziond dgettore, I’Autorita &
altresi preposta allo svolgimento di tutte le @tivonnesse alla tutela degl

interessi e dei diritti degli utenti che trovanmche attraverso le funzioni

278 Aj sensi dell'art. 2, c. 24, lett. (a e (b, |. 484, & stato adottato il DPR 9 maggio 2001,
n. 244 recante “Regolamento recante disciplineedmibcedure istruttorie dell’Autorita per
I'energia elettrica e il gas, a norma dell’'art.c®, 24, lettera a) della legge 14 novembre
1995, n. 481". In materia di accesso, si veda aralitorita per I'energia elettrica e il gas,
Delibera del 20 giugno 2002, n. 115, recante “Rageinto recante la disciplina delle
garanzie di trasparenza dell’'azione amministratiel Autorita per I'energia elettrica e il
gas”.

2’7 Sul punto P. hzzARA, Partecipazione e contraddittorio nelle procedurérigtorie
davanti all’Autorita per I'energiain Giorn. Dir. Amm, 2002, 361 ss.. Si veda anche J.
TORRITI- L. LO SCHIAVO - E. FUMAGALLI, L'AIR nella pratica di una Autorita indipendente.
L'esperienza dell'Autorita per I'energia elettrieal gas in Mercato Concorrenza e reggle
2/2009, 283;

8 Art. 2, ¢. 5, |. 481/95.

2% Sul punto G. B VERGOTTINI, L’Autorita di regolazione dei servizi pubblici esistema
costituzionale dei pubblici poteiin Rass. Giur.. En. Elett] 996, 279 ss.

89 Art. 2, c. 14, 1. 481/95.

L Art. 3, c. 1, I. 481/95.
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arbitrali e di conciliazione ad esse conferite, etin di natura
paragiurisdizionale  assimilabili  benché alternativialla tutela
giurisdizionalé®,

La legge istitutiva indica le finalita dellinteznto delle autorit®®,
tenuto conto della normativa comunitaria in matexialegli indirizzi di
politica generale formulati dal Governo.

Innanzitutto la promozione della concorrenza d&'etficienza nel
settore dei servizi di pubblica utilita, nonché quki livelli di qualita nei
servizi medesimi in condizioni di economicita e dedditivita,
assicurandone la fruibilitd e la diffusione in modmogeneo sull'intero
territorio nazionale, definendo un sistema tanéfacerto, trasparente e
basato su criteri predefiniti, promuovendo la t@teégli interessi di utenti e
consumatori, altresi armonizzando gli obiettivi mmmico-finanziari dei
soggetti esercenti il servizio con gli obiettivingeali di carattere sociale, di
tutela ambientale e di uso sufficiente delle risors

Al fine di conseguire gli obiettivi citati, ladge attribuisce all’Autorita
poteri riconducibili a diverse categoff&.

Innanzitutto, poteri consultivi e di proposta,echi concretizzano in
attivita di segnalazione e di valutazione, nonchié ptbposizione di
modifiche legislative, rivolte al Parlamento e aw@rno, in relazione alla
disciplina normativa del mercato ed in ordine aflgolazione dei servizi da
assoggettare a regime di concessione od autoraEZ1

In secondo luogo, all’Autorita e legislativameratttribuito il potere di
adottare atti normativi o amministrativi generatialla disciplina delle

286

tariffe=™> e dei livelli qualitativi del servizio, alla defione delle modalita

tecniche e delle relative tariffe di accesso daepdei terzi all'infrastruttura

82 G, AMATO — F. DENOZZA — H. SCHWEITZER— A. NICITA — D. STALLIBRASS, Tutela della
concorrenza e tutela dei consumatori. Due fini 6ggénti?, in Mercato concorrenza e
regole 2/2009, 381 ss.;

28Art. 1, ¢. 1, I. 481/95.

84 5. GARGIULO, Diritto comunitario e potere normativo dell’Autadit per I'energia
elettrica e il gas,in Il Foro Amministrativo C.d.$ 2002, 2180 — 2191; Sul punto
ampiamente, G. APOLITANO, L’energia elettrica e il gasin S. QASSESE (a cura di),
Trattato di diritto amministrativoMilano, 2000, 2221; F. &R0, Il servizio pubblico a
rete. L'esempio paradigmatico dell’energia elettried il gas Torino, 2005, 178.

Z5Art, 2, ¢. 12, lett. a), b), |. 481/95.

8¢ per un commento alle disposizioni in tema di tarifontenute nella |. 481/95, M.oBA,
Commento all'art. 2, commi 17 18 e 18,Commentario alla |. 14 novembre 1995, n. 481,
in Nuove leggi civ. comm(a cura di) A. BRDUSCO - G. QAIA - G. D GASPARE, 1998,
366.
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ovvero di interconnessione tra le reti, ovvero a@aacin merito alle
separazione contabile e amministrativa, alla \eifiei costi delle singole
prestazioni per assicurare la loro corretta dissgggione e imputazione per
funzione svolta, per area geografica e per catagbrutenza evidenziando
separatamente gli oneri conseguenti alla forniteh servizio universale
definito dalla convenzione, provvedendo quindiaifconto tra essi e i costi
analoghi in altri Paesi, assicurando la pubblicitzae dei daff’.

Inoltre, [I'Autorita svolge funzioni di controllomediante atti
amministrativi individuali, anche di tipo sanziooab, valuta reclami,
istanze e segnalazioni presentate dagli utentiiaca@sumatori, singoli o
associati, in ordine al rispetto dei livelli quativi e tariffari da parte dei
soggetti esercenti il servizio nei confronti deiatjunterviene imponendo,
ove opportuno, modifiche alle modalita di esercidiegli stessi ovvero
procedendo alla revisione del regolamento di se’fiz

Infine, I'Autorita svolge funzioni arbitrali e oagiliative mediante
I'adozione di atti di tipo giurisidizionafé®.

La legge dispone che i ricorsi avverso gli attigovvedimenti delle
Autorita rientrano nella giurisdizione esclusivd deidice amministrativo e
sono proposti innanzi al tribunale amministrativegionale ove ha sede

I'Autorita®®®, ossia il Tar Lombardia.

5.4. Autonomia ed indipendenza delle autorita.

Le caratteristiche di autonomia e di indipendemzdl’Autorita si
colgono, altresi, sulla tendenziale sottraziondadstessa ai vincoli del
potere politico da parte del Parlamento e del Guwer

La procedura complessa di nomina dei componentude, di per sé, la
soggezione dell'autorita al controllo parlamentasesero a qualsivoglia

forma di responsabilita nei confronti dell’organegislativo, verso cui

2T Art, 2, ¢. 12, lett. ¢), h), d) f), |. 481/95.

28 Art, 2, ¢. 12, lett. m), |. 481/95.

28IArt. 2, c. 24, 1. 481/95.

290 Art. 2, c. 25, |. 481/95. Sulla natura e sui lindel sindacato giurisdizionale sugli atti
delle autorita, si veda per tutti PAZzARA, Autorita indipendenti e discrezionalitaRoma,
2001;
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l'autorita € tenuta unicamente a presentare anraerdbruna relazione sullo
stato dei servizi e sull'attivita svoftd.

L’autonomia e l'indipendenza dell’autorita daltpe politico, garantite
sia dal punto di vista organizzativo che funziopakubiscono un
temperamento, piu 0 meno esplicito, in ragionendi certa sovrapposizione
ordinamentale di funzioni e competenze tra la medese gli organi
politici, anche a causa dell'intreccio di norme et e norme settoridf? .

Si pensi alla previsione legislativa che impongawtorita, nel
perseguimento delle finalita cui & preposta dakggé istitutiva, ad
osservare gli indirizzi di politica generale forratildal Govern&’® ovvero
ad esercitare le funzioni amministrative lasciatutéavia impregiudicato il
potere di indirizzo del Governo nel settdfe alle indicazioni sulle esigenze
di sviluppo dei servizi di pubblica utilita corrispdenti agli interessi
generali del Paese contenuti nel’ambito del documei programmazione
economico-finanziaria (DPEE}, ovvero infine alle disposizioni della
novella di cui alla I. 239/04 nella parte in cutridsuisce al Governo un
potere di indirizzo sull’attivita dell’autorita antato al perseguimento degli
obiettivi generali di politica energetica del P&&se

Tuttavia, a parere di scrive, tali previsionigrisendosi nel solco del
generale potere di indirizzo politico riservato saiggetti istituzionali del
circuito politico-democratico, nulla sottraggonotermini di autonomia ed

indipendenza delle autorita non potendo in nessiso,cse non a costo di

291 per effetto della novella introdotta dalla |. 229034, la relazione annuale contempla
anche le iniziative svolte in conformita agli indii governativi di politica generale del
settore. Sul contenuto necessario della relazamte |. 239/04, si veda G.G. EBTILE,
L’attivita regolatoria nel settore elettrican Rass.giur.en.elett1,996, 560.

292 Cosi, G. MPOLITANO, L’energia elettrica ed il gasn S. CASSESE(a cura di) Trattato

di diritto amministrativoMilano, 2003, 2223.

223 Art. 1, ¢. 1, I. 481/95.

294 Art, 2, c. 14, |. 481/95.

2% Art, 2, ¢. 21, |. 481/95.

2% Art. 1, commi 3 e 11, I. 239/04. In particolarecomma 11 dispone che: “Ai sensi
dell'articolo 2, comma 21, della legge 14 novemb895, n. 481, il Governo indica
all'Autorita per l'energia elettrica e il gas, fafibito del Documento di programmazione
economico-finanziaria, il quadro di esigenze diuppo dei servizi di pubblica utilita dei
settori dell'energia elettrica e del gas che cporislono agli interessi generali del Paese. Ai
fini del perseguimento degli obiettivi generali ghlitica energetica del Paese di cui al
comma 3, il Consiglio dei ministri, su proposta d&histro delle attivita produttive, pud
definire, sentite le Commissioni parlamentari cotap®, indirizzi di politica generale del
settore per I'esercizio delle funzioni attribuitBfatorita per I'energia elettrica e il gas ai
sensi della legislazione vigente.”
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una singolare forzatura ermeneutica, delineare @udordinazione
gerarchica della stessa rispetto a Governo e Panfam

Cio che pare ulteriormente confermato dall’asaendi poteri
sanzionatori tipizzati, compresa I'impossibilitarsthuovere i componenti al
di fuori dei casi di decadenza di cui all’art. 2pnuma 8 della legge istitutiva.

Sul piano del rapporto istituzionale e funzionaéeautorita e Governo,
invero, un punto di vista interessante si coglid’aralisi dell’influenza
della prima rispetto al secondo, in particolar@etto al potere di proposta
che si configura come ulteriore forma di garanzédladloro autonomia,
anche e soprattutto per il procedimento aggravatwigto dalla legge nel
caso in cui il Governo intenda disattendere taldelde proposte formulate
dall’Autorita, e comunque “esclusivamente per grauiilevanti motivi di
utilitd generale’’

L’autonomia dell’autorita, come anticipato, eideendersi riferita sia al
potere politico che al potere economico rappreserdagli interessi degli
operatori privati la cui attivita € soggetta akgolazione.

Per lo svolgimento delle proprie funzioni, I'Auitd richiede ai soggetti
esercenti il servizio informazioni e documenti eubhro attivit¥*® effettua
controlli in ordine al rispetto degli atti di cui@ommi 36 e 37°, ossia delle
disposizioni contenute nelle convenzioni ed evdntuzontratti di
programma stipulati tra I'amministrazione concederg il soggetto
esercente il servizio esercitato in concessione,qoali sono definiti, in
particolare, l'indicazione degli obiettivi genetaliiegli scopi specifici e
degli obblighi reciproci da perseguire nello svoignto del servizio, ossia
le procedure di controllo e le sanzioni in casmddempimento, le modalita
e le procedure di indennizzo automatico nonché ledatita di
aggiornamento, revisione e rinnovo del contrattopcbgramma o della
convenzione; irroga, salvo che il fatto costituismato, in caso di
inosservanza dei propri provvedimenti o in casmdncata ottemperanza da
parte dei soggetti esercenti il servizio, alle ieste di informazioni o a
guelle connesse all’'effettuazione dei controlliveno nel caso in cui le

informazioni e i documenti acquisiti non siano tieri, sanzioni

27 art. 2, ¢. 12, 1. 481/95.
298 Art, 2, c. 20, lett. a) |. 481/95.
29 Art. 2, c. 20, lett. b) |. 481/95.
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amministrative pecuniarie non inferiori nel minimdire 50 milioni e non
superiori nel massimo a lire 300 miliardi; in cadp reiterazione delle
violazioni ha la facolta, qualora ci0 non comprometa fruibilita del
servizio da parte degli utenti, di sospendereiVadt di impresa fino a 6
mesi ovvero proporre al Ministro competente la sospne o la decadenza
della concessiori€”; ordina al soggetto esercente il servizio la casse di
comportamenti lesivi dei diritti degli utenti, impendo, ai sensi del comma
12, lettera g), I'obbligo di corrispondere un indezc™*.

Nel nostro Paese, stante lattuale assetto dicater del gas
caratterizzato dal permanere della posizione doméndell’ex monopolista
Eni, si registra di fatto una sostanziale convergdra interessi economici e
interessi rappresentati dagli organi politici, imaqto il Governo, azionista
pubblico dellex incumbentha un oggettivo interesse, coincidente con

guello della medesima societa, a massimizzarnediditivita.

30 Art. 2, c. 20, lett. c), |. 481/95.
L Art. 2, c. 20, lett. d), |. 481/95.
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dispacciamento. 7. Sviluppo, interconnessione &sraperabilita delle reti
trans europee di energia e regole d’accesso peedtiazione dei mercati
nazionali. 8. La distribuzione e la vendita. 8.a.disciplina transitoria della
distribuzione di gas naturale. 8.2. La fissazioee mtezzi di fornitura del
gas naturale: 'imposizione di obblighi di servipabblico tra il rischio di
ledere la concorrenza e l'esigenza di tutela delsematore. La delibera
AEEG 79/07 al vaglio della Corte di Giustizia. fotesi di interventi pro
concorrenziali nel mercato del gas.

. Inquadramento storico normativo.

La disciplina dell'energia e segnata dalla soposizione di tre distinti
corpi normativi che riguardano il regime dei bedellattivita e del
servizio%?

Il primo gruppo € originato dall’'attribuzione telmaterie prime, in

particolare delle risorse idriche e gassose, athioSo ad altro soggetto

%2 gulla ricostruzione storico normativa della disici@ del settore, si accede
all'impostazione di G. NPOLITANO, L'energia elettrica e il gasin S. CASSESE (a cura
di), Trattato di diritto amministrativoMilano, 2003, 2194. Una compiuta trattazione alell
materia in G. GARINO, Unita ed autonomia del diritto dell’energian Scritti di diritto
pubblico dell'economiaMilano, 1962, 221. Si veda anche FE™®0, Il settore del gas
naturale in AAVV., Studi in tema di liberalizzazionRiflessi giuridici dell'evoluzione
della disciplina. - atti del convegno lecce, 30+8&rzo 2007 Torino 2008; CCIUFFETTI, Il
mercato del gasin Rass.giur.en.elett., 2001, 598; COLAVECCHIO, | mercati dell'energia
elettrica e del gas naturale: profili comunitarin iRass.giur.en.elett.2001, 481; R.
CREATINI, Il settore dell’energia: come liberalizzare in modoergeticoin F. AMMOLLI -

C. CAMBINI - A. GIANNACCARI (a cura di),Politiche di liberalizzazione e concorrenza in
Italia, Bologna, 2007, 65; M. ®0 - C. SARPA, Gas: quanta concorrenza passera
attraverso i tubi?, in Mercato concorrenza e reg@e0Q 363
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pubblico, nonché dall'assoggettamento della loibzmtazione a discipline
normative speciafi®®

I secondo gruppo normativo disciplina la pohticindustriale,
inquadrando l'industria energetica come centrale steategica nel
funzionamento dell’economia nazionale e discipld@re sia gli assetti di
regolamentazione che le modalita della gestiorestei®

Nel settore degli idrocarburi, I'intervento dietsi concretizza nella
costituzione di imprese pubbliche, quali 'Agip (@mda generale petroli
italiani) e della Romsa (Raffinerie olii minerab@eta per azioni).

Il terzo corpo normativo inquadra la distribuzodi energia elettrica e
di gas nell’ambito dogmatico dei servizi pubbliocéli, disciplinandone le
modalita di gestione diretta, in economia, tranaiggenda municipalizzata
ovvero mediante affidamento in concessione ai pirifa

La situazione di contesto risulta, dunque, caraitata dalla presenza
invasiva di operatori imprenditoriali privati donainti nel segmento della
produzione, stante linefficienza delle infrastané di rete di trasporto e
distribuzione, l'inadeguatezza delle imprese pulbidi e la risibile e
frammentaria attivita di erogazione che lasciavapsda larga parte del
territorio.

L’intervento diretto dello Stato nel settore nratyproprio in questo
contesto, come reazione alle inefficienze di unemis dominato da
monopoli privati.

Facendo leva sul disposto dell'art. 43 Costfpmza del quale “a fini di
utilita generale la legge puo riservare originaeate o trasferire, mediante
espropriazione e salvo indennizzo, allo Stato, radpbblici 0 a comunita
di lavoratori o di utenti, determinate imprese tegarie di imprese, che si
riferiscono a servizi pubblici essenziali o a foditienergia o a situazioni di
monopolio ed abbiano carattere di preminente ist&Eregenerale”, si
istituiscono nel settore del gas e in quello deligia elettrica regimi di

riserva.

393 per I'energia idroelettrica, r.d. 11 dicembre 19831775; per gli idrocarburi, r.d. 29
luglio 1927 n. 1443.

304 Ampiamente in, RDI RAIMO - V. RicciuTo (a cura di)/mpresa pubblica e intervento
dello Stato nell’economia. Il contributo della gisprudenza costituzionalegollana
Cinquanta anni della Corte Costituzionale dellaibdgica Italiana, Napoli2007;

395, 29 marzo 1903, n. 103, e successivamente B.dttthbre 1925, n. 2578.
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Con la legge 10 febbraio 1953, n. 136, € isttdiEnte Nazionale
idrocarburi (Eni) all'interno del quale viene riemgzzata la frammentata
struttura delle diverse imprese pubbliche, condops dichiarato, ai sensi
dell'art. 1, di promuovere e attuare iniziative idieresse nazionale nel
campo degli idrocarburi e dei vapori natut&li

L’Eni nasce come ente autonomo di gestione,atieoldi una serie di
societa pubbliche caposettore dalle quali dipendensocieta operative, e
ad esso viene legislativamente conferito un paeraonopolio di fatto su
tutte le fasi della filiera industriale, dalla de#zione all’erogaziori&”.

Con la legge 22 dicembre 1956, n. 1598, infBEni viene sottoposto
al potere di vigilanza e direzione del Ministerdleld®artecipazioni statali,
nonché, attraverso una serie di interventi normaticcessivi®, ad esso
viene attribuita la riserva, esercitabile ancheas#rso societa controllate a
capitale integralmente pubblico, della ricerca kivazione di idrocarburi in
determinate zone del territorio nazionale, compraattaforme marine, e

dello stoccaggio sotterraneo nei relativi giaciméht

1.2.. La materia energetica nei Trattati comunitari

Benché caratterizzata da una pluralita di setegolati con discipline

specifiche ed in parte autonome, dal punto di wtaidico I'energia puo

essere considerata unitariamente come la maternaenwente le attivita

3% U. MENEGAZz, Intorno alla struttura giuridica dell’Eniin Riv. Trim. dir. Proc. Ciy,
1956, 116;

%7 G.G. GENTILE, Dallo Stato imprenditore allo Stato regolatore (lparabola
dell'energia),in Rass. Giur. En. Eleft2001, 429;

08| 11 gennaio 1957, n. 6; L. 21 luglio 1967, n3BlL. 26 aprile 1974, n. 170.

399 Per una ricostruzione compiuta dell’evoluzionetriimdle e legislativa letta attraverso la
lente della giurisprudenza costituzionale si veddRRAIMO - V. RicciuTO (a cura di),
Impresa pubblica e intervento dello Stato nell’emawia. 1l contributo della giurisprudenza
costituzionalecollana Cinquanta anni della Corte Costituziona#adrepubblica Italiana,
Napoli, 2007. In particolare, sulla materia dell'interveidiretto dello Stato nell’leconomia
in generale e nellindustria energetica in paréce] U. MATTEI - A. GALLARATI - S.
PuGeNO - A. RosBocH | monopoli pubblici, i giudici delle leggi e la Qiszione
economica neo liberista, ivi9; E. Rcozza, Intervento dello Stato in economia e finalita
sociali: dalla programmazione economica imperat&ger obiettivi alla dismissione dei
beni delle aziende pubbliche. Una parabola neceéa®arivi, 41; A. ZITo, La legge
istitutiva dell’Enel nella sentenza della Corte @agionale n. 14 del 1964: considerazioni
inattuali sulla sua attualita, ivi 59; M. MELI, Monopolio statale ed esigenze di
socializzazione della produzione,,i89; A.C. NAzzAaRO', Natura giuridica del bene,
proprieta pubblica e monopolio, ivi, 91IM. GALLI, Monopolio pubblico e attivita
imprenditoriale, ivi, 115.
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connesse alla produzione, al trasporto, alla distione e alla vendita di
prodotti energetici.

E’ evidente che nella prospettiva dell'integramceconomica e sociale
europea le istituzioni e la legislazione comun&arhanno svolto
sull’argomento un ruolo significativo.

Storicamente I'approccio all'energia nei Trattabmunitari € stato
complesso e differente a seconda delle¥3si.

Se i due Trattati istitutivi della Comunita eueap del carbone e
dell'acciaio (CECA) e della Comunitd europea dekeia atomica
(EURATOM o CEEA) riguardavano in modo preminengeitori energetici
del carbone e dell'energia nucleare, assegnandoettatimente
allamministrazione comunitaria ampie funzioni ditarvento, il Trattato
istitutivo della Comunita Economica Europea (CEBnhmecava, almeno
originariamente, alcuna specifica previsione pendrgia intesa in senso
generale relativamente ai comparti energetici nontemmplati nei trattati
speciali. Cio in quanto la materia energetica soaanidifficolta di contesto
derivanti sia dalla struttura dei rapporti commalicira i Paesi europei e i
paesi produttori di  petrolio, sia I'estrema asinmae degli assetti
ordinamentali interni ai singoli Stati membri, nbicle differenti scelte in
merito alle tipologie di fonti di approvvigionamentnonché, infine, in
quanto il problema della scarsita delle risorsegateche non era, all’epoca
del Trattato di Roma (1957) un argomento di attaali

L’avvio della politica energetica comune, infatiene fatta risalire alla
meta degli anni Settanta, attraverso una serisaluzioni del Consiglit™,
non a caso all'indomani della crisi petrolifera d&i73 che riveld in modo
drammatico il problema della dipendenza energel&téEuropa dall’estero.

L'adesione ed il rispetto degli obiettivi comwosi fissati, restavano,

tuttavia, asseverati a vincoli di carattere podifiin assenza di meccanismi

%10 Una ricostruzione delle evoluzioni comunitarie l'@elergia, N. ACARDI, Energig in
M.P. QHiml - G. GREGO (a cura di),Trattato di diritto amministrativo europedilano,
2007. Si veda anche GAROLITANO, L'energia elettrica e il gasn S.CAsSSESE(a cura di),
Trattato di diritto amministrativoMilano, 2003.

311 5j vedano ad esempio le risoluzioni del Consigkb 9 giugno 1980, concernente “gli
obiettivi di politica energetica della Comunita pet990 e la convergenza delle politiche
degli Stati membri’, e del 16 settembre 1986, nedat “nuovi obiettivi comunitari di
politica energetica per il 1995 e alla convergedelie politiche degli Stati membri”. Si
tratta, invero, di documenti programmatici a contennon vincolante, stante la mancata
previsione di strumenti di azione nel diritto priia
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giuridicamente formalizzati di concertazione e doperazione tra Stati e
Comunita in materia energetica.

Il riconoscimento espresso di una generale cosngat comunitaria in
materia energetica si € avuto solo nel 1992 caio¥ne del Trattato UE,
nella parte in cui dispone, tra le attribuzioniltlglione, “misure in materia
di energia”. La previsione espressa segna un muapjaroccio delle
istituzioni comunitarie sulla materia, al punto ch&zione comunitaria,
andando ben oltre i meri fini di coordinamento egdblitiche nazionali, si
orienta verso la definizione di obiettivi da pensieg direttamente, mediante
atti vincolanti sia di natura normativa che amntnaisva.

Sebbene la semplice menzione non abbia innovatodptanto le
condizioni, le modalita e gli strumenti operativi esercizio della politica
energetica, occorre rilevare che il Trattato CEteopla espressamente tra i
compiti comunitari “I'incentivazione della creazerme dello sviluppo delle
reti transeuropee”, in esse includendo oltre atgttredotti e ai gasdotti
tipici del settore energetico anche le reti deispgmti e delle
telecomunicazioni, definendone obiettivi e strumeatrticolari. Cio detto,
nellambito delle fonti comunitarie primarie la reaa energetica é
scarsamente disciplinata a livello di dettagliosesslo ad essa tuttavia
riconducibili le norme ed i principi che costituis il nucleo forte
dell'ordinamento comunitario in materia di attuamodelle norme sul
mercato interno e sulla promozione della concoagazcui si aggiungono
specifici corollari tipici di un settore cosi segtco per 'economia e la vita
stessa della Comunita quali I'esigenza di garankresicurezza degli
approvvigionamenti, la diversificazione delle fonta riduzione della
dipendenza dall’estero, la salvaguardia degli gibioldi servizio pubblico in
direzione della promozione della coesione socidle@nomica, nonché il
tratto peculiare di materia trasversale per glingegnti collegamenti
funzionali con altre politiche quali quelle ricorailoili allambiente.

Cio posto, le evidenze che si sono manifestathearn tempi molto
recenti, dall’instabilita dei prezzi dei prodottinergetici sui mercati
internazionali ai problemi connessi alla sicuredegli approvvigionamenti
nonché dalle criticita derivanti dall’affidabili@elle infrastrutture di rete di

interconnessione hanno contribuito a radicare anchr piu la
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consapevolezza dell’'urgenza che la materia trog elaborazione positiva

pitl compiuta e definita:?

1.3. Il quadro ordinamentale del riparto di compete tra i livelli
istituzionali.

La disciplina normativa ed amministrativa del settconsiderato pone
rilevanti problemi di sovrapposizione e di ripadiocompetenze tra i livelli
istituzionali di governo, in particolare a livelioterno, tra Stato, regioni ed
enti locali.

Se il ruolo e le funzioni degli organi comunitappaiono delineati con
relativa chiarezza nel quadro ordinamentale afterdés costruzione di un
mercato interno dell’energia, rispetto al quald*@drlamento europeo e il
Consiglio emanano le direttive di liberalizzaziomali armonizzazione, la
cui attuazione da parte degli Stati membri, in tarndi controllo e di
verifica, spetta alla Commissione, ben piu complesgelicata risulta la
definizione del riparto di competenze tra i livedtituzionali interni. E cio,
in primo luogo, a causa di una infelice quanto f@wiatica collocazione
della materia “produzione, trasporto e distribugiorazionale dell’energia”
tra le materie di potesta legislativa concorreriteui all’'art. 117, comma
3313'

Da tale formulazione consegue che spetta allooStatompito di
dettare i principi fondamentali relativi alla digtha della materia, sebbene

il carattere strategico della stessa, sia in tarpofitici che piu strettamente

312 5j pensi al testo della bozza di Costituzione peeoche contempla I'energia, al pari
delle reti transeuropee, quale materia di competeoncorrente dellUE, disciplinata negli
artt. 111-246 e 111-247 e nell'art. 11l 256 Cost.lE Tra gli obiettivi della politica dell’'Ue si
registra dunque quanto segue: “nel quadro delfiinsizione o del funzionamento del
mercato interno e tenendo conto dell'esigenza dsgmvare e migliorare I'ambiente”,
('UE) interviene a “garantire il funzionamento delercato dell'energia”, “la sicurezza
dell'approvvigionamento energetico, I'efficienzacegetica e lo sviluppo di energie nuove
e rinnovabili”, obiettivi questi da perseguire memute adozione di proprie leggi o leggi
guadro, pur senza incidere “sul diritto di uno Statembro di determinare le condizioni di
utilizzo delle sue fonti energetiche, la scelta warie fonti energetiche e la struttura
generale del suo approvvigionamento energeticof.. I(&234 par. 2 lett. ¢) Cost. UE.

313 || dibattito dottrinale sulla dubbia collocazionestituzionale della materia nel novero di
quelle di potesta legislativa concorrente & statdtonampio e tuttavia ancora attuale. Sul
punto, S.CASSESE L’energia elettrica nella legge costituzionale n2@01, in Mercato
concorrenza e regole2002, 360; L.RPeERFETT], Il governo dell’energia tra federalismo e
liberalizzazione. Profili di ricomposizione del glra delle competenze, ibidei@; SCARPA,
Titolo V e politica energetica: per favore, riforamo la riforma, ibidem.
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economici, avrebbe dovuto condurre ad una allocaziva le materie di
legislativa esclusiva dello Stato, come peraltrpaapictu oculi suggerito
dallo stesso aggettivo -“nazionale”, appunto- zu#éito dal legislatore
costituente.

Lo Stato, tuttavia, conserva competenza esclusulle materie
“trasversali”’, quali la tutela della concorrenza dell’lambiente, la
determinazione dei livelli essenziali delle presiaz concernenti i diritti
civili e sociali, i rapporti tra lo Stato e I'UnienEuropea, che interessano
anche i settori dell'energia, nonché I'elaboraziategli obiettivi della
politica energetica nonché i criteri generali gestia articolazione a livello
territoriale.

Per quanto attiene alle funzioni amministrativégrtl 118 della
Costituzione stabilisce che esse siano attribuiteomuni, “salvo che per
assicurarne I'esercizio unitario, siano conferite Rrovince, citta
metropolitane, Regioni e Stato sulla base dei pindi sussidiarieta,
differenziazioni e adeguatezza”.

Sebbene l'intervenuta riforma costituzionale 208/1 attenda ancora —
invano, per ora- il varo della normativa di attwsng del novellato titolo V,
la ripartizione di funzioni amministrative tra lda$o, le regioni e gli enti
locali in materia di energia risultano disciplinadapprima dagli artt. 28 e
ss. del d.lg. 31 marzo 1998, n. 112, ora dallade?fg) agosto 2004, n. 239
“riordino del settore energetico, nonché deleg&averno per il riassetto
delle disposizioni vigenti in materia di energia”.

La legge attribuisce allo Stato il compito di eledwione e definizione
degli “obiettivi di politica energetica nazionatencheé i criteri generali per
la sua attuazione a livello territoriaf®® Il conseguimento di detti

315

obiettivi “é assicurato sulla base dei principi di sussieiar

314 Art. 1, c.1, |. 239/04.

35 art. 1, c. 3, |. 239/04 elenca, tra gli obiettigi politica energetica, &) garantire
sicurezza, flessibilita e continuita degli appr@wnamenti di energia, in quantita
commisurata alle esigenze, diversificando le fengrgetiche primarie, le zone geografiche di
provenienza e le modalita di trasporty;gsomuovere il funzionamento unitario dei mercati
dell'energia, la non discriminazione nell'accedofanti energetiche e alle relative modalita
di fruizione e il riequilibrio territoriale in relaone ai contenuti delle lettere @y al); c)
assicurare l'economicita dell'energia offerta aiertl finali e le condizioni di non
discriminazione degli operatori nel territorio nazale, anche al fine di promuovere la
competitivita del sistema economico del Paese petesto europeo e internazionat®;
assicurare lo sviluppo del sistema attraverso wescente qualificazione dei servizi e delle
imprese e una loro diffusione omogenea sul terotonazionale; e) perseguire il
miglioramento della sostenibilita ambientale daelt'\gia, anche in termini di uso razionale
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differenziazione, adeguatezza e leale collabor&ziodallo Stato,
dall’Autoritd per I'energia elettrica ed il gas, lldaregioni e dagli enti
locali.”3®

Spettano allo Stato, che li esercita anche avdakandell’Autorita di
settore, i compiti e le funzioni amministrativeadii all’art. 1, commi 7 e 8
della I. 239/04, inerenti le determinazioni in nmiatedi importazione e
esportazione di energia; il quadro di programmaziat settord'’; la
determinazione dei criteri tecnico costruttivi ell@lenorme tecniche
essenziali degli impianti, di sicurezza e preveneialegli infortuni sul
lavoro, nonché delle caratteristiche tecniche ecewogiche dell’energia
importata; I'imposizione e la vigilanza sulle seenergetiche obbligatorie;
la programmazione delle grandi reti infrastruttueadergetiche di interesse
nazionale; la definizione dei programmi di ricersaientifica in campo
energetico.

In particolare, per quanto attiene al settore dslmaturale, sono attribuiti
allo Stato, anche avvalendosi dell’Autorita di sett compiti in materia di
adozione di indirizzi alle imprese che svolgonoiva#t di trasporto,

delle risorse territoriali, di tutela della salutedi rispetto degli impegni assunti a livello
internazionale, in particolare in termini di emésidi gas ad effetto serra e di incremento
dell'uso delle fonti energetiche rinnovabili assamdo il ricorso equilibrato a ciascuna di
esse. La promozione dell'uso delle energie rinniivdbve avvenire anche attraverso |l
sistema complessivo dei meccanismi di mercatocassido un equilibrato ricorso alle fonti
stesse, assegnando la preferenza alle tecnologindre impatto ambientale e territoriafg;
promuovere la valorizzazione delle importazioni peffinalita di sicurezza nazionale e di
sviluppo della competitivita del sistema economibel Paeseyg) valorizzare le risorse
nazionali di idrocarburi, favorendone la prospeeienl'utilizzo con modalita compatibili con
ambiente; h) accrescere l'efficienza negli usi finali dell'egiar i) tutelare gli utenti-
consumatori, con particolare riferimento alle faleighe versano in condizioni economiche
disagiate]) favorire e incentivare la ricerca e l'innovazidaenologica in campo energetico,
anche al fine di promuovere I'utilizzazione puliiacombustibili fossili;m) salvaguardare le
attivita produttive con caratteristiche di prelieeostanti e alto fattore di utilizzazione
dell'energia elettrica, sensibili al costo delligyie; n) favorire, anche prevedendo opportune
incentivazioni, le aggregazioni nel settore endécgetlelle imprese partecipate dagli enti
locali sia tra di loro che con le altre imprese operano nella gestione dei servizi.”

3 Art. 1, c. 3, I. 239/04.

317 Aii sensi dell'art. 1, c. 11, |. 239/04, il Goverrai sensi dell'articolo 2, comma 21, della
legge 14 novembre 1995, n. 481, indica all'Autofi@r I'energia elettrica e il gas,
nell'ambito del Documento di programmazione ecogorfinanziaria, il quadro di
esigenze di sviluppo dei servizi di pubblica uiildei settori dell'energia elettrica e del gas
che corrispondono agli interessi generali del Pa&isini del perseguimento degli obiettivi
generali di politica energetica del Paese di cutaahma 3, il Consiglio dei ministri, su
proposta del Ministro delle attivita produttive, dpudefinire, sentite le Commissioni
parlamentari competenti, indirizzi di politica geale del settore per l'esercizio delle
funzioni attribuite all'Autorita per l'energia efléta e il gas ai sensi della legislazione
vigente.
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dispacciamento sulla rete nazionale e rigassificezidi gas naturale e di
disposizioni ai fini dell'utilizzo, in caso di nessita, degli stoccaggi
strategici nonché la stipula delle relative convenize la fissazione di
regole per il dispacciamento in condizioni di enegiza e di obblighi di
sicurezza; l'individuazione, di intesa con la Coafza unificata, della rete
nazionale di gasdotti; le determinazioni inererdi $toccaggio di gas
naturale in giacimento; l'autorizzazione allo guwmlento delle attivita di
importazione e vendita del gas ai clienti finalasciata sulla base di criteri
generali stabiliti, sentita la Conferenza unificatadozione di indirizzi per
la salvaguardia della continuita e della sicuredegli approvvigionamenti,
per il funzionamento coordinato del sistema di chggio e per la riduzione

della vulnerabilita del sistema nazionale del gasirale®®

Confermando I'impostazione prescelta dal legisiaiel 1998, la nuova
normativa fissa il criterio residuale per il confeento delle funzioni
amministrative alle regioni, disponendo che le stesleterminino con
proprie leggi, ai sensi dell'articolo 118 della @ozione, I'attribuzione dei
compiti e delle funzioni amministrativi non previgil comma 7, ferme le
funzioni fondamentali dei comuni, delle provincdadle citta metropolitane
previste dal testo unico delle leggi sull'ordinamoeetdegli enti locali, di cui
al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267.

Posto il criterio residuale, al fine di assicurame tutto il territorio
nazionale i livelli essenziali delle prestazionncernenti I'energia nelle sue
varie forme e in condizioni di omogeneita sia cguardo alle modalita di
fruizione sia con riguardo ai criteri di formazioraelle tariffe e al
conseguente impatto sulla formazione dei prezzindemativa attribuisce
specificamente allo Stato e alle regioni il compiiogarantire il rispetto
delle condizioni di concorrenza sui mercati de#igia, in conformita alla
normativa comunitaria e nazionale, I'assenza dcolin ostacoli o oneri,
diretti o indiretti, alla libera circolazione deltiergia all'interno del territorio
nazionale e dell'Unione europea, dunque l'assenzeneti di qualsiasi
specie che abbiano effetti economici diretti o ietdi ricadenti al di fuori
dell'ambito territoriale delle autorita che li pesiono; I'adeguatezza delle
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attivita energetiche strategiche di produzionespoato e stoccaggio per
assicurare adeguatfandarddi sicurezza e di qualita del servizio nonché la
distribuzione e la disponibilita di energia su autt territorio nazionale;
'unitarieta della regolazione e della gestione dsistemi di
approvvigionamento e di trasporto nazionale e tran®nale di energia;
l'adeguato equilibrio territoriale nella localizeaze delle infrastrutture
energetiche, nei limiti consentiti dalle caratticise fisiche e geografiche
delle singole regioni, prevedendo eventuali misdireompensazione e di
riequilibrio ambientale e territoriale qualora esige connesse agli indirizzi
strategici nazionali richiedano concentrazioniiteriali di attivita, impianti

e infrastrutture ad elevato impatto territorialen @sclusione degli impianti
alimentati da fonti rinnovabiif® la trasparenza e la proporzionalita degli
obblighi di servizio pubblico inerenti le attivignergetiche, sia che siano
esercitate in regime di concessione, sia che semeocitate in regime di
libero mercato; procedure semplificate, trasparemton discriminatorie per
il rilascio di autorizzazioni in regime di liberoarcato e per la realizzazione
delle infrastrutture; la tutela dell'ambiente d'debsistema, e del paesaggio,
in conformita alla normativa nazionale, comunitara agli accordi
internazional*

La normativa stabilisce inoltre i meccanismi diga@lo tra Stato regioni
ed enti locali nelle procedure decisionali, incaatido i relativi
procedimenti, anche autorizzatori, all'interno dirrhe di cooperazione
spesso attratte alla competenza della Conferenzaapente per i rapporti
tra lo Stato, le regioni e le province autonom@&reinto e Bolzano.

La collocazione costituzionale della materia “proidne, trasporto e
distribuzione nazionale dell'energia” tra le matedi potesta legislativa
concorrente di cui allart. 117, comma 3, oltre awguivoci e mutevoli
suggestioni sul piano dogmatico e dottrinale hitiip prodotto un elevato

livello di contenzioso nella rivendicazione dell&olarita politica a

320 A sensi dellart. 1, c. 5, I. 239/04, le regiomigli enti locali territorialmente interessati
dalla localizzazione di nuove infrastrutture enéoje ovvero dal potenziamento o
trasformazione di infrastrutture esistenti hanngttdi di stipulare accordi con i soggetti
proponenti che individuino misure di compensaziengequilibrio ambientale, coerenti con
gli obiettivi generali di politica energetica nazaéde, fatto salvo quanto previsto dall'articolo
12 del decreto legislativo 29 dicembre 2003, n..387

2L Art. 1, c. 4, 1. 239/04.
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deliberare, ovvero almeno a condividere, taluneist®u specialmente
riferite alla localizzazione di impianti energetitirtemente impattanti sul

territorio e a livello ambientale.

L’art.1 del decreto legge 7 febbraio 2002, n.7,vestito, con modifiche,
dalla legge 9 aprile 2002, n. 55, precisa, al prcoomma, con particolare
riguardo alla realizzazione di impianti di produmo di energia cd.
“convenzionale”, che “la costruzione e I'esercideygli impianti di energia
elettrica (..) nonché le opere connesse e le infrastrutturespeaisabili
all'esercizio degli stessi, sono dichiarati opdar@ubblica utilitd e soggetti
ad una autorizzazione unica, rilasciata dal Ministielle attivitd produttive,
la quale sostituisce autorizzazioni, concessionattiddi assenso comunque
denominati, previsti dalle norme vigenti”; al sedon comma, che
“lautorizzazione di cui al comma 1 e rilasciata seguito di un
procedimento unico al quale partecipano le amnrad&tini statali e locali
interessate....di intesa con la regione interessath’successivo comma
terzo, che “Qualora le opere di cui al comma 1 comipo variazioni degli
strumenti urbanistici e del piano regolatore pdguail rilascio
dell'autorizzazione ha effetto di variante urbacast

L’art. 25 della legge 15 marzo1997 n. 59 nel dispaal primo comma, la
delega al governo ad adottare uno o piu decrefsliiyi di riassetto
normativo recanti la disciplina della localizzazonel territorio nazionale
di impianti di produzione energetica, ha prescrigtd’previa acquisizione
del parere della Conferenza unificata di cui diicaio 8 del decreto
legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e successivediffnazioni, e
successivamente delle Commissioni parlamentari etengi per materia e
per le conseguenze di carattere finanziario.”; aigmdo che
I'autorizzazione unica sia rilasciata a seguitaudiprocedimento unico al
quale partecipano le amministrazioni interessat®)t® nel rispetto dei
principi di semplificazione e con le modalita di alla legge 7 agosto 1990,
n. 241.

L’autorizzazione deve comprendere la dichiarazidngubblica utilita,
indifferibilita e wurgenza delle opere, I'eventualdichiarazione di
inamovibilita e I'apposizione del vincolo preordioall’esproprio dei beni
in essa compresi. L’autorizzazione unica sostiauisgni provvedimento
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amministrativo, autorizzazione, concessione, liegnaulla osta, atto di
assenso e atto amministrativo, comunque denomiadtieccezione delle
procedure di valutazione di impatto ambientale (V& di valutazione
ambientale strategica (VAS) cui si deve obbligaimente ottemperare,
previsti dalle norme vigenti, costituendo titolocastruire ed esercire le

infrastrutture in conformita del progetto approvato

La Corte Costituzionale, con sentenza n. 6/2804n conformita ai
principi della legge costituzionale n.3/2001 edréeri di riparto di funzioni
concorrenti tra Stato e Regioni, ha precisato tdle “intesa” assume natura
propriamente “decisoria” oltre che “vincolante” (senso che dal contenuto
favorevole di tali determinazioni non potra in alazaso prescindersi ai fini
del perfezionamento dell’iter) sancendo testualmeame “l'autorizzazione
ministeriale € rilasciata a seguito di un proceditneunico al quale
partecipano le amministrazioni statali e localemessate, svolto nel rispetto
dei principi di semplificazione e con le modalith cui alla legge 7 agosto
1990, n.241, di intesa con la regione interessAfgmare evidente che
quest’ultima va considerata come un’intesa “fon&l senso che il suo
mancato raggiungimento costituisce ostacolo inslpler alla conclusione
del procedimento a causa del particolarissimo itopathe una struttura di
questo tipo ha su tutta una serie di funzioni negiiorelative al governo del
territorio, alla tutela della salute, alla valoazmne dei beni culturali ed
ambientali, al turismo”.

. | processi di privatizzazione e di regolazione.

Se la materia dell’energia trova oggettivamente unsufficiente
disciplina nell’ambito della normazione primaridnfluenza complessiva
della legislazione comunitaria nel settore ha syabme é stato in parte gia

accennato, un ruolo decisivo, sia in termini dipdsizioni di dettaglio

%2 | a sentenza & commentata, tra gli altri, daAS0OSTA La Corte costituzionale da
finalmente la... “scossa” alla materia delle intese tStato e Regioni? (brevi note a
margine di una recente pronuncia sul sistema ebettr nazionale) in
www.forumcostituzionale.jt O. CHESSA Sussidiarieta ed esigenze unitarie: modelli
giurisprudenziali e modelli teorici a confrontio, www.forumcostituzionale.it.
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rispetto alle varie fasi della filiera industriata in termini generali per
quanto concerne l'affermazione dei principi e ddilalita connesse allo
sviluppo del mercato interno, all'introduzione detloncorrenza e, dunque,
all'apertura dei mercati mediate processi di liberazione.

Il regime tradizionale viene dunque sostituitsuperato da una serie di
processi di privatizzazione e di liberalizzaziomeonducibili, sul piano
dogmatico, al passaggio dallo Stato imprenditdiee Siato regolatore che si
compie in ltalid?® con esiti che probabilmente necessitano ancora di
qualche approfondimento, a partire dagli anni Noa2t

Con decreto legge 11 luglio 1992, n. 333, coriteeim legge 8 agosto
1992, n. 359, nel contesto di una generale politicaprivatizzazione
(formale) e di dismissione delle partecipazioni lgidine in settori chiave
dell’economid® si compie la trasformazione dell’Eni e del’lEndl @nti
pubblici economici in societa per azidhf.

Analoghi processi di privatizzazione, indotti Idatliverse riforme dei
servizi pubblici locaft*’, riguardano le imprese municipalizzate operariti ne
settori multi utilities?®

Cronologicamente successiva al pacchetto di fizzezioni (benché
probabilmente sarebbe stato preferibile fosse adtete) si avvia una

seconda trasformazione, indotta essenzialmente i dagempimenti

323 33 G.G. GENTILE, Dallo Stato imprenditore allo Stato regolatore (larabola
dell'energig, in Rass. Giur. En. Elett2001, 429. In generale RI RAIMO - V. RICCIUTO
(a cura di)Jmpresa pubblica, cit.

%4 sullargomento, in generale, S. ASSESE Privatizzazioni: arretramento o
riorganizzazione dello Statot Riv.it. dir. Pubbl. comunit.1996, 579 M. CLARICH,
Privatizzazioni e trasformazioni in atto nell’amrnsinazione italianajn Dir. Amm.,1995,
519; F. BONELLI, La privatizzazione delle imprese pubblichglano, 1996.

325 |n argomento, E. BrRuccl - F. REROBON, Le privatizzazioni in ItaliaRoma, 2007;

326 | "Enel diventa una societa per azioni a capitakeramente pubblico, concessionaria
dello Stato e non piu direttamente titolare delterva, rinviando il collocamento sul
mercato di quote azionarie alla liberalizzazioné skitore (novembre 1999), e tuttavia
riservando in ogni caso all'azionista pubblico pogpeciali non riconducibili alla misura
della quota azionaria posseduta.

%27 per una ricostruzione delle diverse vicende latjig nel settore dei servizi pubblici
locali, M. CaMMELLI, Concorrenza, mercato e servizi pubblici: le duemifie. Relazione al
convegno “la nuova disciplina sui servizi pubblictali, IUAV, 27 settembre 2002, iRiv.
Trim. app, 3/2003, 513; M. DGATO, Le societa per la gestione dei servizi pubblicialoc
Quaderni del Giorn. Dir. Amm2001; M. DUGATO, | servizi pubblici localiin S. QA\SSESE
(a cura di),Trattato di diritto amministrativo Milano, 2003, 2581; G. AA, Autonomia
territoriale e concorrenza nella nuova disciplinaidservizi pubblici locali in www.
giustizia-amministrazione.it, 2005M. CaAMMELLI - A. ZRoOLDI, Le societa a
partecipazione pubblica nel sistema logakimini, 1999;

%% Uno studio attuale sulle vicende recenti e sulliosdell’arte nelle multi utilities in,
Fondazione Civium, Mediobanca, Rapporto sulle saaieulti utilities, 2006;
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normativi imposti dal diritto comunitario, costitai dai processi di
liberalizzazione.

La disciplina del mercato elettrico € contenutadilg. 16 marzo 1999,
n. 79, sulla base della delega di cui all’art. B&1 aprile 1998, n. 128, in
attuazione della direttiva n. 96/92/CE, successemm implementata e
superata dalla Direttiva 2003/54/CE del Parlamenttel Consiglio del 26
giugno 2003, relativa a norme comuni per il merdaterno dell’energia
elettrica, recepita dall’ordinamento interno cohl23 agosto 2004, n. 239

La disciplina del gas e contenuta nel d.lg. 26enabre 1996, n. 625, di
recepimento della dir. n. 94/92/CE, e soprattutbchlg. 23 maggio 2000,
n. 164, attuativo della dir. 98/30/CE, secondoim@pi fissati nell’'art. 41 |.
17 maggio 1999, n. 144, e successivamente nekdtida 2003/55/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugna32@elativa a norme
comuni per il mercato interno del gas naturale aheoga la precedente
direttiva 98/30/CE, nonché dalla legge 23 agost042. 239 recante
“riordino del settore energetico, nonché deleg&averno per il riassetto
delle disposizioni vigenti in materia di energia”.

| descritti processi di liberalizzazione e prizadzione si completano
con listituzione delle autorita indipendenti qualoggetti ordinamentali
nuovi e rispondenti ad una mutata ed innovativerismia dei pubblici
poteri che fissa il proprio baricentro in un asselit regolazione all'interno
del quale trovano protezione interessi collettidgli utentt*® e degli
operatori: la I. 14 novembre 1995 n. 481, nellsspattiva della dismissione
dell’Enel e dell’Eni, fissa le norme per la con@mnza e la regolazione dei
servizi di pubblica utilita e istituisce I'Autoritper I'energia elettrica e |l

gas.

329 Ampiamente in G. NPOLITANO, Autorita indipendenti e tutela degli utenii Giorn.
Dir. Amm.,1996, 5 ss.
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3. Ladisciplina del gas.

3.1. Caratteri fondamentali

Il processo di apertura alla concorrenza debeettlel gas naturale si
avvia nel corso degli anni '90 per effetto delllugnza dell’ordinamento
comunitario®*

Il settore energetico, sia per I'energia eledtrahe per il gas, € stato
infatti tra i primi ad essere oggetto, a livellonmanitario e nazionale, di
importanti modifiche strutturali che hanno congenil passaggio da un
mercato caratterizzato da un assetto monopolistexdicalmente integrato e
a controllo totalmente pubblico, ad un assetto @perto al confronto
competitivo e meno concentratd:

Si tratta, come e evidente, di un mercato neigalgel sistema
industriale, con la conseguenza che l'assenza wcaroenza nel settore,
espressa in termini di prezzi non competitivi ecein di varia natura
(contrattuali e di fatto), genera effetti negaper l'intero sistema paese.

Il processo di liberalizzazione del settore dehs gin Italia,
successivamente ai primi interventi -paralleli @luer il settore elettrico-
relativi alla trasparenza dei prezzi delle forretuai clienti industriali
(direttiva n.90/377/CEE del 29 giugno 1990) e retatal transito sulle
grandi reti di trasporto (dir. N. 91/296/CEE del 8taggio 1991), e stato
avviato con la direttiva n. 94/22 del 30 maggio4.99

30 G. aAa - S. WLOMBARI, Regolazione amministrativa e mercato interno de$ ga
naturale,in Rass.giur.en.eleft2000, 339; G. EVATTONI, Il decreto Letta sulla direttiva
gas: profili antitrust e commercialivi, 337; M. MONTINI, Il nuovo modello di gestione del
servizio di distribuzione del gas naturaie,Giorn. Dir. Amm, 2002, 452; G. WPOLITANO,
L'energia elettrica e il gasin Trattato di diritto amministrativp 2002; F.AMMAN, I
settore del gas naturale nazionale ed il mercaterimo europeoin Economia delle fonti di
energia e dellambientel 996, 150.

%31 E.RONCORON| Gas in | servizi di pubblica utilita in Italia. Terzo Rappo Osp. Stato e
condizioni di svilupppTorino, 1999; G. NPOLITANO, L'energia elettrica e il gasin di S.
CassesE(a cura di)Trattato di diritto amministrativoMilano, 2003, 2189; R. REATINI, ||
settore dell'energia: come liberalizzare in modo emgetico? in Politiche di
liberalizzazione e concorrenza in Itali@ologna, 2007, 66; V. BRMINI, Strategie di
approvvigionamento nei settori dell’energia elatfrie del gasin C. DE VINCENTI - A.
VIGNERI, Le virtu della concorrenzaMulino, 2006, 90. Per una prima ricostruzione G.
GUARINO, L'intervento dello Stato italiano in materia di mearburi, ora inScritti di diritto
pubblico dell’economia e di diritto dell’energiMilano, 1962, 275;
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L’'Unione Europea interviene, dunque, incisivaneeit senso pro-
competitivo limitatamente al segmento della “praspee, ricerca e
coltivazione del gas e degli altri idrocarburi.

La direttiva impone agli Stati membri I'abolizendelle norme che
prevedevano forme di monopolio legale quanto alieerca e alla
coltivazione degli idrocarburi, nonché l'adozioné procedure aperte,
trasparenti e non discriminatorie per il rilascallé relative autorizzazioni o
concessioni.

L’ordinamento italiano ha tradotto tali misurencbd.lg. 25 novembre
1996, n. 625, concernente la liberalizzazione dé&ls della ricerca e
coltivazione del gas, sopprimendo i diritti di esila in precedenza
spettanti ad Eni, incidendo positivamente anchepgno della trasparenza
delle procedure relative al rilascio dei relatiermessi e concessioni.

Tappa successiva, e ben piu rilevante, si raggiwon la normativa
nazionale -d.lg. 23 maggio 2000, n. 164- di recepito della direttiva
98/30/C&%*, la quale ha dettato i principi e le misure minipe I'avvio di
un contesto competitivo a livello comunitario. 8tta, in sostanza, di un
primo tentativo di favorire la nascita di un meccatiropeo del gas.

La misura chiave € la parziale liberalizzazioeladdomanda, cosi da
aprire il mercato finale del gas in una percentwddéerminata e via via
crescente.

In estrema sintesi, € stata prevista la comfibtata di scelta del
fornitore di gas naturale da parte della domandzarire dal 1 gennaio
2003; e stato sancito ithird party accessregolato dall’Autorita per
I'Energia, ossia I'accesso regolato alle infrastm& di trasporto, stoccaggio,
GNL e distribuzione; si € posta la regola deibundling ossia I'obbligo di
separazione societaria tra le attivita di gestiofir@strutturale— trasporto,
stoccaggio e distribuzione- e le fasi della prodoej dell’importazione e
della vendita.

A tali misure si sono aggiunti vincoli amminigiva alla crescita

dell’operatoreincumbent(Eni) basati sull’imposizione di tetti temporanei,

332 Direttiva 98/30/Ce del Parlamento europeo e deis@pio, del 22 giugno 1998, relativa
a “Norme comuni per il trasporto, la distribuziofe fornitura e lo stoccaggio di gas”, in
Guce L204/1, del 21 luglio 1998.
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sia sul gas naturale immesso nella rete nazionalen{sura del 75% a
partire dal 1 gennaio 2002, per giungere al 61%204l0), sia su quello
venduto ai clienti finali (50% a partire dal 1° gamo 2003), con I'obiettivo
di assicurare uno spazio garantito per I'ingressadvi operatori.

La disciplina dettata dalla direttiva n. 98/38tata, poi, sostituita dalla
direttiva 2003/55/CE del 26 giugno 2003 con la guassetto regolativo &
stato incisivamente implementato.

Tra le misure piu rilevanti introdotte nel 2003 segnalano la
“idoneizzazione” prima di tutti i clienti non civile poi di tutti
indistintamente (art. 23).

Di particolare rilevanza, inoltre, la misura pega dall’art. 22, laddove
si prevede una ipotesi di deroga agli artt. 18 eg@@ndo, tra l'altro, “il
livello del rischio connesso all'investimento eetalhe l'investimento non
verrebbe effettuato senza la concessione di urcgdeé(lett. b).

Un sistema, dunque, di esenzioni dall’obbligocdnsentire I'accesso
dei terzi per i soggetti che realizzino “nuove impati infrastrutture”
finalizzato a stimolare il potenziamento della datae infrastrutturale dei
paesi membri.

In altre parole, nel caso di nuove infrastruttutebilanciamento tra
interessi contrapposti, segnatamente tra il prinajell’accesso dei terzi ed
il diritto di proprieta, si risolve a favore delcamdo in forza dell’interesse
pubblico alla realizzazione dell'infrastruttura.

Laratio della norma di cui all’art. 22 deve essere cothtantativo di
evitare un paradosso, ossia che la regola pro-camale dell’accesso dei
terzi finisca per produrre effetti anticompetiti@ contrastanti con le
esigenze di rafforzamento della sicurezza del rsigfe connessi al
disincentivo alla realizzazione di nuove infraduitg. L'onerosita e la
complessita degli investimenti infrastrutturali ealet da risultare
antieconomica per gli operatori interessati a puorlessere se ad esse non si
accompagna un diritto ad utilizzarne direttameateelativa capacita.

Inquadrando la norma in questione nell’ambitdaddbttrina EF, appare
evidente la finalita di limitare il sacrificio deliritto di proprieta in favore

dell'incentivo alla realizzazione delle infrastuwr necessarie.
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L’art. 25, poi, pone la prescrizione di istituiagitorita di regolazione
“pienamente indipendenti dalle industrie del gastnché l'art. 3 che
esplicita la previsione di una serie di misure treda alla garanzia del
servizio pubblico, sia sotto il profilo della sieaza degli
approvvigionamenti che sotto quello dell'accesgdbillel servizio.

In Italia I’Autorita per 'Energia Elettrica e tas € istituita con legge
n.481/95. Il d.lg. 164 ne conferma un ruolo istilualmente centrale nella
promozione della concorrenza e nell'assetto di leegione del mercato,
seppur in coabitazione con il Ministero delle AtdvProduttive, oggi dello
Sviluppo Economico, cui sono attribuiti significatpoteri di indirizzo e di
intervento anche in via provvedimentale.

Occorre rilevare, tra le misure che non trovapaze nella direttiva di
seconda generazione e che attendono dunque ancerarisposta, |l
regolamento sugli scambi transfrontalieri, con ¢teseguenza che manca
una disciplina volta ad introdurre la regolazionell'dccesso alle
infrastrutture di interconnessione tra gli Statinmbei e manca altresi
I'attribuzione alla Commissione europea di dirgbibteri regolatori in
materia.

Stesso discorso vale per la Borsa del gas.

L’'art. 1 comma 23 della I. 239/04 prevede, tutavistituzione di un
“punto di cessione e di scambio” dei volumi di gaglella capacita di
entrata e di uscita sulla rete di trasporto nazedal gas>>

Ai fini del consolidamento della prospettiva di mercato integrato a
livello europeo occorre puntare sulla predisposigiadi una disciplina
comunitaria diretta a regolare l'accesso alle siftdture di

interconnessione.

3.2. L’assetto di mercato.

Il mercato del gas in lItalia & caratterizzatolalglresenza, tutt'ora

dominante, dell'ex monopolista Eni e dalle societéd essa collegate

pressoché in ciascuna fase del servizio. A liveicale, invece, dove (al

333 Sj vedano al riguardo le delibere n. 137/02/AEES ¥ luglio 2002, n. 180/04/AEEG
del 14 ottobre 2004 e 68/05/AEEG del 18 aprile 2005
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contrario del settore elettrico) spetta agli eotidli decidere se assumere il
servizio e, nel qual caso, garantire ai residestitarritorio comunale la
fruizione universale dell’erogazione, il mercato earatterizzato
dall'esistenza di un elevato numero di gestori amdizioni di monopolio
locale della distribuzion&*

L’Eni, operante direttament® nei settori della prospezione, ricerca,
coltivazione degli idrocarburi e attivita connesdla generazione, nonché
attraverso le controllate Snam e Italgas, dominaispettivamente nel
settore dell'importazione, del trasporto e dellatribbuzione primaria la
prima, in quelli della distribuzione secondariaiagénti finali la seconda,
costituisce una complessa integrazione verticaléutie le fasi in cui si

articola la filiera industriale del mercato energef>°

34 Sj veda, da ultimo, AORTIS, Relazione annuale del Presidente dell’Autorita per
I'energia elettrica e il gasRoma, 14 luglio 2009, swww.autorita.energia.jtpg. 9. |
secondo problema & l'incertezza del sistema letiyslache disciplina le concessioni: sia
quelle idroelettriche che quelle per la distribuzéodel gas naturale. Per queste ultime la
situazione € particolarmente grave, considerata hend’eccessiva frammentazione
dell’assetto industriale articolato su circa 30Gstibutori (molti di dimensioni ridottissime
0 non giustificate da eventuali caratteristichertriali speciali); un assetto legato a 6400
concessioni comunali. Cio non consente economiscdia e ostacola la concorrenza,
mantenendo complicata per i venditori la gestione uh numero eccessivo di
interlocuzioni. Appare necessaria quindi una scelttavore dell’efficienza considerando:
I'abbandono, cosi come pure segnalato dall’Antityud ipotesi di affidamento in house;
aggregazioni per ambiti piu rilevanti; indennizdieeinducano i concessionari ad investire
fino all'ultimo giorno di scadenza della concessoreriteri di gara che privilegino la
qualita del servizio e gli investimenti, piuttostbe canoni di concessione troppo elevati.
Anche su questo problema il Parlamento € inten@main la legge sviluppo ed energia,
che pud consentire di avviare un percorso positivo

3% Eni opera direttamente nelle fasi della prospegisiterca coltivazione e generazione
degli idrocarburi dopo I'incorporazione dell’Agipeenuta il 1 gennaio 1998.

%6 ORTIS A.,Relazione annuale del Presidente dell’Autorita penergia elettrica e il
gas 14 luglio 2009, swww.autorita.energia.jtpg. 10. fl terzo problema e il permanere,
in particolare nel settore del gas, di soggettiemptati verticalmente con posizioni
dominanti nel mercato. L'Autorita ha garantito, folal 2005, extra remunerazioni (per
periodi fino a 15-16 anni) a tutti gli investimemtirati ad un incremento dell’'offerta di gas
e alla diversificazione delle sue fonti di appr@mwhnamento. Per i nuovi investimenti in
trasporto, stoccaggio e rigassificazione, & infatssicurata una remunerazione media di
oltre il 10%, in termini reali e pre-tasse (9,7%rpktrasporto, 10,6% per i rigassificatori e
11,1% per lo stoccaggio). Si tratta di remuneraticgrte ed incentivanti, che non possono
costituire alcun alibi per i ritardi accumulati nel sviluppo infrastrutturale (basti pensare
agli stoccaggi), né giustificare generose politictiedistribuzione dividendi (ordinari o
straordinari) talvolta finanziate anche con un aurtee dell’indebitamento. Piu in generale
giova ricordare che i pur legittimi interessi deglzionisti non sono esattamente quelli dei
consumatori. | ritardi e le insufficienze sono @zlmente spiegabili solo sulla base di
comprensibili interessi dell'operatore dominantdéiraitare I'accesso di nuovi operatori sul
mercato interno: un interesse che pud prevaler@nemicamente, su ogni ragionevole
ritorno tariffario per strutture e servizi naturaknte monopolistici ed il cui potenziamento
faciliti anche i concorrenti. Percio resta sempmgente I'attuazione della legge del 2003 e
modifiche successive, che prevedono la separaziomgrietaria di Snam Rete Gas per
risolvere veramente, come gia fatto nel settoretrgde, un conflitto di interessi non
eliminabile nemmeno con muraglie cinesi costruder@golazioni troppo invasive. D’altra
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Per realizzare I'obiettivo dell’apertura del meie alla concorrenza é
dunque necessario estendere il numero dei soggettanti nei settori della
produzione, del trasporto, della distribuzione foma acquisto e
stoccaggio.

L’integrazione verticale dell’operatore domingntelunque, nel
rappresentare un ostacolo strutturale all’'affero@ai di una effettiva
concorrenza nel settore, & stata oggetto di matephterventi di
liberalizzazione, via via sempre piu incisive, chie sono tradotte, in
particolare, in politiche di regolazione volte, wlalato, a sancire obblighi di
separazione tra le societa operanti a monte ela della filierd™’, a fissare
tetti ai quantitativi di vendita agli utenti finalnonché di importazione e di
produzione, nonché disposizioni recanti criterirecedure obiettivi e non
discriminatori per il rilascio di autorizzazioni eoncessiort®, di
semplificazione delle procedure per la dichiarazidnpubblica utilita delle
infrastrutturé®®, nonché di incentivazione alla metanizzazione atizjpni

del territoric*°.

parte, I'esperienza del passaggio di Terna al colfirdi Cassa depositi e prestiti (cessione
che ha rafforzato e non indebolito la proiezionéeinazionale di Enel), e le recenti
acquisizioni di porzioni importanti di reti di didbuzione da parte di investitori
rappresentativi di interessi istituzionali e itatin(non impegnati nelle fasi a monte od a
valle delle stesse reti), dimostrano l'esistenzauda concreta possibilita che assets
infrastrutturali energetici strategici possano dintare di soggetti terzi (rispetto agli
interessi di mercato) senza alcun rischio di perdeil controllo nazionale e favorire
operatori dominanti 0 monopolisti stranieri

371" Art. 21, d.lg. 164/2000, detta le modalita difeologie inerenti la separazione.

338 Art. 29, d.Ig. 164/2000, recant€fiteri per il rilascio di autorizzazioni o concéesi da
parte degli enti competentidispone quanto segue: “1. Nel caso in cui peet&sio di una

0 piu' delle attivita' di importazione, esportagonrasporto, dispacciamento, stoccaggio,
distribuzione, acquisto o vendita di gas naturaleper la costruzione e l'esercizio dei
relativi impianti sia prevista una autorizzazionsa concessione, una licenza, o una
approvazione comunque denominata da parte di ggaéuargano o amministrazione dello
Stato, centrale o periferico, o da regioni ed &tali, essa €' rilasciata in base a criteri e
procedure obiettivi e non discriminatori. 2. In cadi rifiuto al rilascio I'Autorita’
competente di cui al comma 1 lo comunica immediatatm al Ministero dell'industria, del
commercio e dell'artigianato, il quale ne da' inmfazione alla Commissione delle
Comunita' europee. 3. | criteri e le procedure uii @ comma 1, e le loro successive
eventuali variazioni, sono resi pubblici dalle stesAutorita’ competenti mediante
pubblicazione nel bollettino ufficiale degli idrabarri e geotermia o nelle corrispondenti
pubblicazioni delle Regioni e di enti locali.”

339Artt. 30-31-32, d.lg. 164/2000.

30 Art. 19, c. 6, d.lg. 164/2000.
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4. Produzione e importazione.

L’'approvvigionamento di gas avviene mediante pmohe e
importazione.

| dati forniti dall’Autorita per 'Energia eleitta ed il gas confermano
un rapporto ancora troppo sbilanciato in favordedgliantita importate, pari
a oltre I'85%, rispetto al fabbisogno interno.

Nonostante gli sforzi compiuti per ridurre la efglenza energetica e,
correlativamente, strategica e politica del nofteeese dall’estero, nonché
per diversificare le fonti, i dati sostanzialmens¢abilizzati da anni
confermano l'insufficienza delle misure poste iners®*

Il gas viene prodotto dai giacimenti marini e réstri. Il suo
sfruttamento & reso possibile dalle attivita deria (e di prospeziofig) e
dunque di estrazione degli idrocarburi, definitéticazione*®

Questi segmenti della filiera industriale, ddfifasi cd.upstream sono
riservati allo Statd ai sensi dell'art. 2, I. n. 613/1967, che ne sdba
I'esercizio da parte di terzi al rilascio, con daor del Ministero dello
Sviluppo Economico, del permesso per la ricErcése del caso anticipato

dal permesso per la prospezione) e della concesgienla coltivaziorn&®.

%1 ORTIS A., Realazione annuale sullo stato dei servizi e deiVaa svolta Roma, 14
luglio 2009, inwww.autorita.energia.it 3. “Il sistema energetico nazionale continua ad
essere caratterizzato da una elevata dipendenzéde dabportazioni (85%) e dagli
idrocarburi (pit del 70%, petrolio e gas); anche lroduzione elettrica si basa
prevalentemente sul gas naturale (54%). |l mix elelbperture continua cosi ad essere
troppo petrolio-dipendente, lontano dalle medieapgre e da quelle di Paesi con i quali le
imprese italiane sono chiamate a competere; leeligllgas ed elettricita per i consumatori
italiani continuano ad essere molto esposte altriesoni dei prezzi petroliferi

%2 per prospezione si intende lattivita consisteiterilievi geografici, geologici e
geofisici, volti ad accertare la natura del sottdsue del sottofondo marino al fine di
individuare la collocazione e la natura del giaaitoedi idrocarburi.

33 per un inquadramento storico della problematicaG&BRI, || metano: produzione,
trasporto, utilizzazioneTorino, 1950.

%4 | fondamento costituzionale della riserva vieirvenuto nella disciplina dell'impresa o
nella disciplina della proprieta. Sul punto, permunattazione piu ampia, si rinvia a F.
FRANCARIO, Le miniere, le cave e le torbierly S. CASSESE(a cura),Trattato di diritto
amministrativg Milano, 2000 Si veda anche V. ERULLI IRELLI, Proprieta pubblica di
cose produttive: i beni minerarin Foro amm.,1982, 1126; BMARTINIS, Petrolio e gas
naturale: origine, accumulo, ricerca e coltivazigrierino, 1984.

315 Controversa la natura giuridica del permessocgirca, talvolta assimilata alla categoria
dei provvedimenti autorizzatori talaltra a quellindtura concessoria. Sulla natura giuridica
del permesso di ricerca, EASETTA, Sulla natura giuridica del permesso di ricerada,
Riv.dir.miner.,1950, 58 R. ALESS|, Sulla qualificazione giuridica del permesso di rica
minieraria, ivi, 1953, 65 ss.

30 Art. 1, c. 1, lett. a, d.lg. 625/1996.
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Le attivita di produzione, importazione, espakae, stoccaggio non in
sotterraneo risultano oggi normativamente defifiibere su tutto il
territorio nazionale, nel rispetto degli obblighisgrvizio pubblico derivanti
dalla normativa comunitaria e dalla legislaziongevite®*'.

Il diritto comunitario considera il settore deglirocarburi (petrolio e
gas naturale) in modo unitario, ossia assoggetttouna disciplina
comuné®® limitatamente, appunto, alla fagpstream ossia alle attivita di
ricerca e sfruttamento dei giacimenti.

A livello normativo nazionale, l'art. 1, c. 2,tlec) prescrive che le
attivita di coltivazione siano attribuita in consese secondo disposizioni
di legge. Per quanto concerne la ricerca e laveaibne degli idrocarburi
sul territorio comunitario la materia é regolatdladirettiva 94/22/CE del
Parlamento e del Consiglio del 30 maggio 1994, pieelall’ordinamento
interno con il d.lg. 25 novembre 1996, n. 625, tredaalle condizioni di
rilascio e di esercizio delle autorizzazioni allaogpezione, ricerca e
coltivazione.

La direttiva persegue il duplice obiettivo ditasrare un mercato aperto
e concorrenziale anche nel segmento delle attivitderarie, pur senza
intaccarne, in ossequio all’art. 295 del Trattataegime proprietario; in
secondo luogo, l'apertura a piu operatori tendeerzdere piu diffuso e
razionale lo sfruttamento delle risorse presentitegitorio comunitario,
anche al fine di ridurne la dipendenza dalle imguodni estere e garantire
maggiore sicurezza degli approvvigionamenti.

L’ordinamento comunitario non entra, ovviamene] merito della
natura giuridica del provvedimento in forza del lqugli Stati, titolari di
“sovranita e diritti sovrani” su queste risorses@gettano la legittimazione
dei terzi ad esercitarne le relative attivita.

L'art. 1, n. 3, della direttiva 94/22/CE, defioéstale atto permissivo
“autorizzazione”, intendendo riassuntivamente “ogrdisposizione

legislativa, regolamentare, amministrativa o0 cdhiee, o strumento

7Art. 1, c. 2, lett. a), |. 239/04.

38 Nelle altre fasi, invece, gli idrocarburi sono didinati normativamente in modo
autonomo, stante la peculiare condizione fisicarganizzativa che nel caso del gas risulta
caratterizzata dall'essenzialita delle infrastmgtudi rete ai fini del loro trasporto, al
contrario del petrolio che, sotto il profilo deltircolazione, & considerato alla stregua di
qualsiasi altra merce cui sono equiparabili.
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emanato in sua applicazione, in base al quale tiariglu competenti degli
Stati membri autorizzano un ente ad esercitarepogario conto e a proprio
rischio, il diritto esclusivo di prospezione, ricar o coltivazione di
idrocarburi in un’area geografica.”

Premesso, dunque, il diritto degli Stati ad imdisare sul proprio
territorio le aree da rendere disponibili per lesgo delle attivita
minerarié*®, la direttiva promuove l'accesso non discriminitoa tali
attivita a tutti i soggetti interessifi, secondo modalita che favoriscano una
maggiore concorrenza nel settore, in particolaréroducendo un
procedimento concorsuale per il rilascio delle dmmazioni>>*

| criteri di scelta tra domande concorrenti devessere obiettivi e non
discriminatori e devono essere resi noti mediantgbficazione preventiva
sulla GUCE.

Considerato che il rilascio dell'autorizzazionemporta I'attribuzione
di un diritto esclusivo, la direttiva stabilischecil contenuto di tale diritto,
sia dal punto di vista dell’'estensione dell'area cdotto il profilo della
durata dell'autorizzazione, deve essere propormoaauanto necessario ad
un esercizio tecnicamente corretto e economica aetlvita autorizzate, e

cio proprio al fine di scongiurare posizioni indifisate di vantaggio.

$9Art. 2, c. 1, dir. 94/22/CE.

S0 Art. 2, .2, dir. 94/22/CE.

%1 Al fine di promuovere la concorrenza nel settdeedirettiva 94/22/CE introduce un
procedimento concorsuale per il rilascio delle gmpazioni, che Il'autorita statale
competente avvia, d'ufficio o su istanza di paden la pubblicazione sulla GUCE di un
invito a presentare domande relativamente ad aregeferminate, entro un termine non
inferiore a novanta giorni. In alternativa, lo 8tahembro, dandone adeguata pubblicita
preventiva con awviso sulla GUCE, puo scegliereeddere determinate aree disponibili in
modo permanente ovvero in conseguenza dell'abbandelfarea da parte del precedente
titolare o del mancato rilascio dell'autorizzazianeesito ad un procedimento concorsuale.
Gli Stati membri hanno tuttavia la facolta di poateune deroghe alla parita di trattamento
di tutti gli interessati: I'accesso alle attivitd questione e alle relative autorizzazioni pud
essere negato, per motivi di sicurezza nazionadgiadsiasi ente effettivamente controllato
da Paesi terzi o da cittadini di Paesi terzi; umefggenza pud essere stabilita per i
richiedenti singoli su quelli associati; I'autorazione per una certa area pud essere
rilasciata direttamente al titolare di un’autoriziome relativa ad un’area contigua, se cio
risulta giustificato da considerazioni di tipo gegico o produttivo. Inoltre, non sono
considerate autorizzazioni, tra gli altri, né iadferimento dell'autorizzazione né la sua
proroga, né soprattutto il rilascio di un’autorizicme ad un ente titolare di un’altra forma
di autorizzazione che implichi un diritto al rilasali quella autorizzazione: in questi casi &
dunque escluso I'obbligo di esperire un procedimecwncorsuale. In forza di questa
norma, resta percid sostanzialmente inalterattuéig regolamentazione della materia nel
diritto interno, che gia prevede il rilascio deirpessi di ricerca secondo procedimenti
concorsuali, ma attribuisce al titolare del perressel caso rinvenga un giacimento
coltivabile, un titolo esclusivo al rilascio dettancessione di coltivazione.
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Al fine di favorire la trasparenza, la non distinazione e la certezza
dei rapporti giuridici tra gli operatori interesisda disciplina stabilisce che
gli interessati devono essere messi a conoscena amdizioni e dei
requisiti relativi all'esercizio e alla cessaziodelle attivita autorizzate,
stabiliti da disposizioni legislative, regolamemtan amministrative,
indipendentemente dal fatto che siano previstialglbrizzazione o che la
loro accettazione preventiva sia una condizione pr rilascio
dell'autorizzazione stessa. In ossequio al conatmighrincipio di massima
apertura del mercato, inoltre, e previsto un ppiacidi divieto di
aggravamento dei procedimenti che regolano I'accels attivita di ricerca
e coltivazione degli idrocarburi. Pertanto, gli tStanembri possono
prescrivere condizioni, generali o specifiche,aib nella misura in cui cio
sia necessario per assicurare il corretto esercielte attivita autorizzate
ovvero per ragioni di interesse pubblico indicaéandirettiva stess&?

Sempre in tale ottica, la direttiva ha impostdi &jati membri di
abolire, dal 1 gennaio 1997, le disposizioni legisk, regolamentari ed
amministrative che conferiscono ad un unico entdintto esclusivo di
ottenere autorizzazioni in aree geografiche spewf>®

Ottemperando a tale divieto, I'art. 23 del d6@5/96 ha disposto la
cessazione della riserva sulla ricerca, la coltoraz ed il trasporto degli
idrocarburi attribuite in alcune aree della pianpaalana all’Eni dalla legge

istitutiva>®*

%2 art. 14, c. 5, del d.lg. 625/96 dispone infafianto segue: “5. Le condizioni e i
requisiti, nonché gli obblighi particolareggiatiabktliti nei decreti di conferimento o
proroga, relativi all'esercizio delle attivita, dew essere giustificati esclusivamente dalla
necessitd di assicurare il corretto esercizio delévita di ricerca e coltivazione di
idrocarburi, per motivi di sicurezza nazionale sitiurezza pubblica, di sanita pubblica, di
sicurezza e salute dei lavoratori, di sicurezzdidegpianti, di tutela dei giacimenti e di
gestione pianificata delle risorse di idrocarbdriprotezione dell'ambiente, di tutela delle
aree protette, di ripristino dei luoghi dopo lasasone dell'attivita, di tutela delle risorse
biologiche e dei beni artistici, archeologici e ri&tp e di sicurezza dei trasporti;
I'imposizione delle condizioni, dei requisiti e dlegbblighi & esercitata in modo non
discriminatorio tra gli enti e garantendo l'indiplenza di gestione degli enti stessi.”

353 L'Art. 7, dir. 94/22/CE dispone quanto segue: tEagalve le disposizioni concernenti
singole autorizzazioni o contenute nelle stessedisposizioni dell'articolo 3, paragrafo 5,
lettera b), le disposizioni legislative, regolansntd amministrative che conferiscono ad
un unico ente il diritto di ottenere autorizzazi@miun'area geografica specifica, compresa
nel territorio di uno Stato membro, sono abolitgldStati membri interessati prima del 1°
gennaio 1997."

%4 Art. 2, L. 10 febbraio 1953, n. 136. L'art. 2,170/1974, estese inoltre la riserva anche
allo stoccaggio sotterraneo del gas naturale.
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Come detto, I'ordinamento nazionale ha recegtadrme ed i principi
contenuti nella direttiva con il d.lg. 625/96, lai @isposizioni sono state
successivamente implementate con il d.lg. 164/2000.

Orbene, la normativa nazionale, fissata la gasauniella parita di
trattamento tra i soggetti richiedenti (art. 3,3), I'esplicito divieto di
gualsiasi onere relativo a partecipazioni pubbligheapitale sociale del
beneficiario (art. 14, c. 6), nonché la gia citaessazione dei regimi di
esclusiva previsti in favore di Eni (art. 23), sliabe che il permesso di
prospezione sia accordato a persone fisiche odighe che dispongano di
capacita tecniche ed economiche adedtieche il permesso di ricerca, di
sei anni (art. 6, c. 4, |. 9/91) salvo la posdiaildi proroga (art. 7, d.lg.
625/96) venga rilasciato in seguito a procedurspieenti e concorrenziali
(artt. 4 e 5).

Il titolare di un permesso di ricerca ha dirigit ottenere la concessione,
della durata di venti anni (art. 13, c. 1, d.Igh&®) di coltivazione nel caso
in cui venga rinvenuto un giacimento (art. 9, 91/ Le condizioni e i
requisiti relativi all’'esercizio e alla cessaziodelle attivita sono indicati
all'atto di rilascio del permesso o di conferimendella concessione,
secondo le disposizioni di cui al disciplinare-tiporedisposto dal
competente Ministero delle attivita produttive (ai¥4, c. 1 e 2, d.g.
625/96).

Pur a fronte di tale impostazione normativa, ttarazata, per lo meno
nelle finalita, da una impronta fortemente orieatain direzione
dell'apertura del mercato delle fagpstreamalla concorrenza, i risultati
effettivamente prodotti sono stati fortemente dehid a causa della
riassegnazione ad Eni dei permessi di ricerca ¢e debncessioni di
coltivazione, e dunque circoscritti alle cd. “anssidue”, ossia a quelle
dismesse da Enf°

L'art. 24 del d.lg. 625/96 riconosce infatti adil diritto di ottenere
dal Ministero [l'attribuzione di permessi di ricercdi concessioni di

coltivazione e di stoccaggio sul presupposto adsti del principio di

%5 Art. 3, ¢. 3, L. n. 9/91 recante “Norme per lattione del nuovo Piano energetico
nazionale: aspetti istituzionali, centrali idroéliehe ed elettrodotti, idrocarburi e
geotermia, autoproduzione e disposizioni fiscali”.

%% Art. 34, d.Ig. 625/96.
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salvaguardia dei diritti maturati in regime di esita ovvero in ragione
degli investimenti effettuati e delle attivita inorso di realizzazione,
sostanzialmente eludendo il divieto di cui all'eslo precedente.

Il d.Ilg. 164/2000, integrando la normativa prexr@é, detta una serie di
disposizioni volte a incrementare le riserve naziiodi gas e incentivare la
coltivazione di giacimenti marginali, nonché intoog importanti
disposizioni pro concorrenziali recanti criteri salplina dell'accesso alle
infrastrutture minerarie per la coltivazione. Inrtpalare, € stabilito che i
titolari di concessione di coltivazione di idrocarbdiano accesso ai loro
gasdotti di coltivazione, nonché alle relative asfrutture minerarie e ai
servizi connessi, sia in terraferma che nel mamgitdgale e nella
piattaforma continentale italiana, ad altri titoladi concessione di
coltivazione di idrocarburi, o a imprese del gasurae che ne facciano
richiesta ai fini dell'importazione, esportaziongasporto del gas naturale.

L'accesso e' dovuto ove risultino verificate igpdnibilita della relativa
capacita di trasporto, gestione, o trattamentoutterconto anche dei
programmi di sviluppo futuro dei giacimenti conriess gasdotti di
coltivazione, compresi quelli con redditivita ecarioa marginale, nonché il
rispetto delle norme tecniche e minerarie vigentiltalia, ivi incluse le
norme di sicurezza mineraria, nonché quelle mafisgale®’

Inoltre, al fine di razionalizzare ed ottimizzate sviluppo e la
coltivazione dei rispettivi giacimenti, i titoladi concessioni di coltivazione
di idrocarburi possono essere autorizzati a remlez gestire in comune
tutte o parte delle infrastrutture necessarie sfolgimento delle attivita di
coltivazione, prevedendo la possibilita che i &tol delle diverse
concessioni nominino un rappresentante unico, sdedt i rappresentanti
unici delle diverse concessioni, responsabile péti t rapporti con
I'Amministrazione ed i terzi attinenti la realizeaze e la gestione delle
opere comuni, che richiede l'autorizzazione al Btano dell'industria, del
commercio e dell'artigianato, specificando la tgih delle opere da
realizzare o gestire in comutig

Diverso il regime giuridico dellimportazione, &€h insieme alle

descritte fasupstreamconcorre a soddisfare la domanda interna di gas. P

7Art. 6, c. 1, d.lg. 164/2000.
8 Art. 7, d.lg. 164/2000.
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giuridicamente libera, I'importazione in ltalia wisa condizionata dalla
condizione di monopolio di fatto detenuta da Snaprpprietaria
dell'infrastruttura di trasporto.

Gli approvvigionamenti avvengono sulla base tazieni contrattuali
bilaterali di lunga durata, definiti contratdke or pay>®, caratterizzati da
una clausola che garantisce al produttore un dveliinimo di ricavi
indipendentemente dalla quantita di gas effettivameprelevata dal
compratore.

La normativa dispone che lattivita di importamodi gas naturale
prodotto in Paesi non appartenenti all'Unione ee@o@ soggetta ad
autorizzazione del Ministero dell'industria, dehwuoercio e dell'artigianato,
rilasciata in base a criteri obiettivi e non distnatorf®® Il rilascio
dell'autorizzazione €' subordinato al possessosoggetti richiedenti, dei
requisiti di capacita tecniche e finanziarie adégual progetto di
importazione; di idonee informazioni e garanzieaila provenienza del gas
naturale; affidabilita dell' approvvigionamento, gtle impianti di
coltivazione e del sistema di trasporto; dispoiidili stoccaggio strategico;
capacita, mediante opportuni piani di investimendo,contribuire allo
sviluppo o] alla  sicurezza  del sistema  nazionale del
gas attraverso infrastrutture di approvvigionamenttyasporto o
distribuzione, o attraverso la diversificazione gmdbica dei Paesi
produttori. La disciplina detta, inoltre, un regimdi favore per

I'autorizzazione, introducendo meccanismi di sileressens™.

%9 Ampiamente, sulla natura e sulla tipologia comsale dei contratti take or pay, L.
PAROLA, Contratti di somministrazione di gas naturale "takepay" e project finangen |
Contratti, 2002, 195 — 204.

30 Com’é noto, in base a quanto disposto dal dedegjfislativo 23 maggio 2000, n. 164,
I'attivita di importazione in Italia & libera perugnto riguarda l'importazione di gas
prodotto nei paesi dellUnione europea (in questsoc I'importatore deve darne
comunicazione al Ministero dello sviluppo economjcamentre €& soggetta ad
autorizzazione ministeriale per quanto riguardarortazioni extracomunitarie. Nel 2006
sono pervenute al Ministero dello sviluppo econan® comunicazioni di importazioni
intracomunitarie e 13 nei primi tre mesi del 2007 .totale sono 215 le comunicazioni
relative a gas naturale prodotto in paesi appanterad’'Unione europea ricevute dal
ministero dal 2001 a oggi.

%1 |n particolare, I'art. 3, commi 4 e 5, stabilisciee I'attivita' di importazione si intende
autorizzata ove il diniego, fondato su motivi obieéte non discriminatori, non sia stato
espresso entro tre mesi dalla richiesta. Il diniegmmunicato, con la relativa motivazione,
al richiedente, all'Autorita’ per l'energia elatfrie il gas e all'Autorita’ garante della
concorrenza e del mercato. Del provvedimento diedm e' data informazione alla
Commissione delle Comunita' europee. |l soggettpomatore, contestualmente alla
richiesta di autorizzazione di cui al comma 1,rrae all'Autorita’ per I'energia elettrica e
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In definitiva, nell'approvvigionamento il procesdi liberalizzazione si
e rivelato carente nell'incentivare un vero confmoompetitivo.

Posto che la produzione nazionale soddisfa me&h@®@P6 del totale,
con evidente assoluta dipendenza dell'ltalia datfgortazioni di gas
naturale, v’e da dire che la produzione interna@ea quasi completamente
realizzata dall’ex monopolista Eni, con una quataltte 1'80%, e nessun
incentivo é stato individuato nallpbstreamnazionale, ad esempio per gli
investimenti nelle attivita di prospezione/ricereanello sviluppo di campi

scoperti*®?

il gas, gli elementi di cui al comma 5, lettere @), c) e d). Le importazioni da Paesi di cui
al comma 1 in corso o per le quali e' stato giactgso il relativo contratto si intendono
autorizzate dalla data di entrata in vigore desente decreto. Gli importatori devono, a tal
fine, adempiere, entro un anno dalla data di emtiat vigore del presente decreto,
all'obbligo di cui al comma 2, lettera d), e conuame al Ministero dell'industria, del
commercio e dell'artigianato e all'Autorita’ parnkrgia elettrica e il gas entro sessanta
giorni dalla stessa data, per ciascun contratieguenti elementi: a) termini temporali e
possibili estensioni previsti dal contratto; b) qui@' contrattuali, comprensive delle
possibilita' di modulazione annuali e stagiongliindicazione del Paese dove il gas e' stato
prodotto e delle strutture di trasporto internaalorutilizzate; d) obblighi comunque
connessi al contratto e alla sua esecuzione, ritegafini della sicurezza del sistema.

%2 | a dipendenza dell'ltalia dalle importazioni aurteesensibilmente di anno di anno. Nel
2006 & stato importato il 5,4% di gas in piu rigpel 2005, complessivamente '87,5% del
gas immesso in rete. Le principali fonti di apprgienamento via gasdotto, entrambe
extracomunitarie, sono la Russia e I'Algeria. Anctet 2006 il primato di volumi di gas
importati spetta all'Algeria, da cui proviene il 8% del gas totale importato. Da questo
paese il gas arriva principalmente via gasdottquaito di entrata della rete nazionale di
Mazara del Vallo (25.005 dei 27.516 G(m3) giunfi’édgeria sono entrati per questa via),
e in misura minore via nave, rigassificato pressopianto di Panigaglia. Seguono le
importazioni dalla Russia (29,1%) che arrivanotalia via gasdotto attraverso i punti di
entrata della rete nazionale di Tarvisio e Goritia. importazioni dai paesi del Nord
Europa rappresentano in totale circa il 19,5%ragtd principalmente delle importazioni dai
Paesi Bassi (12,1%) e dalla Norvegia (7,4%), chieaaro in Italia presso il punto di entrata
della rete nazionale di Passo Gries (presso iliterdvizzero). Terminata la fase laliild

up del gasdotto libico, le importazioni dalla Libiaufto di entrata di Gela in Sicilia) hanno
raggiunto quota 9,9%, mentre il restante 6% deligasrtato proviene da altri paesi.
Presso il terminale di rigassificazione di Panigagin Liguria, nel 2006 sono stati
rigassificati e immessi in rete circa il 4,1% deiumi di importazione (erano il 3,5% nel
2005). Anche in questo segmento della filiera, &pare dominante con una quota pari al
65,4% del totale e ben distanziata dagli altri epmi. Al secondo posto si collocano infatti
le importazioni di Enel Trade Spa, pari al 12,3%tdtale, seguite da quelle di Edison Spa
(9,4%), Plurigas Spa (4,1%), Gaz de France (2,6%)pmenia Spa (2,3%). | primi tre
soggetti importatori risultano acquisire poco peil'87% del gas naturale importato in
Italia. Per quanto riguarda I'analisi dei contralitimportazione attivi nel 2006 secondo la
durata intera e residua nessuna modifica sigtifieasi rileva rispetto ai dati del 2005:
I'attivita di importazione é effettuata in gran fsmattraverso contratti di importazione di
lungo periodo di tipo take or pay. In base ai datiniti dagli operatori nell’ambito
dell'indagine annuale dell’Autorita, sono ancorayalenti i contratti storici ultradecennali.
Tra questi 'Eni si conferma di nuovo quale priradgimportatore con i grandi contratti per
forniture da Algeria, Russia, Mare del Nord. Peamo riguarda la struttura dei contratti
attivi nel 2006 secondo la durata residua, invéa®ano a essere rilevanti i contratti di
durata maggiore di 20 anni: nel 2005 la quota distjucontratti era pari al 4%, mentre
quest’anno € circa il 30%. A cid ha contribuito particolare la proroga al 2035 delle
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Nonostante siano state create diverse nuove tymar di importazione
indipendenti da Eni, il che ha prodotto un incretoedel numero degli
operatori importatori, si tratta comunque di soggsbstanzialmente in
qualche modo “legati” alihcumbent.La fissazione di tetti di ingresso, in
altri termini, ha garantito uno spazio di ingressenza pero assicurare
indipendenza reale nell'acquisizione dell’inputl@stero.

La ragione € presto spiegata con la natura dturite del gas importato
in ltalia: si tratta diinput derivante da contrattiake or pay stipulati
sottoscritti da Eni nel 1997, ben prima dell'avdelle liberalizzazioni.

Si tratta, sostanzialmente, di importazioni progati dalla russa
Gazprom (35% del gas importato) e dalla algerinaB8ach (34%f°

Obbligata a rispettare i tetti imposti dalle nersulle liberalizzazioni,
ma allo stesso tempo detenendo volumi di gas cenaesontratti a lungo
termine gia stipulati, Eni ha assunto il ruolo dinditore all'estero del
proprio gas nhaturale ai suoi stessi concorrenti nelercato
dell’'approvvigionamento in Italia.

Tranne Enel (14% importazione nel 2003-2004) elisdh (9% nel
medesimo periodo), gli altri soggett— Plurigas ed Energia- attivi
nell’approvvigionamento del mercato nazionale soisoltati dipendenti
dalle vendite di Eni all’estero.

Tale scenario, evidentemente caratterizzato dalizioni distorsive
della concorrenza, ha garantito l'accesso di altaperatori
nell’approvvigionamento, ma non ha assicurato lfpedddenza dalle fonti

rispetto all’ex monopolista.

4.1. Lo sviluppo delle infrastrutture di importaze

Le riscontrate carenze infrastrutturali e la catigh esigenza di
implementarne la dotazione, sia in termini di saza degli
approvvigionamento che di aumento delle capacispaiibili, trova un

decisivo riscontro in termini giuspositivi nelladione di talune

forniture dalla Russia per I'Eni. Un'ampia quotassorbita anche dai contratti la cui durata
residua € tra 15 e 20 anni (18,6%) e tra 10 e hb(84,6%).
353 Dati reperibili sui seguenti sitivww.sviluppoeconomico.gov.it; Www.ipi.it; www.emni.i
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disposizioni di favore per i soggetti che investamlla realizzazione di

nuove infrastrutture.

| soggetti che investono, direttamente o indiredatm, nella

realizzazione di nuove infrastrutture di intercassiene tra le reti nazionali
di trasporto di gas degli Stati membri dellUnioeeropea e la rete di
trasporto italiana, ovvero nella realizzazionetadid di nuovi terminali di

rigassificazione di gas naturale liquefatto e ddwvitstoccaggi in sotterraneo
di gas naturale, o in significativi potenziamentelld capacita delle
infrastrutture esistenti sopra citate, tali da psitere lo sviluppo della
concorrenza e di nuove fonti di approvvigionamewlio gas naturale,

possono richiedere, per la capacita di nuova rEsipne, un'esenzione
dalla disciplina che prevede il diritto di accessnterzi.

L'esenzione & accordata, caso per caso, per uodpedi almeno venti
anni e per una quota di almeno I'80 per cento dallava capacita, dal
Ministero delle attivita produttive, previo paredell’Autorita per I'energia
elettrica e il gas. In caso di realizzazione di veuanfrastrutture di
interconnessione, l'esenzione é accordata previsuttazione delle autorita
competenti dello Stato membro interes¥toCon decreto del Ministro
delle attivita produttive sono definiti i princig le modalita per il rilascio
delle esenzioni e per I'accesso alla rete naziatelgasdotti italiani nei casi
di cui al presente comma, nel rispetto di quantvigto dalle disposizioni
comunitarie in materi&>

Allo stesso modo, i soggetti che investono, dirediate o indirettamente,
nella realizzazione di nuove infrastrutture inteinaali di interconnessione
con Stati non appartenenti all'lUnione europea rai dell'importazione in
Italia di gas naturale o nel potenziamento dellgacda di trasporto degli
stessi gasdotti esistenti, hanno diritto, nei spondenti punti d'ingresso
della rete nazionale dei gasdotti, all'allocazipneritaria nel conferimento
della corrispondente nuova capacita realizzatdaimaldi una quota delle
capacita di trasporto pari ad almeno I'80 per celeite nuove capacita di

34 Restano fermi le esenzioni accordate prima deita di entrata in vigore della presente
legge ai sensi del decreto legislativo 23 maggio02®. 164, e i diritti derivanti dall'articolo
27 della legge 12 dicembre 2002, n. 273, per lecessioni rilasciate ai sensi delle norme
vigenti e per le autorizzazioni rilasciate ai sateli'articolo 8 della legge 24 novembre 2000,
n. 340

5 Art. 1, c. 17, 1. 239/04.
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importazione realizzate all'estero, per un periddalmeno venti anni, e in
base alle modalita di conferimento e alle tariffie thsporto, stabilite
dall'Autorita per l'energia elettrica e il gas. ddiritto e accordato dal
Ministero delle attivita produttive, previo paredell’Autorita per I'energia
elettrica e il gas, che deve essere reso entesrlihe di trenta giorni dalla
richiesta, trascorso il quale si intende reso pasitenté®.

Ai fini di quanto previsto dai commi 17 e 18, peggetti che investono si
intendono anche i soggetti che, mediante la sottisoe di contratti di
importazione garantiti a lungo termine, contriboise a finanziare |l

progetto®®’

Per quanto riguarda i gasdotti in fase di pragstino da segnalare i
passi compiuti in relazione al Progetto IGI, diemtionnessione tra Italia e
Grecia che prevede la realizzazione del trattooswtino (gasdotto
Poseidon), di interconnessione tra la costa italinell'area di Otranto in
Puglia, e la costa greca (Stavrolimenas), nonchéndirattoon shoreche
attraversa la Grecia (gasdotto Zeus) sino a interetbersi con la rete
turca’®®,

Dalla Turchia, il sistema dovrebbe poi collegailte aree di produzione
del Mar Caspio. Il gasdotto IGI, di capacita nonéndi 8- 10 G(m3)/anno é
stato riconosciuto comBroject of european interestall’Unione europea,
in quanto completera insieme all’interconnessiomec@-Turchia (ITG) |l
terzo asse prioritario di sviluppo del sistema gegco transeuropeo.

Il 31 gennaio 2007 e stato firmato un Protocdliatesa tra il Governo
italiano e quello greco che, d’accordo con le Aitdordi regolazione
nazionali, ha riconosciuto alla societa Edisonl grancipale operatore
greco Depa la possibilita di utilizzare, per unaadi di 25 anni, l'intera
capacita del metanodotto, pari a 8 G(m3), con ligbbpero di rispettare
una serie di misure addizionali finalizzate a massare I'effetto pro-
competitivo derivante dalla realizzazione dell’'mttennessione. Tra tali
misure vi sono l'obbligo di rendere disponibile pg&ccesso a terzi la

capacita marginale del progetto (fissata pari aM@@3)/anno) e I'impegno

SO Art. 1, c. 18, 1. 239/04.

T Art. 1, c. 19, 1. 239/04.

38 Dati assunti dal documento “Sicurezza degli appigignamenti energetici per I'ltalia”, da
www.sviluppoeconomico.gov.it.
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a rilasciare quote di gas importato presso il P®liano, al fine di

incrementarne gli scambi e di contribuire al suituppo e alla liquidita del

sistema. E stabilito inoltre un limite massimo ditalarita della capacita di
trasporto oggetto di esenzione (80%) da parte dsingolo soggetto. Le
forniture all'lGl verranno assicurate da accordincb paesi produttori
dell’area del Mar Caspio e con quelli interessatli tlansito del gasdotto,
con i quali le aziende hanno gia avviato i negaziat

E previsto che l'inizio dei lavori per la real&zone dell'infrastruttura,
della lunghezza di circa 800 km, di cui 212 sottamadra Grecia e Puglia,
avvenga entro il 2008 (una volta ottenute le neéssautorizzazioni),
mentre la conclusione € attesa per il 2012. Al filhevigilare sul rispetto
della tempistica, e stata prevista la costituziatieun Comitato di
coordinamento tra Italia e Grecia.

Contestualmente alla stipula del Protocollo @gat, il Ministro per lo
sviluppo economico, dopo aver acquisito parere rexale da parte
dell’Autorita, ha siglato il decreto per I'esenzeodal regime di accesso dei
terzi del gasdotto Poseidon, il quale, realizzalhdollegamento tra la rete
nazionale di trasporto del gas italiana e quelle@cgr costituisce
I'interconnector ai sensi della Direttiva 2003/5B/C

Sul progetto del GALSI, gasdotto di collegametr® le produzioni
algerine e I'ltalia con un tratto attraverso lad&ayna, il Governo italiano e
guello algerino sono attualmente impegnati nelbetazione di un accordo
intergovernativo.

Il progetto si compone di una sezione in terdtoalgerino che si
collega al territorio italiano attraverso un trasmmtomarino congiungente la
costa algerina con la costa della Sardegna. Larsen territorio italiano &
formata dal gasdotto che, a partire dalle costadioerli della Sardegna,
attraversera I'isola per poi giungere alla costzama, allacciandosi alla rete
di trasporto esistente.

Alla metanizzazione della Sardegna dovrebbereressservati circa 2
dei 10 G(m3)/anno di capacita.

La sezione offshore del progetto sarebbe sviligpparealizzata dalla
societa Galsi Spa, che si e costituita nel 2003 Ipesvolgimento dello
studio di fattibilita tecnica tra l'algerina Soreth Spa (36%), Edison
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(18%), Enel Spa (13,5%), Hera Trading Srl (9%), wafishall A.G.
(13,5%), e si e successivamente estesa alle sdeiegemisa Spa e Sfirs
Spa della Regione Sardegna, ciascuna con la qab&/a

Nel novembre 2006 cinque societa, Enel, Edis@ratbpa, Ascopiave
e WorldEnergy, hanno sottoscritto con il produtt@igerino Sonatrach
accordi per la fornitura di un totale di 6 G(m3)iandi gas per 15 anni
attraverso il Galsi. | circa 2 G(m3)/anno destiradid metanizzazione della
Sardegna dovrebbero invece essere distribuiti dasatieta mista a cui
partecipera la stessa Sonatrach, in partnershijpacsocieta regionale Sfirs.

Il progetto TAP, Trans Adriatic Pipeline, promosdalla societa EGL
Produzione ltalia Spa, prevede la realizzazionendyasdotto che attraverso
I'Albania e il Mare Adriatico collegherebbe ['ltalialle produzioni medio-
orientali 0 a interconnessioni con altri gasdottadduzione dalla Russia,
prevedendo al contempo I'attraversamento e ilgitadi una quota di gas in
Albania. Nel marzo 2007 EGL ha annunciato il cortepigento dei lavori di
ingegneria di base per il gasdotto transadriaticeeeondo una nota diffusa
dalla stessa societa, al contempo avrebbe iniaiategoziare 'ingresso di
partner nel progetto. Sempre secondo le stime deliéeta, i lavori per la
realizzazione dell'infrastruttura potrebbero conmme nel 2008, per arrivare
all'entrata in esercizio nel 2010.

Attraverso il TAP, EGL prevede di importare gaall'@st europeo,
Russia e Medio Oriente, da impiegare per il 50%rioprio — per le sue
centrali a ciclo combinato oggi in costruzione e lpesua attivita di trading
di gas— cedendo a terzi la capacita rimanente.

Rinviando all'approfondimento specificamente dath all’argomento,
basti in questa sede ricordare che I'esigenza a@ementare la dotazione
infrastrutturale di interconnessione trova unaigista positiva compiuta di
favore per i soggetti che investono, direttamentsdirettamente, nella
realizzazione di nuove infrastrutture di intercossiene tra le reti nazionali
di trasporto di gas degli Stati membri dellUniorela rete di trasporto
nazionale, nonché con Stati non appartenenti abhm europe’’ e

ancora nella realizzazione di nuovi terminali dgassificazione, di

39 Art. 1, c. 18, I. 239/04.
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stoccaggio in sotterraneo ovvero nel potenziamedtlle relative

capacitd’®.

4.2. 1l caso Eni-TTPC al vaglio dell’Antitrust: principio della “speciale

responsabilita”.

In relazione alla decisione di Eni di sospenderelavori di
potenziamento del gasdotto TTPTrgns Tunisian Pipeline Company )itd
di cui detiene il 100% del capitale sociale e su vanta la titolarita
esclusiva fino al 2019 dei diritti di trasporto ldelmateria prima
dall’Algeria, paese che contribuisce con oltreG#@al soddisfacimento del
fabbisogno nazionale di gas, I'Autorita garante [@erconcorrenza ed il
mercato, con una decisione molto rilevante rispettb segmento
dell'upstream ha stabilito che Eni detiene una posizione dontmasul
mercato dell’approvvigionamento all'ingrosso di gaaturale in lItalia in
quanto incombe su Eni il dovere di non adottare wgpadotta che,
nell'orientare il comportamento di TTPC, induca sfwea comportarsi in
maniera contrastante al solo fine di tutelare doraére la posizione
dominante nel mercato dell'approvvigionamento iadjfiosso di gas per
Iltalia.>"*

Il comportamento abusivo di Eni, dunque, é irdégrcome tale dalla
cd. “speciale responsabilitd” che grava sull’'ex omolista. Tale principio
non implica un obbligo del gruppo Eni di procedeilepotenziamento
dell'infrastruttura, bensi, a prescindere dall’@siadoggettiva, un dovere di
astenersi dal porre in essere condotte in gradtietiare I'assetto di mercato
e la contendibilita dello stesso, nel caso di spececludendo agli operatori
concorrenti I'accesso alle maggiori capacita imraesslla rete nazionale
attraverso il gasdotto.

Valga peraltro la considerazione che Eni, oltreoatrollare i gasdotti

internazionali per l'importazione di gas, é tit@aesclusivo ed integrale

SOArt. 1, ¢. 17, 1. 239/04.
371 Autorita garante della concorrenza e del mergatoyvedimento del 15 febbraio 2006,
n. 15174, con nota di FOPETTINI, Gasdotti internazionali e posizione dominante:ako
Eni-TTPC,in Diritto industriale,2/2006, 148.
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della gestione dell’unico rigassificatore oggi disjbile, quello di
Panigaglia. In piu, I'azienda si presenta tutt'eeaticalmente integrata in
tutte le fasi della filiera: upstream, trasporttgcsaggio, distribuzione e
vendita®’?

Nel caso di specie, Eni & stata sanzionata imtqua giudici della
concorrenza gli hanno imputato di aver adottato agmportamento
escludente, ai sensi dell’art. 82, lett. b del thtat CE, che & consistito
nell'avere deciso di omettere 'ampliamento delmdotta che porta dalla
Tunisia all'ltalia e nell'aver indotto la societal PC a risolvere di diritto i
contratti di trasporto precedentemente sottoscridtin cio impedendo
I'ingresso di una grande quantita di metri cubgds all’anno da parte degli
altri concorrenti.

L’Antitrust ha ritenuto che tale circostanza, dotia nell’intento di
mantenere costanti i volumi di vendita del gas ep#irare la realizzazione
delle condotte in modo da adeguare la portata didlese alle effettive
esigenze del mercato ed evitando di conseguerniggpdrtare materia prima
in eccesso rispetto alla domanda, integrasse gieres della violazione
della cd. responsabilita speciale, per il fatto cheediante tali

comportament’?

. Lo stoccaggio.

L’attivita di stoccaggio consiste nelllaccumulo ghs necessario per

fronteggiare I'escursione della domanda e le catopeeviste dei flussi di

372 La situazione & ben illustrata nella Relazioneuate del Presidente dell’Autorita per
I'energia elettrica ed il gas del 2004. “Eni, dieghente o attraverso societa partecipate, € in
grado di condizionare la gestione di tutte le isfinatture di trasporto via tubo che
adducono il gas importato in Italia e dell’'uniconténale di GNL attualmente esistente (...)
Tale posizione conferisce a Eni il potere di infimare le dinamiche concorrenziali sul
mercato a valle della vendita (...) e che nonostdatizione di misure normative tese a
ridurre nel periodo 2001-2010 le immissioni al aome dell'operatore incumbent,
permane una inconfutabile posizione dominante direli'approvvigionamento di gas in
grado di condizionare fortemente I'esito del meavcat

33Un vero mercato del gas sara possibile a tre izéomdl: che il mercato sia caratterizzato
da una offerta ragionevolmente superiore alla dalaamche |'offerta sia plurale e non
riconducibile ad un solo soggetto; che il soggétmare di trasporto e stoccaggio della
materia prima sia indipendente e neutrale rispettotti gli altri operatori”, Intervento del
Presidente dell’Autorita per I'energia elettrica kdjas in occasione dell’audizione alla
Camera dei Deputati, X Commissione per le attiyitdbduttive, gennaio 2006, in
www.autorita.energia.it.
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approvvigionamento. Il gas viene stoccato, in palire nei mesi caldi, in
depositi costituiti prevalentemente nei giacimasausti., ovvero acquiferi,
cavita saline e serbatoi GN{*

Le recenti crisi degli approvvigionamenti ver#tesi nel corso
dellinverno  2005-2006 hanno evidenziato [I'inaddgaaa delle
infrastrutture di importazione e di stoccaggio d@isg rivelando quanto
delicato sia tale segmento nella filiera industriallel mercato. Lo
stoccaggio, infatti, € uno strumento idoneo a famte ex ante alla
variabilita stagionale e all'incertezza della dowm@nriconducibile sia a
ragioni climatiche sia ad interruzioni delle fourg@ dovute a ragioni
accidentali o geopolitiche.

Gli impianti di stoccaggio soddisfano quindi disietipi di richieste:
dalla domanda di modulazione stagionale, soddssfatinettendo gas nei
giacimenti durante la stagione estiva ed erogandoi@nte I'autunno e
I'inverno; alla domanda relativa allgrestazioni di puntger far fronte a
picchi prevedibili anche se non esattamente e, weynigon riconducibili al
cd. stoccaggio strategico, relativo quest’ultimoesienze imprevedibili e
assolutamente infrequenti. Vi & poi una domanda nthdulazione
settimanale e giornaliera che pud essere tranmehlde soddisfatta
attraverso lo stoccaggio di gas direttamente nefanoelotti (inepach),
ovvero per reagire ad eventi esterni connessi stabiiita geopolitiche (nel
caso, quale quello italiano, di estrema dipendelati&export).

Lo stoccaggio, tecnicamente rappresenta pettidreedel gas un tratto
caratterizzante rispetto al settore dell’energateta, in quanto consente di
superare i problemi di bilanciamento istantaneatnaanda e offerta propri
di quest’ultimo.

Pur essendo normativamente qualificato in semrsocpncorrenziale
come attivita industriale separata rispetto altadpzione, all'importazione e
alla vendita, lo stoccaggio non e un’attivita diere& non costituisce un
monopolio naturale, in quanto potenzialmente dapiie, sebbene gli
impianti esistenti possono essere condivisi dafiprese operanti nella
vendita, in particolare di quelle impegnate a serviclienti del mercato

37 A. CAVALIERE, Liberalizzazione e accesso alle essential facilitiegolamentazione e
concorrenza nello stoccaggio di gas naturale,Politica economican. 1/2007, 29 ss;
NAPOLITANO G.,L’energia elettrica e il gas, cit2252 ss.
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civile per garantire la disponibilita sufficientei djas in qualunque
circostanza.

La prima direttiva europea di avvio della lib&aazione del mercato
del gas (98/30/CE) non prevedeva espressamentee$so separato agli
impianti di stoccaggio e pertanto il servizio paewessere offerto
congiuntamente alla trasmissione del gas in alesgone, da parte delle
imprese di trasporto. La seconda direttiva (2008&) richiede almeno la
separazione contabile delle attivita di stoccaggspetto alla rete di
trasmissione, all’'approvvigionamento e alla venditgas e dispone inoltre,
in capo alle imprese di stoccaggio, I'obbligo dirioe I'accesso ai terzi.
Resta in capo ai Paesi membri, nel recepimenta dakttiva, 'opzione tra
accesso regolato e accesso hegoziato.

In ltalia, in ottemperanza agli obblighi comunitdi separazione, e
stata costituita una societa, la Stogit, comundueaprieta delincumbent
Eni verticalmente integrato, attribuendo all’Autariper I'energia elettrica
ed il gas la potesta di regolazione mediante fissaz di tariffe di
stoccaggio.

L'utilizzo dei giacimenti di idrocarburi per lotaccaggio € attivita
riservata allo Statd’

L'attivita di stoccaggio del gas naturale in gi@enti o unita geologiche
profonde €' svolta sulla base di concessione, ditdunon superiore a venti
anni, rilasciata dal Ministero delle attivita pratike ai richiedenti che
abbiano la necessaria capacita tecnica, econondicarganizzativa e che
dimostrino di poter svolgere, nel pubblico inteegssin programma di
stoccaggio rispondente alle disposizioni del presdrcretd’®

La concessione di stoccaggio, regolata ai seekiddciplinare tipo
adottato dal Ministero delle attivita produttive,aécordata ai richiedenti,
persone fisiche o giuridiche, italiane ovvero apg@enti ad altro Stato
membro, ovvero avente sede legale in altro Paeteispetto del principio
di reciprocita, ossia a condizione che tali Paesmeattano le persone, gli
enti e le societa italiane allo stoccaggio di gasurale dei giacimenti
sotterranei ricadenti sotto la propria giurisdizadf

37 Art. 1, 1. n. 170/1974.
376 Art. 11, d.lg. 164/2000
3T Art. 3, ¢.5, |. n. 170/74.
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Ogni titolare di piu concessioni di stoccaggiolloabligo di gestire in
modo coordinato e integrato il complesso delle capadi stoccaggio di
working gas di cui dispone, al fine di garantire l'ottizazione delle
capacita stesse e la sicurezza del sistema nagidebtjas’®

| titolari di concessioni di stoccaggio di gasturale hanno altresi
I'obbligo di assicurare e fornire i servizi di staggio minerario, strategico e
di modulazione agli utenti che ne facciano rictaeste il sistema di cui essi
dispongono abbia idonea capacita, e purché i seneiziesti dall'utente
siano tecnicamente ed economicamente realizzabilibase a criteri
prestabilit?’®, stabilendo che in caso di rifiuto I'utente neoimfia I'Autorita
per I'energia elettrica e il gas che, sentita Ifiesp che ha espresso il rifiuto,
e qualora verifichi una violazione del codice dicstaggio, puo imporre alla
stessa impresa di procedere alla fornitura deizét¥

Le disponibilita di stoccaggio sono destinatevia prioritaria alle
esigenze della coltivazione di giacimenti di gakteaitorio nazionale. A
tal fine, i titolari di concessione di coltivaziomedividuano, entro tre mesi
dalla data di entrata in vigore del presente decrkt disponibilita di
stoccaggio necessarie per la modulazione dellaugrode dei giacimenti
dei quali detengono la concessione di coltivazitine

L'Autorita per l'energia elettrica e il gas fissariteri e le priorita di
accesso atti a garantire a tutti gli utenti la diedi accesso a parita di
condizioni, la massima imparzialita e la neutradiéd servizio di stoccaggio
in condizioni di normale esercizio e gli obbligl@idoggetti che svolgono le
attivita di stoccaggid®?

Nell’ambito delle misure di liberalizzazione delttore e, segnatamente,
di quelle relative allinbundling l'attivita di stoccaggio € comunque oggetto
di separazione contabile e gestionale dall'attivida trasporto e
dispacciamento e di separazione societaria daleuttire attivita del settore
del gas’®®

378 Art. 12, c.1, d.lg. 164/2000.
39 Art. 12, c. 2, d.lg. 164/2000.
30 Art. 12, c. 3, d.lg. 164/2000.
BLArt. 12, c. 5, d.lg. 164/2000.
2 Art. 12, c. 7, d.lg. 164/2000.
33 Art. 21, c.1, d.lg. 164/2000.
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L'offerta di stoccaggio avviene, nonostante lernmative pro
concorrenziali, in condizioni di sostanziale monlgpoin quanto l'impresa
monopolista nello stoccaggio € dotata direttameniedirettamente anche
di un consistente potere di mercato nel segmerita dendita. Le direttive
europee, tuttavia, non prescrivono la dismissioaglidmpianti da parte
dell'impresa dominante, e cid anche in ragionefdttb che esercitando il
controllo indiretto della proprieta della societa stoccaggio I'impresa
dominante ex monopolista conserva ingenti risetragegiche di gas.

Posto che lo stoccaggio non pud essere quatifiahd stregua di un
monopolio naturale, la possibilita che nuovi operiasi dotino di proprie
infrastrutture di stoccaggio incontra i limiti cassi alla disponibilita di siti
idonei dal punto di vista geologico, nonché lintli carattere politico-
ambientali derivanti dalle opposizioni locali ai aw insediamenti
industriali comunque invasivi.

L’ltalia é stato il primo Paese nell’Europa comtitale a regolamentare
I'accesso allo stoccaggio separatamente rispettoagporto e alla vendita
all'ingrosso, in seguito a scelte dnbundlinglegale, che ha comportato,
nelllambito di Eni, la distinzione tra una sociatavendita (Eni Gas &
Power), una societa di trasporto del gas (Snamga$¢ e una societa di
stoccaggio (Stogit) nella quale sono confluiti @gisetappartenenti sia alla
societa di produzione (ex Agip, ora Eni divisionsplerazione e
produzione) sia alla societa di trasporto.

Stogit, controllata completamente da Eni, €& sa$&mente
monopolista nell'attivita di stoccaggio, detenendwca il 98% della
capacita esistente in Italf4, mediante la gestione in concessione di 8
giacimenti esauriti (localizzati prevalentementdlangianura padana) a
livello integrato sia per quanto concerne l'accesgio utenti che per quanto
concerne le tariffe regolate dall’Autorita. Peraltla condizione di
monopolista di Stogit e destinata a permanere anecmito a lungo, visto
che le concessioni di stoccaggio in scadenza state prorogate di venti
anni dal decreto Marzano e le concessioni richiegte nuovi entranti

tardano ad essere rilasciate anche a causa dinEndridiziarie.

34|] restante 2% & in capo a Edison che gestiscalatente due impianti.
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Anche nel segmento dello stoccaggio, il livelleagertura del mercato
raggiunto non consente, allo stato, una valutazopmsgtiva. Anche in questo
settore, infatti, il bilanciamento tra il sostegalta concorrenza e I'esigenza
di incentivare investimenti nella rete, hanno deiaato I'estensione delle
deroga al TPA per rimuovere le strozzature nel#a# di capacita, anche ai
nuovi investimenti per lo stoccaggio di gas natural

Tuttavia, non & ancora avvenuta la separaziooprigtaria tra Eni e
Stogit, mentre a quest'ultima sono state prorogateconcessioni; la
duplicazione fisica dei giacimenti incontra limikiurocratici e vincoli
amministrativi insormontabili; lo stoccaggio si figmra come essenziale
per molte imprese che non dispongono di sostituti.

. Il trasporto e il dispacciamento.

Le attivita di trasporto e dispacciamefitssono considerate attivita di
interesse pubblidd® e sono sottoposte agli obblighi di servizio pidbl
derivanti dalla normativa comunitaria, dalla legmbne vigente e da
apposite convenzioni con le autorita compet&hti

Le imprese che svolgono attivita di trasportoigpacciamento sono
tenute ad allacciare alla propria rete gli utehg oe facciano richiesta ove
il sistema di cui esse dispongono abbia idoneacit@pa purché le opere
necessarie  all'allacciamento  dellutente  siano it¢aomente ed
economicamente realizzabili in base a criteri $tabcon delibera
dell'Autoritd per I'energia elettrica e il §&% cui compete la risoluzione
delle medesime controversie anche imponendo, laddsiv ravvisino
violazioni del codice di rete, di procedere alBaitiamentd™.

%% per dispacciamento si intende l'attivita di gesti® di regolazione della pressione del
gas tramite centrali di compressione e decompnessjwer mantenere I'equilibrio fra
domanda ed offerta di gas.

3 Art. 8, c. 1, d.lg. 164/2000.

B7Art. 1, c. 2, lett. b), I. 239/04.

38 Art. 8, c. 2, d.Ig. 164/2000.

39 Art. 8, c. 3, d.Ig, 164/2000.
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In ogni caso 'Autorita per I'energia elettrical egas vigila affinché
I'attivita di trasporto e dispacciamento sia svaitanodo da non ostacolare
la parita di condizioni di accesso al sistéfia

Alle imprese di trasporto sono inoltre attribuisga responsabilita
relative al collegamento esterno sia connesseralidnamento interno del
sistema. La normativa stabilisce infatti che essri$cano agli altri soggetti
che effettuano attivita di trasporto e dispacciatmemonché alle imprese del
gas di ogni altro sistema dell'Unione europea auenesso con il sistema
nazionale del gas naturale, informazioni suffidieper garantire |l
funzionamento sicuro ed efficiente, lo sviluppo mhoato e
l'interoperabilita dei sistemi interconnessi

Su di esse, inoltre, 'onere di governare i fludsgas naturale ed i
servizi accessori necessari al funzionamento dsfersia, compresa la
modulazione, nonché la responsabilita, in casaoediessita, dell'utilizzo,
sulla base di direttive del Ministero delle at@vjiroduttive, degli stoccaggi
strategici di gas naturale direttamente connessiaoispettiva rete, salvo la
tempestiva reintegrazione degli stessi da partesdggetti responsabili, e
garantiscono l'adempimento di ogni altro obbligdtwcad assicurare la
sicurezza, l'affidabilita, I'efficienza e il minaosto del servizio e degli
approvvigionamentr®

Per inquadrare in modo completo la struttura sistema, occorre
dunque fare riferimento alla rete nazionale deidgtg costituita dai
gasdotti ricadenti in mare, dai gasdotti di imppikdae ed esportazione e
relative linee collegate necessarie al loro funaibanto, dai gasdotti
interregionali, dai gasdotti collegati agli stocgagnonché dai gasdotti
funzionali direttamente e indirettamente al sistermzonale del gas. La rete
nazionale di gasdotti, inclusi i servizi accessmmnessi, € individuata con
decreto del Ministero delle attivita produttive,ns&a la Conferenza

unificata e I'Autorita per l'energia elettrica gas™®

30 Art. 8, c. 4, d.lg. 164/2000.

1 Art. 8. c. 5, d.Ig. 164/2000.

392 Art. 8, c. 6, d.Ig.164/2000.

393 Art. 9, d.lg. 164/2000. Ai sensi dell’art. 1, ¢.I8tt. b), sub 2), I'individuazione della rete
nazionale dei gasdotti spetta allo Stato, cui satinbuiti i relativi compiti e funzioni
amministrative, d’intesa con la Conferenza unificaanche avvalendosi dell’Autorita di
settore.
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Per le reti di trasporto non comprese nella reteionale di gasdotti
I'applicazione degli articoli 30 e 31 e di compegnmegionale, al pari di
quanto disposto per le linee dirette, per le glaliornitura & soggetta ad
autorizzazione rilasciata dalla Regione competpateterritorio ad imprese
del gas in base a criteri obiettivi e non discriatari, sentito il Comune
interessat®”,

A livello comunitario, la regolazione relativdeabtondizioni di accesso
alle reti di trasporto di gas naturale € contemgh Regolamento CE n.
1775/2005 del Parlamento Europeo e del Consigli@@isettembre 2005.

. Sviluppo, interconnessione ed interoperabiligllel reti trans europee di

energia e regole d’accesso per I'integrazione dergati nazionali.

La realizzazione di un mercato interno dell’emeerglettrica e del gas
non puo prescindere dall'adozione di misure tedavarire lo sviluppo,
I'interconnessione e l'interoperabilita delle reinseuropee per il trasporto
dei prodotti energetici, nonché l'accesso a taitte

L'esistenza di reti sufficientemente sviluppatstduisce la base fisica
necessaria su cui fondare l'incremento degli scatrdmsfrontalieri dei
prodotti energetici. Soltanto in presenza di rdffude ed interconnesse le
imprese e i cittadini potranno beneficiare pienamelei vantaggi derivanti
dall'instaurazione di uno spazio senza frontieterime.

Tali interventi di politica energetica comunitarsi iscrivono dunque
all'interno di piu ampie finalita, quali il perseiguento della coesione
sociale ed economica, resa possibile anche agelmlEndisponibilita di
energia anche nelle aree piu sfavorite e pertiermon adeguate misure di
protezione tese a scongiurare fenomeni adéam-skimming nonché
'implementazione delle condizioni di sicurezza l@glprovvigionamento
mediante uno sfruttamento piu razionale e ed effig degli impianti di
produzione e delle infrastrutture stesse.

In attuazione di tali previsioni sono da citane] campo dell'accesso

alle reti di trasmissione dell’energia elettricade trasporto di gas, il

394 Artt. 9, ultimo capoverso, e art. 10, d.lg. 164@0
39 5j vedano gli artt. 154-156 del Trattato CE.
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regolamento (CE) n. 1228/2003 del Parlamento ewrepael Consiglio del

26 giugno 2003, relativo alle condizioni di accesdla rete degli scambi
transfrontalieri di energia elettrica, ed il reguoknto (CE) n. 1775/2005 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 28 setterbfb, relativo alle

condizioni d’accesso alle reti di trasporto del.gas

L’'ordinamento comunitario, al fine di garantidefunzionamento del
mercato interno del gas, stabilisce norme non idiscatorie per le
condizioni di accesso ai sistemi di trasporto dak gqraturale, per tali
intendendo I'attivita avente ad oggetto il traspait gas naturale attraverso
una rete, contenente principalmente gasdotti aal @kssione, diversa da
una rete di gasdotti di coltivazione (gasdetfistream e dalla parte di
gasdotti ad alta pressione usata principalmente cwttesto della
distribuzione locale di gas naturale finalizzatta dbrnitura ai clienti, ma
con esclusione della fornitura stedg.

Sono poi stabilite una serie di regole relatila &rasparenza e non
discriminazione nell’applicazione delle tariffe elld metodologie utilizzate
per calcolarle, stabilendo che esse rispecchinoosti ceffettivamente
sostenuti ed includano un appropriato rendimesti ghvestiment®”.

Agli Stati membri & altresi consentito che leiffarstabilire che le
tariffe siano determinate in base a procedure basat mercato, quali le
aste.

Parimenti orientate ai principi di non discrinzi@ne e trasparenza, le
norme relative ai servizi di accesso ai t&fzi ai meccanismi di
assegnazione della capacita e alle procedure ditioges della
congestion&®, all'obbligo per i gestori del sistema di renderebbliche le
informazioni dettagliate riguardanti i servizi e @®ndizioni applicate,
unitamente alle informazioni tecniche necessarigheatenti della rete per
ottenere un effettivo accesso ad &¥sa

Specifiche disposizioni sono poi dettate relatieate alle regole di

bilanciamento e agli oneri di sbhilancio.

3% Art, 2, par. 1, Reg. CE 1775/2005.
397 Art. 3, par. 1, Reg. CE 1775/2005.
398 Art. 4, Reg. CE 1775/2005.
39 Art. 5, Reg. CE 1775/2005.
40 Art. 6, Reg. CE 1775/2005.
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Le regole di bilanciamento sono elaborate secopdimcipi dell'equita,
della non discriminazione e della trasparenza eo sbasate su criteri
obiettivi. Dette regole riflettono le reali esigendel sistema, tenendo conto
delle risorse di cui il gestore dei sistemi di pago dispond®*

In caso di sistemi di bilanciamento non basatirsercato, i livelli di
tolleranza sono stabiliti in modo da riflettereariazioni stagionali o da
comportare un livello di tolleranza piu elevatopetto alle variazioni
stagionali e da riflettere le capacita tecnicheetéiffe del sistema di
trasporto. Detti livelli devono riflettere le re@sigenze del sistema, tenendo
conto delle risorse di cui il gestore dei sisteitrasporto disporid?.

Inoltre, nella misura del possibile, gli onerighilancio rispecchiano i
costi, fornendo allo stesso tempo incentivi adegagit utenti della rete per
bilanciare i conferimenti e i prelievi di gas. Essiitano le sovvenzioni
incrociate tra gli utenti della rete e non ostanol#lingresso sul mercato di
nuovi partecipant??

Le metodologie di calcolo per gli oneri di sbitame le tariffe definitive
sono rese pubbliche dalle autorita competenti ogéatore dei sistemi di
trasporto, a seconda dei casi.

Infine, grava sugli Stati membri la responsadiliti assicurare che i
gestori dei sistemi di trasporto si adoperino penamizzare sistemi di
bilanciamento e razionalizzino la struttura e ieliv degli oneri di
bilanciamento, cosi da facilitare gli scambi di‘§as

In relazione agli scambi di diritti di capacité@rdinamento comunitario
dispone che ciascun gestore dei sistemi di traspadotta misure
ragionevoli per consentire il libero scambio dittlidi capacita e facilitare
tale scambio, elaborando contratti di trasporto cavigeati e procedure
riguardanti il mercato primario per agevolare l@amabio secondario di
capacita e riconoscere il trasferimento di diptimari di capacita quando é
notificato da utenti della rete. | contratti di dp@rto armonizzati e le

procedure sono notificati alle autorita di regolatagioné&®.

401 Art. 7, par.1, Reg. CE 1775/2005.
402 Art. 7, par. 2, Reg. CE 1775/2005.
403 Art. par.3, Reg. CE 1775/2005.
404 Art. 7, par. 7, Reg. CE 1775/2005.
403 Art. 8, Reg. CE 1775/2005.
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8. La distribuzione e la vendita.

La distribuzione di gas naturale e espressamguntdificata come
attivita di servizio pubblict®.

Fatta salva l'applicazione delle norme genenalimateria di servizi
pubblici locali, la cui applicazione e richiamata via residuale ossia per
tutto quanto non espressamente previsto dalla lejgettoré®’, la fase
della distribuzione e sottoposta ad una regolamenmta di dettaglio
contenuta appunto nella normativa di liberalizzae{8®

Nell'attuale assetto di mercato, salvo quantwigte dall’art. 17, c. 5,
d.lg. 164/2000, la distribuzione non e direttamedéstinata al pubblico
bensi al venditore, per conto del quale il distidbe effettua il trasporto del
gas attraverso la rete dei gasdotti locali.

Il servizio € affidato esclusivamente medianteagper periodi non
superiori a dodici anni.

La normativa prevede tuttavia un regime trangif6t fissato
inizialmente in cinque anni e successivamente utpaiente prorogato, con
cid suscitando interrogativi e dubbi sulla compétéd del perdurante
regime transitorio con il modello concorrenzfafe

La gara € aggiudicata sulla base delle migliondizioni economiche e
di prestazione del servizio, del livello di qualgasicurezza, dei piani di
investimento per lo sviluppo e il potenziamentoeleéti e degli impianti,
per il loro rinnovo e manutenzione, nonché dei eouti di innovazione
tecnologica e gestionale presentati dalle impresearrenti. Tali elementi
fanno parte integrante del contratto di serviZfo.

Gli enti locali, ossia comuni comunita montanenéoni dei comurfi?,
che affidano il servizio, anche in forma assocaipunto, svolgono attivita
di indirizzo, di vigilanza, di programmazione edatintrollo sulle attivita di
distribuzione, ed i loro rapporti con il gestord dervizio sono regolati da

appositi contratti di servizio, sulla base di umttatto tipo predisposto

408 Art, 14, ¢.1, d.lg. 164/2000.

407 Art. 16, c. 7, d.Ig. 164/2000.

408 Artt. 14, 15 e 16 del d.Ig. 164/2000.

409 Art. 15, d.Ig. 164/2000.

419 gylla tormentata disciplina della distribuzioneaila paragrafo successivo.
“LArt. 14, c. 6, d.Ig. 164/2000.

“2Art. 1, c.2, d.lg. 164/2000.
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dall'Autorita per I'energia elettrica e il gas gupeovato dal Ministero delle

Attivita produttivé™®

ove sono stabiliti la durata, le modalita di
espletamento del servizio, gli obiettivi qualitatiequa distribuzione del
servizio sul territorio, gli aspetti economici dapporto, i diritti degli utenti,
i poteri di verifica dell'ente che affida il serioz le conseguenze degli
inadempimenti, le condizioni del recesso anticipdtdl'ente stesso per
inadempimento del gestore del senviZto

Alle gare sono ammesse, senza limitazioni terailip societa per azioni
0 a responsabilita limitata, anche a partecipazipobblica, e societa
cooperative a responsabilita limitata, sulla baseredjuisiti oggettivi,
proporzionati e non discriminatori, con la solal@sione delle societa, delle
loro controllate, controllanti e controllate da umeedesima controllante,
che, in ltalia o in altri Paesi dell'Unione europgastiscono di fatto, o per
disposizioni di legge, di atto amministrativo o gentratto, servizi pubblici
locali in virtu di affidamento diretto o di una medura non ad evidenza
pubblica. Alle gare sono ammessi inoltre i gruppropei di interesse
economicd'*®

Le imprese di distribuzione di gas naturale swotganche l'attivita di
dispacciamento sulla propria réte

Su di esse gravano una serie di obblighi, quaéllg di allacciare i
clienti, che ne facciano richiesta, che abbianoeseell'ambito dell'area
territoriale alla quale si riferisce l'affidamensulla base del quale esse
operano, purché esista la capacita del sistemaidlispongono e le opere
necessarie all'allacciamento del cliente siano itecmente ed
economicamente realizzabili in base a criteri $tabcon delibera
dell'Autorita per I'energia elettrica e il gas, mipetto degli obblighi di
universalita del servizio pubbli¢d. In caso di rifiuto l'utente ne informa
I'Autorita per I'energia elettrica e il gas chajt#a I'impresa che ha espresso
il rifiuto, e qualora verifichi una violazione deifiiteri enunciati, puo imporre

alla stessa impresa di procedere all'allacciamento.

“3Art. 14, c. 1, d.Ig. 164/2000.
“4Art. 14, c. 3, d.Ig. 164/2000.
4> Art. 14, c. 5, d.Ig. 164/2000
4% Art. 16, c. 1, d.lg. 164/2000.
47 Art. 16, c. 2, d.Ig. 164/2000.
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Le stesse imprese perseguono altresi il risparemergetico e lo
sviluppo delle fonti rinnovabili, in conformita agbbiettivi nazionali
definiti nel protocollo di Kyot8', nonché spetta loro il compito di vigilare
sullo stato degli impianti allacciati alla rete, fahe di verificarne la
sicurezza del funzionamento a tutela della publiticalumitd*°.

Per motivi di continuita del servizio, le impredsstributrici possono
essere autorizzate in via eccezionale a svolgenesitoriamente anche
lattivita di vendita ai clienti finali, che normalente risulta separdtd
L’Autorita per I'energia elettrica ed il gas vigilsulla trasparenza delle
condizioni contrattuali e, con proprie deliberazjopud determinare un
codice di condotta commerciale in cui sono disogtie modalita e contenuti
delle informazioni minime che le stesse impreserape nella vendita
devono fornire ai clienti.

Le imprese che intendono svolgere attivita didieendel gas naturale a
clienti finali devono essere autorizzate dal Mimist delle attivita

produttivé®’,

allorché risultino soddisfatte le seguenti coiwiZ**
disponibilita di un servizio di modulazione adegyam base ai criteri di cui
all'articolo 18, alle necessita delle forniturec@mprensivo delle relative
capacita di stoccaggio, ubicate nel territorio oaale; dimostrazione della
provenienza del gas naturale e dell'affidabilithedeondizioni di trasporto;
capacita tecniche e finanziarie adeguate.

L’integrale liberalizzazione del mercato dellenfiture ai clienti finali,
una volta superate le sia le distinzioni defingorelative ai cd. “clienti
finali” sia la fissazione di volumi specifici di reia prima, € bilanciata
dall’'obbligo imposto agli Stati membri di assiclaromunque la tutela dei
consumatori. Le direttive comunitarie di liberaBzrone impongono agli
Stati membri 'adozione di misure adeguate a gasnn elevato livello di
tutela dei consumatori, che assicurino la trasgaredelle condizioni

generali di contratto, meccanismi di risoluzionelledecontroversie,

“8 Art. 16, c. 4, d.Ig. 164/2000.
“9Art. 15, c. 5, d.lg. 164/2000.
420 Art. 17, c. 5, d.lg. 164/2000.
421 Art. 17, c. 1, d.Ig. 164/2000.
422 Art. 17, c. 2, d.Ig. 164/2000.
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I'effettiva possibilita di cambiare fornitore edvadeguata protezione dei

clienti vulnerabili, ivi inclusi quelli delle zonisolaté®®

8.1. La disciplina transitoria della distribuziom gas naturale.

In ordine alla disciplina della distribuzione gias naturale, la
normativa di liberalizzazione ha previsto una faseregime, dove
I'affidamento del servizio avviene esclusivamenteagerso procedura di
gara, per periodi non superiori a 12 anni, ed uroge transitorio al fine di
favorire I'adeguamento progressivo del sistemareitava disciplin&”.

Precisamente, per il periodo transitorio, ergindriamente prevista la
scadenza del 31.12.2005, termine prorogabile diaudoe anni, in presenza
di interventi di accorpamento o di fusione societar

Su tale impianto normativo si € innestata, inpumo tempo, la legge
23 agosto 2004 n. 239. Il comma 69° dell'articolstabilisce un nuovo
termine per il periodo transitorio: il 31/12/200W luogo di quello
precedente del 31/12/2005. In relazione a tale rappamente lineare
disposizione, si & sviluppato un vivace dibattiforiero di contrapposte
interpretazioni.

Secondo un primo orientamento, il prolungamentd gderiodo
transitorio al 31.12.2007, va inteso come compxensnche di tutti i
possibili incrementi, previsti dal comma 7 dellieoio 15 del d.lgs. n.
164/2000. A tal riguardo, va precisato che il ctabmma 7 introduce delle
“proroghe premianti”, in considerazione di partaol fattori, ritenuti
meritevoli dal legislatore, quali fusioni societgriutenza particolarmente
alta, interventi di privatizzazione. Secondo unedso indirizzo, la nuova
norma dispone una proroga generalizzata di tutaf§damenti del servizio

al 31.12.2007, con possibilita di una ulteriorerpga di un anno, per

42 Art, 3, par. 3, dir.2003/55/CE.

“24|1n argomento, V. BRLINGO', Servizio di distribuzione del gas e riscatto monafanale
(del servizio) nella giurisprudenza amministrativa, Servizi pubblici e appalti4/2005,
759; M. ALESIO, La compatibilita comunitaria del regime di prorogael settore
distribuzione gas: le censure del T.A.R. Brescia eonclusioni dell'avvocato Uén La
Gazzetta degli Enti LocaR/7/2008 (commento a T.A.R. Brescia, ordinanz868 del 4
agosto 2006, e conclusioni avv. Generale CGCE daposl 24 aprile 2008, in relazione
alla causa C-347/06.
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decisione discrezionale del’Amministrazione comanave questa ravvisi
un interesse pubblico. Infine, secondo un terzenmdamento, il termine del
31.12.2007 deve essere inteso come base tempoirdlmanda cui partire
per calcolare, eventualmente, i predetti incrementire alla potesta
discrezionale di proroga di un anno.

| dubbi e le incertezze, collegate allinterpmdme delle nuove
disposizioni normative, hanno reso necessaria emiane di una specifica
circolare ministerial&, emanata in data 10 novembre 2004.

Con tale circolare, il Ministero delle attivitagoluttive ha fornito, fra
I'altro, i seguenti chiarimenti:
. huovo periodo transitorio: viene precisato cheuibvo periodo transitorio,
scadente in data 31/12/2007, va inteso come geneiak riferito a tutte le
concessioni e gli affidamenti in corso, senza acetcezione e senza
necessita di specifiche ed espresse proroghe;
. proroga del comune: viene confermato che I'entalopud prorogare, per
un anno, il nuovo periodo transitorio, portandol®@&12.2008, per ragioni
di pubblico interesse, le quali possono esserithataite nell’opportunita di
avere a disposizione un maggior lasso di tempo.effettuare le gare, al
fine di consentire la creazione di aggregazionrittarali in modo da
bandire gare, che possano interessare aree sowraabmcon evidenti
benefici in termini di efficienza ed economicitd dervizio di distribuzione;
. incrementi premianti: le operazioni imprenditoriai di modifica degli
assetti societari, connesse agli incrementi, diattstomma 7 dell’articolo
15, devono essere effettuate entro il 31.12.2006;
. divieto di cumulo: viene confermato il divieto ddramare gli incrementi
premianti, ma, al contempo, viene anche chiari® lahnorma, che dispone
il divieto, non ha efficacia retroattiva. Consegiganente, le imprese, che
avevano maturato il diritto al cumulo prima delfexta in vigore della legge
n. 239/2004, conservano tale diritto, sommandolonabvo periodo
transitorio. Dunque, in linea teorica, una cona@ssIpud essere prorogata
sino al 31.12.2013: fino al 31.12.2007 (nuovo pwictransitorio) piu

cinque anni (gli incrementi premianti complessighe si cumulano, se

42> Circolare del Ministero delle attivita produttivecante “Chiarimenti in materia di
affidamenti e concessioni di distribuzione di gaurale, di cui allart. 15 del d.lgs.
23.5.2000 n. 164, come modificato dall’'art. 1, coar®®, . 23.8.2004, n. 239"
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maturati prima della legge n. 239/2004) piu un andio proroga
discrezionale del Comune.

La legge Marzano e la circolare ministeriale n@nno, purtroppo,
posto fine alle numerose incertezze e polemicheerpnetative.

La principale questione é stata rappresentata daliretta esegesi del
termine “pud”, che l'articolo 15, comma 7°, del d&o Letta, riferisce al
periodo transitorio. Precisamente, come gia dédtalisposizione prescrive
che il periodo transitorio di cinque anni, decoteedal 31 dicembre 2000,
“pud” essere incrementato. Su tale verbo, si € dState una vivace
polemica. Il Consiglio di Stato, con diverse proceff’ ha chiarito il
significato del termine ed ha indicato le modald&l procedimento
amministrativo: la durata del periodo transitorio ile risultato della
ponderazione degli interessi pubblici espressi damune e di quelli
imprenditoriali del concessionario-distributore.

La questione e stata normata dall'articolo 28 dkxreto legge 30
dicembre 2005, n. 273 (cosiddetto “decreto millepgbe”, convertito in
legge 23 febbraio 2006, n. 51).

L’articolo 23 (“Disposizioni in materia di attité produttive”) del
decreto statuisce quanto segue:

. il termine del periodo transitorio, previsto dalieolo 15, comma 5, del
d.lgs. 164/2000, e' prorogato al 31 dicembre 200% eautomaticamente
prolungato fino al 31 dicembre 2009, qualora sifiehi almeno una delle
condizioni, indicate al comma 7 dell’articolo 151 dklgs. 164/2000 (i
requisiti premianti);

. 1 termini ora indicati possono essere ulteriormgmt@ogati di un anno, con
provvedimento dell'ente locale, in presenza di cawgte e motivate
ragioni di pubblico interesse;

. sono fatti salvi gli affidamenti e le concessiamigissere alla data di entrata
in vigore del decreto Letta; cioé sono confernpar la durata in essi
stabilita, ove questi siano stati attribuiti medeagara e, comunque, per un
periodo non superiore a dodici annia  partire3datlicembre 2000;

.e fatta salva la facoltd di riscatto anticipato, mevista nell'atto di

affidamento o di concessione.

426 Cds, sez. V, nn. 3815 e 3816 del 19 luglio 20088 Csez. VI, nn. 6187 e 6189 del 7
novembre 2005.
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Piu recentemente, la materia €& stata ulteriorenedisciplinata
dall'articolo 46bis del decreto legge n. 159/2007, convertito in legge
222/2007 e, poi, modificato dal comma 175 dell@i 2 della legge
finanziaria 2008 (legge n. 244/2007).

In sintesi, I'indicata normativa ha stabilito che

- entro il 1° marzo 2008 (termine oramai ben safmy il Governo deve

predisporre il bando tipo ed i criteri per lo gyiatento delle gare;

- entro il 1° dicembre 2008, il Governo deve deéingli Ambiti

territoriali minimi, sempre ai fini dello svolgim& delle gare;

- entro il 1° dicembre 2010, occorre procederi@ndikzione delle gare,

previa definizione, da parte degli enti localiergssati, del bacino

ottimale di utenza.

Da ultimo, l'art. 46 bis della legge 29 noveml#@07, n. 222, ha
disposto che i Ministri dello sviluppo economic@er gli affari regionali e
le autonomie locali, sentita la Conferenza unificatsu parere dell’Autorita
per l'energia elettrica e il gas, al fine di gawantal settore della
distribuzione di gas naturale maggiore concorreazévelli minimi di
qualita dei servizi essenziali, individuano entermesi dalla data di entrata
in vigore della legge di conversione del presemtaeto i criteri di gara e di
valutazione dell'offerta per l'affidamento del seiv di distribuzione di gas
previsto dall'articolo 14, comma 1, del decretadiegivo 23 maggio 2000,
n. 164, specificando che tali criteri dovranno tecento adeguatamente,
oltre che le condizioni economiche offerte, in matare quelle a vantaggio
dei consumatori, degli standard qualitativi e diusezza del servizio, dei
piani di investimento e di sviluppo delle reti egtiémpianti**’.

Inoltre, la novella legislativa dispone che i Mini dello sviluppo
economico e per gli affari regionali e le autononveali, su proposta
dell'Autorita per I'energia elettrica e il gas at#a la Conferenza unificata,
determinano gli ambiti territoriali minimi per losglgimento delle gare per
l'affidamento del servizio di distribuzione del gas partire da quelli
tariffari, secondo l'identificazione di bacini eot@li di utenza, in base a

criteri di efficienza e riduzione dei costi, e detenano misure per

427 Art. 46-bis, c.1, |. 222/07.
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l'incentivazione delle relative operazioni di aggreioné®® prorogando di
due anni i termini del 31 dicembre 2007 e del REmbre 2009 stabiliti
dall'articolo 23, comma 1, del decreto-legge 3Cemtbre 2005, n. 273,
convertito, con modificazioni, dalla legge 23 fedibr2006, n. 51, proprio al
fine di incentivare le operazioni di aggregaziGile

Al fine di rispondere agli effetti della crisi @womica, la legge dispone
che a decorrere dal 1° gennaio 2008, i comunirestati dalle nuove
scadenze possono incrementare il canone delle ssinoedi distribuzione,
solo ove minore e limitatamente al periodo di pgarcfino al 10 per cento
del vincolo sui ricavi di distribuzione (di cui aldelibera dell'Autorita per
I'energia elettrica e il gas n. 237 del 28 dicemd@80, pubblicata nel
supplemento ordinario alla Gazzetta Ufficiale ndel 5 gennaio 2001, e
successive modificazioni), destinando prioritariatede risorse aggiuntive
all'attivazione di meccanismi di tutela relativicisti dei consumi di gas da

parte delle fasce deboli di utehfi

8.2. La fissazione dei prezzi di fornitura del gasurale: 'imposizione di
obblighi di servizio pubblico tra il rischio di lede la concorrenza e
I'esigenza di tutela del consumatore. La delibeEEEA 79/07 al vaglio
della Corte di Giustizia.

L’intervento pubblico nell’'ambito di mercati libaizzati, sotto forma
di “servizi di interesse generale” o di “obblighisirvizio pubblico”, risulta
finalizzato, come € noto, al soddisfacimento deiiessi pubblici, ritenuti
irrinunciabili, non altrimenti garantiti dal libergioco delle forze di
mercato. L'intervento pubblico si fonda, dunquellasgircostanza che si
verta in un caso di fallimento del mercato. In pa&ssle azioni pubbliche si
risolvevano nell’attribuzione di diritti esclusivo speciali ovvero nel
finanziamento degli stessi servizi, dunque rarameobn riferimento

all'imposizione di obblighi di servizio pubblico.

428 Art. 46-bis, ¢.2, |. 222/07.
429 Art, 46-bis, c. 3.
430 Art. 46-bis, c. 4, |. 222/2007.
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“La grande sfida del diritto delleconomia attuak basa nel
circoscrivere dette azioni pubblicfi&, ossia nella ricerca di un punto di
equilibrio tra la fissazione di obblighi di senazpubblico per adempiere e
soddisfare le specifiche missioni di interesse gdeee le ragioni del
mercato sottese ai processi di liberalizzazione.

Limitando I'indagine al settore del gas, si e diwache con la direttiva
2003/55/CE si realizza, a partire dal 1 luglio 200&pertura totale del

mercatd®

L’art. 3 della direttiva, dedicato agli obbligheldservizio pubblico e
alla tutela del cliente, dispone, al n. 1, cheSjiti membri faranno si che
«e imprese di gas naturale (...) siano gestite sdooi principi della
presente direttiva, al fine di realizzare un meccalel gas concorrenziale
sicuro e sostenibile dal punto di vista ambientake>che si astengano «da
qualsiasi discriminazione tra tali imprese riguardai loro diritti o
obblighi».

Quanto precede va tuttavia inteso «fatto salvgatagrafo 2» del
medesimo art. 3, ove si dispone che «[n]el piespetio delle pertinenti
disposizioni del trattato, in particolare dell’adlo 86, gli Stati membri
possono, nell'interesse economico generale, impatte imprese che
operano nel settore del gas obblighi relativi aligéo pubblico concernenti
(...) il prezzo delle forniture (...)». Tali obblighii dservizio pubblico

devono essere chiaramente definiti, trasparentin rscriminatori,

431 Cfr. Conclusioni dell’avvocato generale sig. Dam&uiz-Jarabo Colomer, 20 ottobre
2009, Causa C-265/08, mvw.astrid-online.it.

32| diciottesimo ‘considerando’ della direttiva 2865 contempla uno degli elementi
essenziali del processo di liberalizzazione: laerkb scelta del fornitore da parte dei
consumatori di gas. Per raggiungere tale obiettivdirettiva adotta un approccio graduale,
con un termine ultimo, al fine di consentire alleprese di adeguarsi e garantire la tutela
degli interessi dei consumatori e il loro diritteale e effettivo, di scegliere un fornitore.
Conformemente all'art. 2, n. 25, dir. 2003/55/CH ealienti civili» la direttiva intende i
clienti che acquistano gas naturale per il propgosumo e, ai sensi dell’art. 2, n. 28, con
«clienti idonei» i clienti che sono liberi di acqtdre gas naturale dal fornitore di propria
scelta secondo l'art. 23 della direttiva. Detta 88, n. 1, lett. ), richiede agli Stati membri
che, a partire dal 1° luglio 2007, tutti i cliestano idonei.
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verificabili e garantire alle societa dell’'Unioneirepea che operano nel
i433

settore del gas parita di accesso ai consumatpioma
Orbene, proprio pochi giorni prima del 1° luglidQZ, data limite per la
liberalizzazione completa del mercato del gas infmwonita con l'art. 23
della direttiva 2003/55, e stato approvato il dextegge 18 giugno 2007, n.
73, convertito con la legge 3 agosto 2007, n. 2%y art. 1, terzo comma,
attribuiva all’Autoritd per I'energia elettrica ¢ gas il potere di fissare
«prezzi di riferimento» per le forniture di gas etefminati clienti, e cio

anche successivamente all'apertura totale del nedféa

I 29 marzo 2007, ai sensi della disposizionetajtd’Autorita per
I'energia elettrica e il gas ha adottato la debkber 79/07, relativa alla
rideterminazione delle condizioni economiche dinfura per il periodo
compreso tra il 1° gennaio 2005 ed il 31 marzo 2003sando
contestualmente i criteri di aggiornamento delledibioni economiche
stesse. Ai sensi del punto 1.3.1 della deliberazionparola, le formule di
calcolo approvate ai fini dell’aggiornamento delrr@@pettivo variabile

relativo alla commercializzazione all'ingrosso dlero trovato

433 |'art. 3, n. 3, introduce un obbligo di tutela tlagtenti, in particolar modo rispetto a
quelli piu svantaggiati: «[g]li Stati membri adoitale misure appropriate per tutelare i
clienti finali e garantire un elevato livello ditélia dei consumatori, ed assicurano in
particolare ai clienti vulnerabili un’adeguata @zibne, comprendente misure idonee a
permettere loro di evitare l'interruzione delleribare (...), con particolare riguardo alla
trasparenza delle condizioni generali di contratle informazioni generali ed ai
meccanismi di risoluzione delle controversie. GlatsE membri provvedono affinché i
clienti idonei possano effettivamente cambiare ifore. Per quanto riguarda almeno i
clienti civili queste misure comprendono quelle égarano nell’'allegato A».

15. Ai sensi dell’'art. 3, n. 6, gli Stati membrelbattuare la direttiva di cui trattasi, devono
informare la Commissione «di tutte le misure adetfzer adempiere agli obblighi relativi
al servizio pubblico, compresa la tutela dei corestom e dell’'ambiente, ed i loro possibili
effetti sulla concorrenza nazionale ed internade#aa prescindere dal fatto che tali misure
richiedano una deroga a quanto stabilito nellattiliee

434Art. 1, c. 3, 1. 125/07 dispone quanto segue: «faeantire le disposizioni comunitarie in
materia di servizio universale, I'Autorita per lengia elettrica e il gas indica condizioni
standard di erogazione del servizio e definiscesitariamente, in base ai costi effettivi del
servizio, prezzi di riferimento (...) per le fommie di gas naturale ai clienti domestici, che le
imprese di distribuzione o di vendita, nell’lambidegli obblighi di servizio pubblico,
comprendono tra le proprie offerte commerciali eomplando anche la possibilita di scelta
tra piani tariffari e fasce orarie differenziati {,.fatti salvi i poteri di vigilanza e di
intervento dell’Autorita a tutela dei diritti deglitenti, anche nei casi di verificati e
ingiustificati aumenti dei prezzi e alterazioni ldetondizioni del servizio per i clienti che
non hanno ancora esercitato il diritto di scelta»
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applicazione fino al 30 giugno 2008; il punto 1.3&afribuiva, inoltre,
all'’Autorita la possibilita di verificare la sustsza delle condizioni per
I'ulteriore estensione di detto potere fino al 3Ggmo 2009.

Avverso il provwedimento AEEG n. 79/07, e avveddtre decisioni
successive dell’Autoritd (delibere nn. 80/07, 158/@42/07 e 346/07),
relative alla rideterminazione delle condizioni eemiche di fornitura per il
periodo compreso tra il 1° gennaio 2005 ed il 3lrzma2007, e alla
fissazione contestuale dei criteri di aggiornamemtelle condizioni
economiche stesse, proponevano ricorso innanzi aibufale
Amministrativo Regionale della Lombardia (IV Sezdn Federutility,
Assogas, Libarna Gas spa, Collino Commercio spdpi$ gas spa, Egea
Commerciale, E.On Vendita srl e Sorgenia spa (isgme associazioni di

imprese operanti sul mercato italiano del gas adjr

In particolare, le ricorrenti sostengono che, puelare tutti i clienti,
dalla data menzionata il prezzo per la vendita giet doveva essere
determinato dal solo gioco della domanda e de#itff, senza interventi da
parte delle autorita pubbliche, lamentando pertache i «prezzi di
riferimento» oltre il secondo trimestre del 2007n(e previsto dalla
delibera n. 79/07) ledano il diritto comunitario.

Ritenendo che la decisione della controversia nmntlpe
dall'interpretazione della direttiva 2003/55, il rTadito ha sottoposto alla
Corte di giustizia, ai sensi dell'art. 234 CE, lagsente questione
pregiudizialé®® «Se l'articolo 23 della direttiva del Parlameiftoropeo e
del Consiglio 2003/55/CE del 26 giugno 2003, clszigiina I'apertura del
mercato del gas, [debba] essere interpretato, mfoomita ai principi
derivanti dal Trattato dell’U.E., nel senso che alla stessa disposizione e
ai principi comunitari una norma nazionale (e i ®guenti atti applicativi)
che, dopo la data dell'l luglio 2007, mantenga &amcall’Autorita di
regolazione nazionale il potere di definire premti riferimento delle
forniture di gas naturale ai clienti domestici égiria indeterminata e non

definita nelle fasce di riferimento che non impjidaper sé, la valutazione

43> Riferimenti consultabili swww.autorita.energia.it.
3% CGCE, causa C- 265/08, www.astrid-online.it
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di particolari situazioni di disagio socio-economicche potrebbero
giustificare la definizione dei suddetti prezzirflierimento), che le imprese
di distribuzione o di vendita, nell’ambito deglildlghi di servizio pubblico,

sono tenute a comprendere tra le proprie offemencerciali; inoltre, se tale
norma (I'art. 23 cit.) [debba] essere interpreiat@ombinato disposto con
l'art. 3 della direttiva 2003/55/CE (il quale ulttmprevede che gli Stati
membri possono, nell'interesse economico genenalporre alle imprese
che operano nel settore del gas obblighi relativiservizio pubblico

concernenti, per quel che qui interessa, il predelte forniture) nel senso
che non osti alle richiamate disposizioni comurgtama norma nazionale
che, tenuto conto della particolare situazione deércato, ancora
caratterizzato dall'assenza di condizioni di “dffet concorrenza”, almeno
nel segmento della commercializzazione all'ingrossammetta la

determinazione in via amministrativa del prezzoriferimento del gas

naturale, da indicarsi obbligatoriamente tra leed&#f commerciali praticate
da ciascun venditore ai propri clienti domestidi’ambito del concetto di

servizio universale, ancorché tutti i clienti debbaessere considerati

“liberi™.

Come argomento principale, le ricorrenti fannoewal una presunta
violazione della direttiva 2003/55, in forza deliaale il settore del gas
avrebbe dovuto essere completamente liberalizzgtarére dal 1° luglio
2007,

La Commissione, nella Comunicazione al Consiglial arlamento
Europeo 10 gennaio 2087 riconosce che, sebbenei principi
fondamentali del mercato interno dell’energia siastati recepiti a livello
normativo, istituzionale e di infrastruttura fisicq...), un’autentica
concorrenza e del tutto inesistente in molti SkA&mbri. Spesso i clienti

non hanno alcuna reale possibilita di sceglierefamitore diverso»e, in

43711 processo di liberalizzazione del settore enérgeiniziato con le direttive 96/92/CE e
98/30 ha subito una considerevole accelerazione l@pprovazione delle direttive
2003/54/CE e 2003/55, che hanno stabilito I'apertlei mercati dell’energia elettrica e del
gas per tutti i clienti non civili a partire dal 19glio 2004 e per tutti gli utenti, senza
distinzione alcuna, dal 1° luglio 2007.

38 Comunicazione della Commissione al Consiglio Balamento europeo — prospettive
del mercato interno del gas e dell’elettricita (CQDMD6/841).

200



generale, non sussiste ancora un alto grado decifiduel mercato interno.
La Commissione ha affermato che I'intervento ntdhéfe del gas (cosi
come in quelle dell’energia elettrica) sarebbe dele cause e, al tempo
stesso, una delle conseguenze dell'attuale mancdnzancorrenza nel
settore energetico. Da un lato, fra le principarenze osservate nella
trasposizione delle recenti direttive, la Commissiocita i «prezzi
regolamentati che impediscono I'entrata di nuoveaiori sul mercato».
Dallaltro, aggiunge che, con siffatte deviaziomild norma«gli operatori
storici sia nel mercato del gas che nel mercatd'@lettricita mantengono
in larga misura una posizione dominante», il cha sf che i diversi Stati
membri continu[ilno a controllare strettamente igazi fatturati agli utenti
finali di gas e elettricita. Purtroppo, questo coom@mento configura

spesso una restrizione della concorrenza

La situazione descritta coincide con quella de#bse del gas in Italia. Il
mercato nazionale € caratterizzato dal ruolo prema dell’Eni, impresa
che, allo stesso tempo, detiene il monopolio smtiportazione del gas, €
proprietaria della maggior parte della rete di foago, ha posizione di
assoluta dominanza nella produzione ed é il praieipvenditore
all'ingrosso. Siffatta assenza di concorrenza reicato all'ingrosso ha reso
possibile il mantenimento dei monopoli locali nellandita al dettaglio,
sovente verticalmente integrati con il gestorealetite di distribuzione. In
tale contesto l'ingresso di nuovi operatori € astifficoltoso: in primo
luogo, poiché sarebbero costretti a rifornirsi '&al, che imporrebbe le
proprie condizioni, riducendo al minimo i loro eweali margini di utile; in
secondo luogo, in ragione della difficolta di corgpe, a livello locale, con

operatori verticalmente integrati.

Proprio al fine di impedire che 'aumento del codtlla materia prima
ricadesse negativamente sugli utenti, il legis@ataazionale ha deciso cosi
di prolungare il potere dell’Autorita per I'energidettrica e il gas di fissare
«prezzi di riferimento>per la fornitura di gas naturale ai clienti donst

anche successivamente al 1° luglio 2007, data ge#é& il mercato del gas
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italiano sarebbe stato liberalizzato in conformitielle norme di

trasposizione della direttiva 2003/8%

La liberalizzazione del mercato, pertanto, nonuekrebbe ogni tipo
intervento nel prezzo di vendita del gas. Il citatt 3 della direttiva apre

varie strade per legittimare le azioni degli Swa¢imbri in tale contesto.

In primo luogo, l'art. 3, n. 2, autorizza gli Statembri«nell'interesse
economico generale, [a] imporre alle imprese cherapo nel settore del
gas obblighi relativi al servizio pubblico»n relazione con il prezzo delle
forniture. In secondo luogo, poi, l'art. 3, n. 3sgbne che gli Stati membri
adottino le misure appropriate per tutelare i ¢liénali e, segnatamente, i

clienti vulnerabili, garantendo un elevato liveflotutela dei consumatori.

439 Cfr. Conclusioni dell’avvocato generale sig. Dam&uiz-Jarabo Colomer, 20 ottobre
2009, Causa C-265/08, imww.astrid-online.it*Ai sensi dell'art. 1, terzo comma, della
legge italiana 3 agosto 2007, il potere controveescosi caratterizzato: 1) definisce taluni
«prezzi di riferimento» per le forniture di gas uetle che le imprese devono comprendere
«tra le proprie offerte commerciali contemplandoche la possibilita di scelta tra piani
tariffari e fasce orarie differenziati». Nella pie, le imprese di gas naturale non possono
proporre ai loro clienti condizioni tariffarie alteative e piu interessanti di quelle indicate
dall’Autorita, i cui «prezzi di riferimento» sonmMocati su livelli inferiori a quelli medi
europei. Se si aggiunge un vasto ambito di utempuelli cui le fornitrici devono offrire e
applicare tali prezzi protetti, occorre rilevaregsondo le ricorrenti del procedimento
principale, che l'offerta di condizioni economicterse & puramente teorica. 2) | citati
«prezzi di riferimento» sono da calcolare in fumaodei «costi effettivi del servizio». In
base alle informazioni prodotte nel fascicolo, lendizioni economiche fissate
dall’Autorita sono il risultato della somma di quit fattori: il prezzo della distribuzione,
del trasporto e dello stoccaggio, un corrispettiariabile per la vendita al dettaglio e un
altro attinente alle spese di acquisto della mateprima, inclusi quelli connessi alla
commercializzazione all'ingrosso del gas naturdle.discussione nella controversia verte
sul computo di detta ultima componente, in quarigpetto al mercato all'ingrosso, nel
quale il prezzo del gas segue I'andamento dei pitogetroliferi, la tariffa per la vendita
al dettaglio é protetta da una «clausola di salvagiia», e in questo modo I'Autorita evita
che si ripercuota [sui clienti domestici] l'interoosto della materia prima quando sia
considerevolmente elevato. In questo modo i fatindd gas devono fatturare ai propri
clienti un prezzo che non comprende tutto I'impgragato per la materia prima. Al fine di
impedire che I'onere economico dell’'operazione grasclusivamente su dette imprese,
I’Autorita ha imposto ai grossisti di rinegoziaredntratti di vendita del gas. 3) Per quanto
riguarda I'ambito di applicazione dei menzionatirepzi di riferimento», I'art. 1, comma 3,
del decreto legge richiede unicamente che sian@@sb «ai clienti [finali] domestici».
L'ordinanza di rinvio della questione pregiudiziaj@alifica detta categoria di utenti come
«indeterminata»; secondo la Commissione, al comtaki prezzi di riferimento si
applicano alle famiglie ed alle utenze relative edlifici dotati di riscaldamento centrale
con un consumo annuo inferiore a 200 000 m3».Coggiee precisione, le risposte delle
parti della causa principale e del governo italiapeesentate al termine del mese di luglio
2009 e le osservazioni orali in udienza hanno dtoache I'obbligo di mantenere i «prezzi
di riferimento» concerne due categorie di uteni:l zlienti finali che, essendo gia idonei
prima del 1° gennaio 2003 (in quanto aventi un coms annuo di gas superiore a 200 000
m3 o per altre ragioni), non abbiano ancora condus nuovo contratto di fornitura di
gas; b) I clienti finali con consumi annui inferiai citati 200 000 m3.”
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Entrambi i menzionati numeri riflettono lo scodanomo della direttiva
2003/55: linstaurazione di un mercato interno dak quale mezzo per
tutelare gli interessi delle imprese e, allo stesempo, quelli dei
consumatori. Liberalizzazione, ma non a qualunquezzwm, rispetto ai
soggetti privati, richiede un certo grado di regwdatazione, quando Il
mercato non funzioni adeguatamente. Gli obblighselivizio pubblico si
configurano come strumento per strutturare talesrveinto pubblico

eccezionale, anche oltre la data limite del 19007,

La liberta degli Stati membri in questa materia motuttavia assoluta,
in quanto l'art. 3, n. 6, della direttiva prevede controllo «di tutte le
misure adottate per adempiere agli obblighi reladivservizio pubblico,
compresa la tutela dei consumatori e dell’ambiesde, loro possibili effetti
sulla concorrenza nazionale ed internazionale»,vam@o comunicate alla

Commissione al momento della trasposizione deltanao

La legittimita del potere tariffario dell’Autoritper I'energia elettrica e
il gas, contestata nel caso di specie, dipendeisfatto di taluni modeft,
che vanno verificati dal giudice nazionale in ba#iénterpretazione della

direttiva ad opera della Corte.

Perché si verta in materia di servizi di «inteeessconomico

generale$, nel rispetto del Trattato e, specialmente, dell'86 , cosi

40| legislatore comunitario ha contemplato la pbiisa di imporre obblighi di servizio

pubblico e di servizio universale gia nei primitsatliberalizzati, come quello postale,
quello dei trasporti o quello delle telecomunicazid_a Corte ha trattato con speciale
attenzione tali meccanismi derogatori, particolartadn relazione al loro finanziamento,
dichiarando che non comportano aiuti di Stato  levvenzioni versate quale
«compensazione» per obblighi di servizio pubblicohe non violano il Trattato, quando
soddisfino determinate condizioni.

“41 La direttiva stessa gia traccia dei modelli pistitoben delineati per imporre obblighi di
servizio pubblico, i quali devono: rispondere aliteresse economico generale»,
svilupparsi «nel pieno rispetto delle pertinentspdisizioni del trattato, in particolare
dellart. 86»; essere chiaramente definiti, trasp#ir e verificabili; non creare
discriminazioni; e garantire alle societa dell’'Uméoeuropea che operano nel settore del gas
parita di accesso ai consumatori nazionali.

42 | a Corte ha dichiarato di interesse economico g@é@meun nutrito e vario gruppo di
servizi, come la distribuzione di acqua, di gasieenkrgia elettrica, la raccolta e la
distribuzione della corrispondenza su tutto iliteriro nazionale , la gestione di linee aeree
non redditizie, il trasporto [di malati] in ambulam o l'attivita dei grossisti di prodotti
farmaceutici ,per citare solo alcuni esempi. Eidlf enucleare da tali decisioni un
concetto univoco e preciso. La direttiva, il Trtdta la giurisprudenza s'ispirano alla
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come sul carattere non discriminatorio, occorre gberrano tutti quegli
elementi comuni della nozione che si rinvengonoaaeollari dei principi
classici di continuita, universalita e parita, a suaggiungono di solito la

trasparenza e il carattere economicamente acdesgébiservizio.

La direttiva 2003/55 provvede quindi alla conttayiall’'universalita e
alla non discriminazione nell’attivita di fornitudi gas, e si propone altresi
di tutelare il diritto dei clienti «di essere appv@ionati in gas naturale di
una qualita specifica a prezzi ragionevoli». Dat cliscenderebbe appunto
la possibilita di controllare il prezzo delle fawne di cui all’art. 3, n. 2,

della direttiva.

Tenuto conto di siffatti presupposti € da dedualre la finalita di evitare
aumenti indesiderati e sproporzionati dei prezzie cpenalizzino i
consumatori costituisce un motivo di «interessenenuco generale» che,
qguando concorrano le restanti condizioni dellattiu@, legittimerebbe un
intervento pubblico nelle tariffe di fornitura dgds naturale.

Di considerevole importanza risulta, inoltre, .il2ndel citato art. 86 CE,
che si propone di «contemperare l'interesse ddgti 8iembri ad utilizzare
determinate imprese, segnatamente del settore ipapbglali strumento di
politica economica o fiscale con l'interesse dé€llamunita all’osservanza
delle regole di concorrenza ed al mantenimento’wédd del mercato

comune»,

Nella fattispecie in esame occorre analizzare:priimo luogo, se
I'intervento delle tariffe di fornitura del gas m@esenti una misura
indispensabile per garantitr@rezzi ragionevolixil cosiddetto controllo di
proporzionalit4*3); e, in secondo luogo, se questa facolta wibinteresse

della Comunita»

medesima idea di equilibrio tra il mercato e laolagientazione, tra la concorrenza e le
implicazioni dell'interesse generale, coincidendeola, a mio avviso, nella considerazione
che spetta agli Stati membri definire i servizi idieresse economico generale che
desiderano salvaguardare, fatto salvo il poterke dgtituzioni comunitarie (segnatamente,
della Corte) di controllare tali decisioni e impedgli eccessi.

43 Lintervento deve essere proporzionale allo scqmrseguito, il che presuppone,
conformemente alla giurisprudenza, che non devarera di la di quanto indispensabile per
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L’eccezione alle regole di mercato non pu0 ostanefatti,
all'adempimento, in linea di diritto e di fatto, [demissione di interesse
economico generale, la cui verifica e disposta argdiil cosiddetto «test di
proporzionalita», Vera chiavé*** dell’art. 86 CE, n. 2, poiché rende piu
agevole modularne l'utilizzo. Alla luce di tali leksioni, le conclusioni
dell’avvocato generale in ordine alla definizioredla menzionata questione
pregiudiziale sollevata dal Tribunale AmministrativRegionale della
Lombardia, si estrinsecano nella seguente valutazieGli artt. 3 e 23
della direttiva 2003/55/CE devono essere intergretel senso che non
ostano ad una norma nazionale che, tenuto contda dparticolare
situazione di un mercato, ancora caratterizzato lalamancanza di
condizioni di “concorrenza effettiva”, ammetta lsetdrminazione in via
amministrativa del prezzo di riferimento del gastumale, da indicarsi
obbligatoriamente tra le offerte commerciali aiesiti domestici, purché
detta norma nazionale osservi quanto disposto @ll3, n. 2, della direttiva

2003/55 e, segnatamente:

— si orienti verso un interesse economico general, esempio, la

necessita di mantenere i prezzi ad un livello ragimle;

— superi il cosiddetto “test di proporzionalita” retavamente al tempo in

cui restera in vigore, al suo contenuto ed ai slEstinatari;
— non alteri in modo sostanziale il funzionamentordelcato interno;

— non crei discriminazioni fra gli operatori del setée».

raggiungere il relativo obiettivo «di interesse mamico generale»: nel presente caso, il
contenimento dei prezzi. Per effettuare il menziotast di proporzionalita si utilizzano come
guida i seguenti criteri, derivati dalla giurispeua commentata: i) Transitorieta e
adattabilita (La temporalita della misura costiteida prima e principale conseguenza del
principio di proporzionalitd, dal momento che I'ezione alle regole del mercato interno
perde la sua giustificazione se cambia la situ@&ziad esempio quando entrano concorrenti
sul mercato all'ingrosso o se si stabilizzano izgik ii) Contenuto (€ necessario apprezzare |l
contenuto dell'intervento controverso, nel sense Eimtervento pubblico deve limitarsi a
detta componente del prezzo di vendita relativa aflateria prima); iii) Destinatari (la
proporzionalita obbliga a circoscrivere i destimatiella decisione statale); iv) Confronto con
altri strumenti (fra tutte le soluzioni possibiisbgnerebbe scegliere quella meno lesiva per la
libera concorrenza).

444 Cfr. Conclusioni dell’avvocato generale sig. Dam&uiz-Jarabo Colomer, 20 ottobre
2009, Causa C-265/08, mvw.astrid-online.it
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9. Ipotesi di interventi pro concorrenziali nel mato del gas.

Una prima riflessione sul processo di liberalzaae avviato in ltalia
consente di evidenziare la necessita di operatarionali in grado di
acquisire disponibilita di gas naturale all'estezon sufficiente potere
negoziale rispetto ai produttori esteri.

A tal fine, e indispensabile che le politiche liberalizzazione
proseguano superando i “tetti”, ossia andando tdidegica degli spazi di
ingresso protetti, ed avviando quegli interventiastrutturali e di assetto di
controllo tali da evitare che i nuovi entranti $iatipendenti— direttamente
od indirettamente- dalhicumbennazionale.

Un potenziamento delle reti estere di traspopimage non piu rinviabile
sia per superare il limite dell'offertarata esattamente sulla domanda, cio
che comprime il confronto concorrenziale tra i ribdri esteri, nonché
consentire agli operatori di acquisirput dall’estero in modo indipendente
e non legato alle vendite innovative dell’ex monigta.

Ci si riferisce ai progetti di potenziamento degasdotti per
'importazione di gas naturale sia dai Paesi prmdlutlel Nord Africa che
dalla Russia. Un assetto economicamente efficieomeporta che si superi
l'attuale assetto di controllo delle societa e deitti di transito sulle
infrastrutture di trasporto internazionali che wedp oggi, l'operatore
dominante nazionale in posizione di controllo, esdenti effetti distorsivi
sulla concorrenza della simultanea presenza tantd mercato
dell’'approvvigionamento che della vendita.

Il potenziamento delle reti comporta I'accessmulbve capacita di gas
indipendente: ci0 puo accadere, ragionevolmentkargo se i diritti di
trasporto fossero concentrati in un unico soggtdtao ed indipendente,
incentivato a realizzare potenziamenti nell’ottdianassimizzare i profitti
nella fase intermedia.

L’ipotesi della costituzione di un vero IndipemtleSystem Operator,
risultato della separazione proprietaria sia di Sp¥s il trasporto che di
Stogit per lo stoccaggio, con il compito di gesti@ne soggetto terzo le

infrastrutture della fase intermedia, rappresemtgpassaggio indispensabile
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ai fini del completamento del processo di libemdizione, anche a
prescindere dalla natura pubblica o privata deésso.

La sola separazione societaria, infatti, non mjgsee una gestione degli
investimenti efficiente e non condizionata daglienessi economici nei
mercati a monte e a valle.

Un operatore indipendente avrebbe i giusti ingeetonomici per dar
vita ad un vero mercato dello stoccaggio, trasfowhoal’ltalia in unohub
mediterraneo estremamente competitivo data la jposstrategica rispetto
agli altri paesi europei.

Accanto a cio, l'urgenza di realizzare nuovi terat di
rigassificazione.

Cio anche al fine di diversificare 'offerta diateria prima, riducendo la
dipendenza nazionale dai tradizionali canali di an@gzione via gasdotti e
incrementando  l'indipendenza deinew comers dalle forniture
dell'incumbent

Tra le altre misure da promuovere per renderg&alizzazione del
settore realmente procompetitiva € la creazionsdiBorsa degli scambi di
gas naturale di capacita, ossia un mercato certteadi in grado di innescare
una minima concorrenza di prezzo.. Tra i limiti eomici alla competizione
vi e, infatti, I'esistenza di contratti a lungo rrene take or paycon
I"incumbent

Da valutare positivamente la creazione del Pdnt8cambio Virtuale,
nell’ambito del quale i soggetti dotati di gas mate (gli shipper$ possono
scambiarsi il prodotto all'interno della rete namte e permettere di
ottimizzare il bilanciamento delle quantita di gasnesse e prelevate dalla
rete.

Sul piano locale, infine, le continue evoluzioegislative che si
continuano a registrare sul fronte della disciplilea servizi pubblici locali,
nonché le ripetute proroghe delle scadenze delieassioni in essere, non
consentono di esprimere un giudizio positivo subdgr di effettiva
liberalizzazione del settore della distribuzionede di gas naturale, e
dunque sulla auspicata concorrenzialita del settpegsistono forti
perplessita. Né, tantomeno, ci si sente di forneulalcuna certezza che

queste si realizzeranno compiutamente in tempi eegvvicinati.
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