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INTRODUZIONE
Premesse di metodo e di contenuti

Il regolare approvvigionamento di energia rappresenta oggi la nuova “mano
invisibile” sottesa ad ogni processo produttivo, ad ogni apparato industriale e ad ogni
societa evoluta, perché I'energia e direttamente convertibile in utilita concrete e si
rifrange in poliedriche applicazioni pratiche come la luce che attraversa un prisma.

Da questa connotazione prismatica, ne deriva sicuramente un fenomeno
complesso, rimesso al carattere indispensabile di una risorsa altamente strategica che
ben puo essere intesa sia come una risorsa economica del mercato e sia come risorsa
sociale da garantire incondizionatamente alla collettivita.

L’analisi di questo fenomeno complesso, tuttavia, pud comportare diversi approcci
scientifici, siano essi di tipo economico, fisico, filosofico o politico che denotano in
termini unitari un “interesse energetico” e che, inevitabilmente, sono destinati a
esplicare i loro effetti sul piano giuridico.

Senza dubbio alcuno, dal punto di vista descrittivo, I’energia e un elemento che
risponde alle leggi della fisica. Non si crea, infatti, né si distrugge. Semplicemente si
trasforma da uno stato all’altro secondo i noti principi della termodinamica.

Allo stato tecnologico attuale, tuttavia, non e possibile un suo stoccaggio
significativo, perché questa deve essere generata e trasformata secondo determinate
procedure fisiche che ne impediscono la conservazione sul lungo periodo.

Ecco quindi il primo problema sotteso alla fornitura di energia: I'impossibilita di
stoccaggio e di immagazzinamento.

Come se non bastasse, il processo di trasformazione ha un costo, ed il costo
dell’approvvigionamento di energia e un fattore chiave decisivo dei sistemi
economici nazionali in perenne competizione globale.

La sua eventuale mancanza, o il suo costo eccessivo, infatti, rappresentano “il”

problema della societa contemporanea. Ed ecco la seconda implicazione sottesa alla



fornitura di energia: avere energia abbondante e a prezzi contenuti.

A complicare le cose, inoltre, insisterebbe un altro fattore problematico di
squilibrio derivante dalla diseguale localizzazione delle risorse energetiche tra gli
Stati produttori, gli Stati di transito e gli Stati consumatori finali, facendo si che
I'energia possa anche essere intesa come una risorsa strategica, come leva geopolitica
dei rapporti interstatuali e come fattore potenzialmente destabilizzante della
sicurezza internazionale. Ed ecco la terza grande difficolta sottesa alla fornitura di
energia: la disarticolazione delle questioni energetiche dai territori di appartenenza
dei soggetti fruitori.

Inoltre, affinché 1'energia possa esplicare tutta la sua utilita, e quindi per poter
essere giuridicamente ed economicamente valutabile nella sua interezza, richiede
I'apprestamento di una complessa e dispendiosa opera infrastrutturale: la rete. Ed
ecco il quarto grande problema sotteso alla fornitura di energia: la necessaria
realizzazione e finanziamento dell’infrastruttura a rete da parte di “qualcuno”.

A fronte di tutte queste implicazioni problematiche, storicamente, si e trovata di
volta in volta una risposta secondo differenti approcci e differenti visioni ideologiche,
contrapponendosi delle soluzioni di tipo mercantilistico, rimesse puramente alle
singole logiche di mercato, ad altre soluzioni di tipo pubblicistico, rimesse viceversa
alla “mano visibile” dei pubblici poteri nei fatti economici.

Quale che sia la scelta effettuata, infatti, entrambe le soluzioni presentano delle
ulteriori complicazioni e inefficienze strutturali laddove la mano invisibile sottesa al
mercato energetico potrebbe non essere idonea, di per sé, a svolgere la funzione di
garanzia secondo le normali logiche di mercato, e in tal caso, sarebbe eventualmente
necessario un intervento pubblico correttivo nelle sue forme “classiche” di
promozione, sostegno e sviluppo.

Ma se un intervento pubblico fosse eventualmente necessario, quale potrebbe
essere il suo livello territoriale ottimale? E con quali strumenti operativi potrebbe,

concretamente, garantire la regolarita delle forniture?
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La non facile ricerca di una risposta a queste semplici domande, inevitabilmente,
sposta l'analisi sul piano strettamente giuridico delle diverse interazioni
problematiche sottese all’intera vicenda.

Ma lo stesso approccio giuridico non sembrerebbe offrire soluzioni univoche, e nel
tentativo di evitare inutili contaminazioni interdisciplinari, assumerebbe particolare
rilievo la figura del giurista, chiamato a risolvere i problemi giuridici “con la fisica e la
logica di un ignorante” secondo il noto mantra Carneluttiano.

In questo primo senso, infatti, un primo utile tentativo di approccio giuridico al
problema connesso alla garanzia dell’approvvigionamento di energia sara possibile
solo tenendo presente che non e la definizione di un fenomeno secondo le scienze
naturali e fisiche che deve interessare il diritto, bensi la sua attitudine ad essere
valutabile economicamente, riducendo il pit1 possibile il rischio di fraintendimenti di
quello che pu0 essere gia approssimativamente indentificato come “interesse
energetico”.

Attraverso la lente del diritto, infatti, l'energia puo essere inquadrata
contemporaneamente tanto nella categoria dogmatica dei beni, dando prevalenza alla
sua dimensione materialistica, quanto nella categoria dei servizi, dando viceversa
prevalenza alla dimensione funzionalistica, ovvero, puo assumere una marcata
dimensione strategico-finalistica e rientrare tra le attribuzioni politiche “sovrane” di
ciascuno Stato.

A voler rappresentare graficamente tutte le dinamiche piu articolate delle
menzionate interazioni e tutte le questioni connesse con la fornitura di energia,
probabilmente, si otterrebbe una fantasia astratta e “disordinata” sulla falsariga di
quella action painting tipica delle opere di Pollock.

La ricerca dell’ordine concettuale della materia, pertanto, assumerebbe un sicuro
rilievo per il diritto amministrativo, laddove proprio un amministrativista, abituato
piu di tutti, per forma mentis, sia a studiare ed analizzare le situazioni giuridiche

soggettive in relazione al potere, e sia a rapportare ogni interesse alla pluralita di altri
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interessi eventualmente incisi dalla sua affermazione, tendera a percepirne, nel loro
divenire, la maggior parte di quelle dinamiche articolate instaurate fra i diversi
interessi in gioco connessi con la fornitura di energia.

Partendo da queste inevitabili premesse problematiche, pertanto, la ricerca sara
sviluppata in sei capitoli.

Nel primo, si cerchera di ricostruire la complessa figura di “interesse energetico”,
nella sua prismatica accezione unitaria e composita allo stesso tempo, attraverso la
ricostruzione dei diversi “momenti” di evoluzione della parabola concettuale
dell’energia da una situazione di sostanziale irrilevanza giuridica, fino alla sua
acquisizione come vera e propria attivita “politica”.

Nel secondo, si cerchera di proiettare l'interesse energetico nella sua dimensione
necessariamente transnazionale, cercando di cogliere i maggiori spunti problematici
della regolamentazione internazionale dell’energia nelle relazioni tra i diversi Stati.

Nel terzo, si cerchera di dare un quadro d’insieme dell’approccio energetico
comune assunto dall’'Unione europea fin dalla sua genesi, cercando di comprendere
come, tra i vari obiettivi di realizzazione del mercato unico, si inseriscano e si
concilino le diverse problematiche pubblicistiche connesse alle maggiori sfaccettature
critiche dell'interesse energetico, che imporrebbero viceversa deroghe ed eccezioni
alla disciplina di base.

Nel quarto, si cerchera di ricostruire gli elementi comuni della complessita
organizzativa del governo dell’energia, per comprendere quale sia il livello che sia
attualmente pitt adeguato e se sia sufficiente la mera garanzia “istituzionale” del
corretto funzionamento del mercato energetico, ovvero se sia necessaria una diversa
tunzione di garanzia tecnico-operativa dello stesso.

Nel quinto e sesto capitolo, infine, si analizzeranno i maggiori profili problematici
connessi con la realizzazione di progetti infrastrutturali e, nello specifico, su come il
finanziamento delle opere infrastrutturali e 1’assunzione del relativo rischio di

investimento possano o meno denotare tanto linsufficienza degli approcci
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mercantilistici, quanto confermare eventualmente 1’esigenza di una nuova “mano
visibile” dell’intervento pubblico.

Nel complesso, I'analisi cerchera di mettere in luce le linee evolutive dell’intera
materia, senza pero rinunciare, laddove possibile, a proporre delle eventuali

soluzioni.






CAPITOLO PRIMO

LA RICOSTRUZIONE UNITARIA E PRISMATICA
DELL'INTERESSE ENERGETICO

SOMMARIO: 1. Questioni terminologiche: la difficile qualificazione giuridica dell’energia. — 2. Gli interessi
giuridicamente rilevanti del settore: il prisma dell’energia — 3. I soggetti portatori. — 4. Storicita e gradualita
dell’apprezzamento dell'interesse energetico. — 4.1. L’iniziale irrilevanza giuridica. — 4.2. La riserva pubblica delle
fonti primarie: I'estensione analogica del diritto minerario. — 4.3. La materializzazione dell’interesse energetico:
I’energia come “oggetto” di rapporti giuridici. —4.4. La progressiva connotazione pubblicistica: la somministrazione
di energia da “pubblica utenza” a “pubblico servizio”. — 4.5. La dimensione funzionale dell’energia nelle prime
forme di intervento pubblico. — 4.6. (Segue): Il coordinamento e la riserva di attivita nella stagione delle
nazionalizzazioni. — 4.7. La dimensione politica dell’energia: la pianificazione energetica. — 4.8. L'enfasi pan-
privatista nell’assetto regolatorio del mercato liberalizzato. —4.9. La dimensione strategico-finalistica dell’energia:
la ricerca dell’ordine degli anni 2000. — 5. Problemi e prospettive attuali dell’intervento pubblico (Rinvio).

1. QUESTIONI TERMINOLOGICHE: LA DIFFICILE QUALIFICAZIONE GIURIDICA DELL’ENERGIA.

La primordiale forma di energia sfruttata dall'uomo é stata quella sprigionata del fuoco,
che ha da sempre garantito luce e calore, ha reso possibile la cottura di alimenti, lo sviluppo
della metallurgia e della ceramica ed in generale ha reso possibile il fenomeno migratorio
verso climi meno ospitali. La capacita di controllo del fuoco, infatti, e stata forse la maggiore
conoscenza appresa dal genere umano che lo ha distinto definitivamente dalle altri animali
fin dai primi ominidi.

Le problematiche dovute alla sua conservazione, in particolare, oltre alla capacita di
prodursi spontaneamente e di propagarsi con violenza distruttrice, hanno giustificato un
interesse diretto all’energia da esso prodotta da parte di tutte comunita organizzate, secondo
diverse forme e gradi di intensita.

Dapprima collocato in ambito sacro dalla mitologia greca, quale derivazione divina rubata
da Prometeo per farne dono agli uomini, assume nella Roma antica una marcata
connotazione pubblicistica con la fiamma perpetua del tempio di Vesta, quale primordiale
esempio di struttura “pubblica” dedicata alla conservazione di una risorsa fondamentale per

la societa dell’epoca'’. Con il progressivo evolversi della societa, tuttavia, l'interesse

' Cosi importante che 1’eventuale spegnimento era punito con la morte delle vestali. Sugli aspetti religiosi del fuoco
cfr. J. P. VERNANT, L’universo, gli déi, gli uomini, Einaudi, Torino, 2000 e R. T. SCOTT, Vesta, aedes, in E. M. STEINBY (a
cura di), Lexicon topographicum urbis Romae, vol. V, Roma, Edizioni Quasar, 1999. Cfr. anche I'imprescindibile lavoro
di T. MOMMSEN, Ramische Geschichte, Reimer & Hirsel, Leipzig, 1854-1856, trad. it. di G. QUATTRINI (a cura di), Storia
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manifestato verso l'energia sprigionata dal fuoco si e connotato in termini puramente
difensivi, con la predisposizione e 1’approntamento di mezzi e risorse per far fronte alla
violenza distruttrice di cui questo & portatore, mentre la sua produzione e conservazione
erano rimesse alla libera iniziativa di ciascun focolare domestico?.

Perso il valore sacrale del fuoco e con la disponibilita scarsa di tecnologia in grado di
sfruttare forme di energie differenti dai fenomeni naturali, I’evoluzione culturale e giuridica
dei secoli seguenti non ha pero scisso il binomio concettuale fuoco-energia, cristallizzando
quest’ultima ancora in una condizione di sostanziale irrilevanza giuridica per ’assenza di un
centro istituzionale di riferimento e perché priva di valore economico significativo.

Ed e proprio l'intrinseca particolarita del concetto di energia a rappresentare tuttora una
delle grandi difficolta interpretative dell’approcciarsi giuridicamente alle questioni
energetiche.

La forma con cui si sprigiona e si manifesta I'energia, infatti, nella sua accezione piut
comune, non solo non ricalca in alcun modo le caratteristiche della materialita e tangibilita
tipica della res, cosa che non consente un’automatica e incondizionata trasposizione delle
consolidate categorie giuridiche fondate sulla tradizione romanistica del possesso, ma
soprattutto 1’energia, affinché possa esplicare tutta la sua utilita, e quindi per poter essere
giuridicamente ed economicamente valutabile nella sua interezza, richiede un apprestamento
fornito dall’opera dell'uomo attraverso una complessa attivita di produzione, trasmissione,
dispacciamento e utilizzazione finale®.

Contribuisce a delineare la particolarita del bene in oggetto un fattore molto importante:
la definizione di energia non e posta direttamente da alcun ordinamento giuridico*.

Si tratta, infatti, di uno dei tanti concetti liminali che il diritto prende in prestito da altre

di Roma, Ed. Aequa, Roma, 1938-1939.

2 Lo stesso fuoco di Vesta venne definitivamente spento quando I'imperatore romano Teodosio, con il Decreto del
24 febbraio 391 d.C. impedi la pratica di riti pagani ed impose il cristianesimo come unica religione dell’ Impero.

3 Cfr. B. BIONDI, Energia (voce), in Novissimo Digesto Italiano, Vol. VI, Torino, UTET, pag. 529 secondo il quale le
energie sono beni immateriali perché non si possono percepire coi sensi, né essere suscettibili di apprensione
materiale. Cosa materiale e la centrale che la produce, i cavi che la trasmettono, I’accumulatore che la racchiude, il
contatore che la misura. Ma l'energia & bene immateriale distinto da tali cose. Contrario a tale impostazione & F.
Bass1, Appunti per una disciplina pubblicistica dell'energia, in Foro amministrativo, 1982, pag. 322. Secondo I’A. le energie
non sono beni immateriali poiché esse «sono percepibili coi sensi: se pensi ad es., agli effetti che possono derivare al corpo
umano da una prolungata sua esposizione ai raggi del sole».

4 Cfr. anche F. Bass, ibidem, e W. D’ AVANZO, Diritto minerario e delle fonti di energia, Ed. Stamperia Nazionale, Roma,
1975, pag. 132. Rileva sul punto M. S. GIANNINI, in Diritto pubblico dell’economia, Il Mulino, Bologna, 1977 pag. 137
che anche 1'ordinamento italiano non fornisce una definizione delle fonti di energia, ma di fatto opera un rinvio
alla nozione economicistica che riconosce I'esistenza di tali fonti nell’ordine delle qualificazioni connesse ad attivita
industriali.
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scienze prescindendo del tutto dalla relativa definizione tecnica®, dando quasi per
presupposta l’esistenza di alcune entita fisiche, comunemente qualificate come “energie”, e
che tali entita sono rilevanti perché utili all’attivita umana®.

Ed & proprio a fronte dell’assenza di una definizione giuridica, pertanto, che un corretto
approccio alle questioni energetiche dovrebbe intendere il termine nel suo proprio significato
“ordinario”, per poi coglierne le specificita e I’eventuale autonoma rilevanza per il diritto.

Ma il termine stesso energia, nella sua attuale accezione comune, conserva un’ambiguita
semantica frutto della sua lenta evoluzione linguistica che ha risentito dei diversi sviluppi
tilosofici e scientifici, figli inevitabili del progresso umano e dello sviluppo tecnologico, che
hanno di fatto alterato il normale rapporto significato-significante nel senso comune che ha
oggi il concetto di energia.

Tutti i termini attuali che nelle lingue maggiormente diffuse indicano tale concetto’, infatti,
discendono dalla parola latina énergia, derivante a sua volta dal greco energheia, termine
composto da en, particella intensiva, ed ergon, nel senso di lavoro, opera o impresa:
letteralmente “dentro il lavoro”.

Il termine energheia e stato usato per la prima volta da Aristotele nell’Etica Nicomachea per
esprimere il concetto dell’essere in azione di un corpo verso il suo fine (telos), il suo scopo nel
senso di azione efficace, di attualita®, di principio determinante e attuante, ed e stato
introdotto in contrapposizione alla dunamis, intesa invece come la capacita potenziale di agire,

come la “potenza” propria della materia informe, quale principio determinabile e potenziale®.

5 Cfr. a riguardo P. BONFANTE, Natura del contratto di somministrazione di elettricitd, nota a Cass. Civ., di Roma, 26
marzo 1904, in Riv. Dir. Comm, 1904, Vol. II, pag. 497, secondo il quale «a risolvere i problemi giuridici deve bastare la
fisica di un ignorante, quella che si mostra negli effetti e nelle applicazioni, non quella che ricerca le cause e le leggi». Tale noto
aforisma e stato poi completato da F. CARNELUTTI, Studi sulle energie come oggetto di rapporti giuridici, in Riv. Dir.
Comm., 1913, Vol. XI, pag. 355, per il quale «per risolvere un problema giuridico occorre non solo la fisica, ma anche... la
logica di un ignorante». Cfr. anche G. D. COMPORTI, Energia e Ambiente, in G. RossI (a cura di), Diritto dell’ambiente,
Giappichelli, Torino, 2011, pag. 276 e ss., secondo il quale per la fisica la nozione di energia finisce «per denotare il
fenomeno che si avvera quando una potenza incontra una resistenza e sprigiona una forza che cagiona il mutamento dello stato
anteriore».

6 Cosi B. BIONDI, op. cit., pag. 529 e G. PAVANELLO, Energia (disciplina amministrativa delle fonti) (voce), in Digesto delle
Discipline Pubblicistiche, vol. VI, Torino, 1991, pag. 12. Rileva inoltre P. DELL’ ANNO, in Energia e assetto del territorio:
profili istituzionali, CEDAM, Padova, 1983, pag. 8, (spec. nota 24) che l'assenza di un impegno definitorio e
sistematico rappresenta un tratto comune a tutte le legislazioni nazionali in materi energetica, e che ¢ sintomatico
il fato che, fino agli anni ‘80, nei vari Stati non vi siano state trattazioni unitarie della materia energetica dal punto
di vista giuridico, ad eccezione del volume di M. F. VALLS, Derecho de la energia, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1977.
7 Si vedano a riguardo il francese énergie, I'inglese energy, lo spagnolo energia, il tedesco energie, il russo energiya,
I'ungherese energia, il danese, svedese e norvegese energi, 1'estone, lettone e lituano energija, il turco enerji e perfino
il giapponese enerugi e il coreano eneoji.

8 G.M. MERLO, Energia (voce), in Grande Dizionario Enciclopedico, vol. VII, UTET, III Ed. Torino, 1969, pag. 52.

% Cfr. a riguardo ARISTOTELE, Etica Nicomachea, Bompiani, Milano, 2000, nonché F. BIGOTTI, II ruolo dei principi
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Nato prettamente in ambito filosofico, I’antico concetto di energia ha seguito di pari passo
il pensiero aristotelico che, combinato con la teologia tomistica, ha assunto una forte
connotazione dogmatica dominando per secoli fino al Rinascimento, dove, al pari di molti
altri concetti chiave della fisica, ha risentito della rivoluzione copernicana, dell’evoluzione
delle vicende culturali, delle influenze filosofiche e religiose nonché dei fatti storici ed
economici delle diverse epoche, spogliandosi progressivamente delle sue sovrastrutture
etico-filosofiche per sussumersi nel suo significato attuale, quale risultato della commistione
di diverse leggi fisiche, e valutabile come 1'unita operativa di misura della forza e del lavoro.

Nella letteratura scientifica, infatti, il senso moderno del termine energia e stato introdotto
sistematicamente solo a partire da fine’800'. Fino ad allora, in fisica, si alternavano i termini
contrapposti di vis viva/vis mortua, raffiguranti il binomio azione/inerzia, oppure piu
semplicemente i termini forza o lavoro!!. Tali ultimi due termini, in particolare, hanno
acquisito nella fisica moderna un significato completamente differente dalla energheia
aristotelica, anche se la relazione forza-lavoro non e del tutto recisa, visto e considerato che
I'energia di un corpo, o di un sistema, puo ancora validamente essere definita in termini
generali come «la sua capacita di produrre lavoro».

Ma non e tutto, perché oltre ad essere una grandezza della fisica moderna, 1’energia
rappresenta un valore misurabile anche per la scienza economica, che gia da tempo ha
formulato considerazioni unitarie per I'intero comparto energetico's.

Avere a disposizione ingenti quantita di energia a basso costo, infatti, costituisce un

presupposto necessario per l'aumento della produzione dei beni e uno stimolo

dunamis-energheia nella teoria aristotelica dell’intelletto, in Rivista di studi filosofici, 2008, fasc. 1.

10 Nel 1842 la Encyclopaedia Britannica dedicava alla voce energia ancora poche battute, definendola come «a term of
Greek origin, signifying the power, virtue, or efficacy of a thing. It is also used figuratively, to denote emphasis of speech».
11 concetto di energia come grandezza fisica & infatti merito di Giovanni Keplero nel suo Harmonice Mundi del
1619, ma ha dovuto attendere ancora quasi due secoli prima di trovare una sua autonoma specificita scientifica.
Verso la meta del XVIII secolo David Hume, nel suo An Enquiry Concerning Human Understanding, rileva ancora
come e le parole potenza e forza fossero virtualmente sinonimi di energia, con significato oscuro e incerto. E stato
quindi Thomas Young il primo ad usare, nel 1807, il termine energy in senso moderno, nella sua nota formula di
energia quale prodotto della massa di un corpo per il quadrato della sua velocita (E=mt?). Cfr. a riguardo T. YOUNG,
A Course of Lectures on Natural Philosophy and the Mechanical Arts, Printed for J. Johnson, London, 1807, pag. 52. La
formula enunciata risale in realta a Leibniz che ha sviluppato i concetti che corrispondono all’odierna energia
cinetica, potenziale e meccanica, pur non utilizzando espressamente il termine “energia” preferendo l'idea di vis
viva. Cfr. anche S. CROSBIE, The Science of Energy - a Cultural History of Energy Physics in Victorian Britain, The
University of Chicago Press, Chicago, 1998.

12 Cosi F. SICARDI, Energia (voce), in Grande Dizionario Enciclopedico, cit. pag.51; F. BAssI, Appunti per una disciplina
pubblicistica dell’energia, cit. pag. 322. Nello stesso senso v. G. D. COMPORT], op. cit. pag. 276.

13 Senza nessuna pretesa di completezza si rinvia in termini generali a G. PIREDDU, Economia dell’energia. I fondamenti,
Biblioteca delle Scienze, Pavia, 2009 nonché a P. RANCI (a cura di), Economia dell’energia, Il Mulino, Bologna, 2011.
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massimizzante di accelerazione del ritmo produttivo. Nel linguaggio economico l’energia e
definibile come input indispensabile per il funzionamento dei cicli produttivi, da inserire nel
Modello di Solow', dove assume la qualifica di variabile dipendente nella funzione generale di
produzione di beni e servizi di un sistema economico?®.

Tirando le fila del discorso, con l'inevitabile premessa che esistono differenti approcci
scientifici al concetto di energia, e nel fermo intendo di evitare inutili contaminazioni
interdisciplinari del suo significato, € necessario analizzare se I’energia costituisca anche un
concetto giuridico, definibile con gli strumenti propri della scienza giuridica.

In questo senso, un primo utile tentativo di approccio giuridico e possibile solo tenendo
presente che non ¢ la definizione scientifica'® di un fenomeno che deve interessare il diritto,
bensi la sua attitudine ad essere valutabile economicamente, riducendo il piu possibile il

rischio di fraintendimenti?’.

!4 Dal nome dell’economista premio Nobel Robert Solow, che nel suo lavoro A Contribution to the Theory of Economic
Growth, in Quarterly Journal of Economics 70, fasc. 1, 1956, ha sviluppato un modello di studio della dinamica della
crescita economica di un paese nel lungo periodo. Per I'inserimento della variabile energetica al modello di Solow,
cfr. R. AYRES-B. WARR, Economic growth, technological progress and energy use in the US over the last century: Identifying
common trends and structural change in macroeconomic time series, Paper for session 49 in Helsinki 2006, consultabile
su: http://www.helsinki.fi/iehc2006/papers2/Warr.pdf.

15 Secondo la nota formula Y = fl K(L-T)E] dove Y é il reddito, K il capitale, L il lavoro, T il mutamento che la
funzione di produzione subisce nel tempo a causa del progresso tecnico, ed E, appunto, rappresenta la quantita di
energia che il sistema utilizza. La capacita di produzione di beni e servizi di un sistema economico & determinata,
quindi, anche dalla quantita di energia presente sul territorio, dalla sua fruibilita e dal suo prezzo di mercato. La
crescita economica e il consumo di energia risultano essere cosi intimamente connesse. Sulla funzione economica
del fattore energia si rinvia ex multis all'interessante lavoro di L. GUALTRI, Caratteristiche economiche della domanda di
energia elettrica, Giuffre, Milano, 1959.

16 In fisica, I'energia e una proprieta tipica degli oggetti, presente in molte forme e trasformabile da una forma
all’altra attraverso delle interazioni fondamentali, o forze fondamentali o forze interattive, ma non creata o distrutta,
secondo il celebre principio di conservazione dell’energia quale archetipo di legge fondamentale, da cui scaturisce
la nota prima legge della termodinamica, che enuncia come l'incremento di energia interna di un sistema
termodinamico & eguale alla quantita di calore assorbita dal sistema meno il lavoro meccanico fatto dal sistema
sull’ambiente. Senza alcuna pretesa di completezza, e nei limiti delle competenze giuridiche di tale lavoro, si rinvia
per la disanima prettamente scientifica delle questioni energetiche a P. DAVIES, The Forces of Nature, 2nd ed., Univ.
Press, Cambridge, 1986 e R. FEYNMAN, The Character of Physical Law, MIT Press, 1967. Anche la convenzionale unita
di misura dell’energia, il joule, € definita come il lavoro meccanico impresso su un oggetto mediante la forza di un
newton per una distanza di un metro.

17 Fondamentale a riguardo l'assunto di M. S. GIANNINI, in Prefazione a V. KNAPP, La scienza del diritto, Laterza, Bari,
1978, pag. xvii, per il quale dev’essere la scienza giuridica a creare le nozioni giuridiche e, nella misura in cui queste
siano idonee a risolvere problemi concreti, il giudice le applica e il Legislatore, prima o poi, le codifica.

Sul problema del metodo e della scienza del diritto cfr. ex multis, in termini generali, N. BOBBIO, Metodo (voce), in
Novissimo Digesto Italiano, Vol. X, pag. 602 e ss.; ID., Scienza e tecnica del diritto, Istituto giuridico della R. Universita,
Torino, 1934.; G. CAPOGRASSI, II problema della scienza del diritto, Soc. ed. del “Foro italiano”, Roma, 1937; F.
CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, Soc. ed. del “Foro Italiano”, Roma, 1940; F. TODESCAN, Metodi e ideologie della
scienza giuridica: appunti dalle lezioni, Libreria dell’Universita, Pescara, 1979; H. KELSEN, Scienza giuridica e diritto, a
cura di Federico Lijoi, Giappichelli, Torino, 2008, nonché G. Ross1, Metodo giuridico e diritto amministrativo: alla ricerca
dei concetti giuridici elementari, in Quadernos de Derecho Publico, n. 21/2004.
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Le scoperte scientifiche, infatti, agiscono e dovrebbero agire solo indirettamente sul diritto,
attraverso l'inevitabile influenza che possono spiegare nella valutazione sociale del fenomeno
scoperto e nei differenti criteri che ne determinano il relativo contenuto economico, ma senza
pretendere di snaturare i principi cardine della scienza giuridica', e senza consentire che
delle considerazioni metagiuridiche sull’energia possano essere trasposte tali e quali sul
piano giuridico, anche se non corrispondono ai suoi canoni specifici.

Pertanto, se e vero che per la soluzione di questioni giuridiche e sufficiente «la fisica di un
ignorante» cioe «quella che si mostra negli effetti e nelle applicazioni, non quella che ricerca le cause e
le leggi», appare altresi necessaria, proprio per definire l'effettiva natura giuridica
dell’energia, una sua scomposizione in fattori piu definiti, attraverso una prima summa divisio
delle sue fonti, tra fonti primarie e fonti secondarie di energia.

Le fonti primarie, infatti, sono direttamente presenti in natura e ricomprendono in
generale tutto il materiale combustibile che storicamente e stato impiegato per generare
energia: la legna, il carbone, il petrolio, il gas naturale, le biomasse, 1’'uranio e tutti i loro
derivati, nonché in generale le forze naturali che scaturiscono dall’acqua corrente, dal vento,
dai raggi solari, dal moto ondoso e dalla geotermia.

Le fonti secondarie, invece, non esistono direttamente in natura perché sono un prodotto
di trasformazione chimico-fisica delle proprieta delle fonti primarie e ricomprendono
I'energia elettrica, ’energia termica, 1’energia chimica e l’energia meccanica, a loro volta
utilizzabili e sfruttabili in modo intercambiabile per la generazione in via derivata altre fonti
di energie secondarie in modo artificiale?.

Per le fonti primarie di energia che rappresentano dei fenomeni naturali, sembra pacifico
l"utilizzo nei loro riguardi della tradizionale categoria giuridica delle res communes omnium,
che, come e stato giustamente osservato, meglio di ogni altra categoria evidenzia la
peculiarita di una classe di beni che, per la loro potenziale inesauribilita e la loro funzione di
risposta e esigenze elementari di vita, a pieno titolo meritano di appartenere all’intera

umanita, consentendo cosi la fruizione diretta senza il tramite di alcuna struttura

'8 Si pensi al fenomeno di Internet e della sua lenta e difficile rilevanza giuridica quale locus artificialis di conclusione
di contratti o di commissione del c.d. reati informatici.

19 Espressione di P. BONFANTE, op. cit., pag. 497. Tale assunto & stato poi completato da F. CARNELUTTL, Studi sulle
energie, cit., pag. 355, per il quale «per risolvere un problema giuridico occorre non solo la fisica, ma anche. .. la logica di un
ignorante».

20 L’energia elettrica puo infatti essere convertita in energia termica, cinetica e meccanica. L’energia meccanica puo
produrre energia elettrica, cinetica e termica, 'energia termica pub produrre energia meccanica e cinetica ed
elettrica e cosl via.
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organizzativa giuridicamente rilevante?!.

Le altre fonti primarie di energia derivanti da materiale combustibile, invece, ben possono
avere la qualificazione giuridica civilistica delle res corporales.

Diversa e invece la natura giuridica delle fonti di energia secondarie, perché qui e richiesto
un processo tecnologico di trasformazione che solo 1'ingegno umano e in grado di compiere,
ed inoltre, non essendo dotate di una forma propria, hanno bisogno per manifestarsi di un
supporto fisico esterno, cioe della mediazione di un altro bene, sia esso un generatore, un
accumulatore, un trasformatore o la stessa rete di distribuzione e trasporto e di utilizzazione
finale?.

Le fonti di energia secondarie, pertanto, non sono ascrivibili sic et simpliciter nella categoria
delle res in senso stretto, perché la “cosa” € una porzione attuale del mondo esteriore, € un
quid che, tangibile o no, esiste come entita fisica?. L’energia pero e invisibile, imponderabile,
incoercibile: non esiste come entita ma solo come stato. E un dinamismo di cui sono rilevabili
gli effetti come la luce, il calore, il movimento o il magnetismo, ma come cosa, di per s¢, non
esiste, perché gli effetti percepibili di esse altro non sono che le diverse forme con cui si
manifesta, di fatto, una forza unica?.

In questo senso, appare evidente una necessaria differenziazione del regime giuridico
delle varie fonti secondarie di energia, con tutte le problematiche e le divergenze del caso,
anche e soprattutto per risolvere la spinosa questione della dubbia corporalita dell’energia®.

Ma le problematiche sulla differenziazione giuridica delle fonti si ripercuotono anche sul
secondo grande problema della materia, rappresentato proprio dalla difficile reductio ad unum
delle questioni energetiche, sia a causa del ruolo preminente dell’elettricita che ha spesso

condizionato e permeato di sé il dibattito giuridico sull’energia®, e sia sulle complesse

21 Cosi F. Bass, op. cit. pag. 323. Secondo I’A. le energie naturali non sono inquadrabili nella categoria dei beni
demaniali perché «la demanialita costituisce pur sempre una sia pur particolare manifestazione del regime proprietario
incentrata sull’appartenenza di un bene in capo a un soggetto collettivo rappresentativo di una societda organizzata.
Esattamente il contrario delle res communes omnium». Sulle energie naturali come res communes omnium cfr. anche B.
BIONDY, [ beni, UTET, Torino, 1953, pag. 35. Cfr. anche i rilievi di F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, Vol. I,
Roma, 1921, pag. 734, per il quale «tutte le forze diffuse in natura, finché sono di generale utilizzazione sono res communes
omniumy.

22 Cfr. sul punto D. MESSINETTI, Energia (diritto privato) (voce), in Enc. Dir., Vol. XIX, Giuffre, Milano, 1965, pag. 867
nonché F. BAssy, op. cit.,, pag. 322.

2 U. Pipia, Lelettricita nel diritto, Hoepli, Milano, 1900, pag. 6.

24 Secondo il noto principio della termodinamica, infatti, I’energia non si crea né si distrugge, ma si trasforma,
passando da una forma a un’altra.

LA riguardo, v. infra, par. 4.3. di questo capitolo.

26 Cfr. R. PARDOLESL, Le energie, in trattato di Diritto Privato, diretto da P. REsCIGNO, Vol. VII, UTET, Torino, 1982. In
particolare, il fatto che 1’energia elettrica sia un bene sostituto di qualsiasi altra forma di energia e che si presti a un
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articolazioni riguardanti I’approvvigionamento e lo sfruttamento di combustibili fossili, il cui
centro nevralgico di attuazione e regolamentazione, ¢ ancora affidato alla politica estera di
ciascuno Stato.

Le forti interazioni di queste problematiche, infatti, condizionano 1’approccio giuridico al
fenomeno energia e pertanto, la ricerca di una definizione giuridica unitaria di energia, deve
avere come approccio metodologico la trattazione congiunta di tre fattori: petrolio, elettricita
e gas.

A sostegno della rilevanza dell’energia come concetto giuridico autonomo, infatti,
varrebbe una considerazione empirica ai limiti del banale: I’energia infatti si “produce”, si
trasporta, si commercializza, & un quid economicamente valutabile per il semplice fatto che
degli operatori di mercato sono disposti a cedere “utilita” in cambio del suo godimento; ma
tale godimento necessita di differenti livelli di tutela da parte dell’ordinamento, per
consentire quel libero scambio tra domanda e offerta di energia, assumendo una sua
autonoma rilevanza per in diritto, sussumendosi in concetto giuridico unitario ma composito.

Unitario perché & possibile sintetizzarne la rilevanza giuridica con una disciplina
tendenzialmente uniforme?. Composito perché al suo interno vede un fascio magmatico di
sotto questioni giuridiche, ognuna con le sue specificita e problematiche che giustificano
secondo differenti gradi di necessita l'intervento diretto dei pubblici poteri.

Chiarito quindi che l’energia puo anche essere un concetto giuridico, per ricostruire
"unitarieta specifica della materia € doveroso prendere le mosse da una definizione giuridica
che e risultata parziale, perché se e vero che dal punto di vista giuridico I’energia puo essere
considerata come la materia «concernente le attivita connesse alla produzione e alla distribuzione
dei prodotti energetici?*», non € pero presa in considerazione tutta 1’evoluzione del settore, che
ha visto la disciplina giuridica dell’energia essere intesa prima come bene, poi come attivita,

quindi come servizio, e infine come politica intrinsecamente connessa coi profili di sovranita

utilizzo flessibile, ha sicuramente contribuito a decretarne il successo nei confronti di altre fonti energetiche. La
produzione e il consumo di energia elettrica sono, tuttavia, largamente condizionati dall’impossibilita di
accumulare scorte, se non per quantitativi ridotti e a costi sostenuti.

27 Rileva infatti P. DELL’ ANNO, nel suo Energia e assetto del territorio: cit., pag. 6 che «una ricostruzione della materia
secondo i principi della dommatica giuridica deve porsi, infatti, anche ’obiettivo di superare gli studi settoriali finora svolti
sulle singole fonti (elettricita, nucleare, idrocarburi, acque pubbliche e cosi via) per una impostazione concettuale d’insieme
sull’energia». Sui rilievi generali e sulla necessaria unita dell’approccio metodologico per un “diritto dell’energia”,
immancabile e il rinvio a G. GUARINO, Unita ed autonomia del diritto dell energia, in Scritti di diritto pubblico dell’economia
e di diritto dell’energia, Giuffre, Milano, 1962 pag. 223, per il quale 'esistenza di un diritto dell’energia postula che i
vari rami si ispirino a principi e accolgano istituti che siano comuni a tutti, anche se sollevano problemi specifici.
28 Cosi N. AICARDL, Energia, in Trattato di diritto amministrativo europeo, parte speciale, II, Giuffre, Milano, 2007, pag.
1007.
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nazionale.

A modesto avviso di chi scrive, pertanto, un corretto approccio giuridico all’energia
dovrebbe in primo luogo avere come oggetto di analisi non solo la disciplina dello
sfruttamento delle fonti energetiche, la relativa attivita di generazione, distribuzione e
somministrazione dell’energia da queste ricavata, ma anche e soprattutto I’attivita di gestione
degli obblighi di servizio pubblico, la realizzazione, il finanziamento e la gestione degli
impianti e delle infrastrutture a rete nonché tutta la problematica legata alla sicurezza degli
approvvigionamenti e all’orientamento della politica energetica in termini di strategia
geopolitica.

In secondo luogo, dopo un breve excursus dei molteplici interessi afferenti al settore
energetico, appare necessario a verificare sia l'esistenza di una specifica rilevanza
istituzionale dell’energia unitariamente intesa, e sia 1’esistenza di eventuali centri istituzionali

di riferimento dotati di proprie competenze, propri poteri, obblighi e risorse finanziarie.

2. GLIINTERESSI GIURIDICAMENTE RILEVANTI DEL SETTORE: IL PRISMA DELL’ENERGIA.

L’energia ¢ oggi un settore di rilevanza strategica indispensabile a causa della sua diretta
convertibilita in utilita concrete quali illuminazione, riscaldamento, trasporti, produzione
industriale, trasmissione dati e telecomunicazioni, utilita che convogliano tutte le potenzialita
dell’energia come la luce che attraversa un prisma, che si rifrange in poliedriche applicazioni
pratiche.

In questo senso, I’energia puo essere unitariamente intesa sia come una risorsa economica,
quale merce di scambio e fattore produttivo, e sia come risorsa sociale, perché costituisce un
servizio di pubblica utilita da garantire incondizionatamente alla collettivita?. Ma l’energia
puo anche essere intesa come una risorsa strategica, come leva geopolitica dei rapporti
interstatuali e come fattore decisivo della sicurezza internazionale a causa degli inevitabili

squilibri causati dalla diseguale localizzazione delle risorse energetiche tra gli Stati

2% Cfr. a riguardo l'interessante lavoro di L. DELL’ AGLI, L'accesso all’energia elettrica come diritto umano fondamentale
per la dignita della persona umana, in Riv. Giur. Ambiente, 2007, fasc. 5, pag. 713 e ss. Secondo I'A. il bene energia
andrebbe concepito come un bene comune prioritario, democratico e necessario a soddisfacimento di bisogni
essenziali da cui nessuno dovrebbe essere escluso, perché solo ponendo il diritto imprescindibile ad un costante e
disponibile accesso ai servizi energetici di base come punto di riferimento di qualsiasi politica pubblica di sviluppo
sara possibile tutelare pienamente la dignita umana e garantito 1'uguale diritto di sviluppo tra i popoli.
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produttori, gli Stati di transito e gli Stati consumatori finali.

A questo carattere prismatico dell’energia corrispondono altrettante inevitabili
sfaccettature di questioni giuridiche che spiegano i propri effetti su altri settori, materie e
attribuzioni tipiche dei pubblici poteri, quali la tutela dell’ambiente, 1a gestione e governo del
territorio, la regolazione dei rapporti economici, la promozione della concorrenza nel mercato
liberalizzato, ovvero, che comportano un necessario bilanciamento con gli altri interessi
pubblici della salute e sicurezza nazionale, il soddisfacimento dei bisogni fondamentali
individuali e del mondo produttivo, l'intrattenimento di relazioni internazionali e la
conservazione della sovranita statale.

Le intrinseche problematiche connesse alle forti interdipendenze di tali fattori possono
sinterizzarsi nel noto “trilemma energetico®” rappresentato dalla contemporanea fattibilita
di soltanto due delle tre differenti condizioni favorevoli ottimali, rappresentate dalla
sicurezza energetica®!, dall’equita energetica® e dalla sostenibilita ambientale® che ogni Stato
o entita sovrannazionale e chiamato ad affrontare con 1’obiettivo, non semplice, di bilanciare
i diversi interessi e di trovare il punto d’equilibrio che garantisca la massimizzazione dei
benefici collettivi.

Ed infatti, per garantire la sicurezza e continuita degli approvvigionamenti & necessario
diversificare le fonti primarie di energia e i canali di approvvigionamento internazionali,
mentre per promuovere il funzionamento della concorrenza nei mercati liberalizzati
dell’energia elettrica e del gas e necessario garantire la parita di accesso alla rete ai diversi
operatori, quando invece la tutela dei consumatori finali impone la rigida osservanza degli
obblighi di servizio pubblico e di contenimento dei prezzi che prescindano dagli indici di
redditivita delle diverse aree di mercato®. La sostenibilita ambientale dell’energia, invece,
condiziona i pubblici poteri all’adozione di misure dirette a realizzare la progressiva
riduzione dell’utilizzo di combustibili fossili e il graduale aumento della produzione di
energia da fonti rinnovabili che non sempre rispondono a criteri di efficienza economica,
tacendo ricadere sugli stessi utenti finali i maggiori costi di esercizio.

E pertanto, per comprendere appieno le prismatiche implicazioni giuridiche dell’energia,

30 Termine coniato dal World Energy Council, un’organizzazione internazionale accreditata presso le Nazioni Unite,
e composto da Energy security, Energy affordability and competitiveness e Enviromental sustainability. Cfr. a riguardo
ENEL FUNDATION, Stato e prospettive dell’efficienza energetica in Italia, Rapporto 1/2013, pag. 45, consultabile su
https://www.enel.com/it-IT/doc/enel_foundation/library/report/ef_re-port1.2013.pdf.

31 Ovvero la possibilita di garantire la disponibilita fisica ininterrotta di energia.

32 Ovvero la possibilita di garantire la disponibilita di energia a prezzi accessibili, sostenibili per i consumatori e
competitivi rispetto a forme alternative.

3 Ovvero la possibilita di sostenere la politica energetica assicurando i minori impatti ambientali possibili.

34 Cfr. a riguardo G. MARzI, Concorrenza e regolazione nel settore elettrico, Carocci, Roma, 2006.
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€ necessario riportare a unita e coerenza logica l'intero sistema attraverso la ricostruzione
delle specificita dell’interesse energetico, dei suoi soggetti portatori nonché attraverso
I'indagine della sua natura rispetto agli altri interessi giuridicamente rilevanti, sia essa

conflittuale, compatibile o convergente®.

3. ISOGGETTI PORTATORI

L’analisi degli interessi giuridicamente rilevanti afferenti il settore energetico non
troverebbe un’efficace ragion d’essere se disgiunta da quella dei soggetti portatori, la cui
esistenza e il presupposto stesso affinché nasca un interesse e acquisisca una rilevanza
giuridica.

Per individuare il filo conduttore dell’evoluzione della materia, infatti, appare necessaria
una preliminare indagine sulle differenti titolarita delle contrapposizioni degli interessi
connessi all’energia, perché il settore energetico si pone quale crocevia di una pluralita di
interessi non sempre facilmente conciliabili, ma tutti ugualmente condizionati dalla stessa
necessita di disporre dell’energia, che possono comunemente riferirsi alle tre macro categorie
dell'utenza, dell'imprenditoria energetica e degli enti territoriali.

Le prime due categorie rappresentano la componente privatistica del settore, e
costituiscono i rispettivi lati della domanda e dell’offerta nel relativo mercato, da intendersi
si quale “unita giuridica delle relazioni di scambio®”, ma dove il carattere relazionale &
costituito dal contrapposto interesse dell'utenza alla continuita della fornitura di energia al
minor prezzo possibile¥, rispetto all'interesse dell'imprenditoria, dato dalla liberta di
ingresso nel mercato delle diverse fasi che compongono la filiera energetica per offrire le
proprie condizioni di vendita verso la massimizzazione del profitto.

Queste due componenti di interessi di matrice privatistica, tuttavia, presentano un

rovescio della medaglia di marcata connotazione pubblicistica, laddove linteresse

35 Sulla nota distinzione fra interessi pubblici primari e secondari, cfr. ex multis, e immancabilmente, i rilievi di M.S.
GIANNINL, Diritto amministrativo, Vol. Il, Giuffre, Milano, 1970, pag. 886 e ss.

3¢ Espressione di N. IrTi, L'ordine giuridico del mercato, Laterza, Bari, 2009, pag. 111.

1 paragrafo 3, dell’art. 3 della Direttiva 2009/72/CE relativa all’elettricita, espressamente qualifica tale interesse
dell'utenza quale “diritto alla fornitura di energia elettrica di una qualita specifica a prezzi ragionevoli, facilmente e
chiaramente comparabili, trasparenti e non discriminatori”. Analogo riscontro puo essere fatto nel paragrafo 5 dell’art.
3 della Direttiva 2009/73/CE relativa al gas naturale, laddove espressamente riconosce, per i clienti allacciati alla
rete, il “diritto di essere riforniti di gas naturale”.
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dell'utenza energetica e sussumibile nella doverosita dell’erogazione di un servizio
pubblico®, mentre l'interesse alla libera iniziativa delle imprese energetiche si sostanzia
nell’interesse pubblico alla libera concorrenza, volto a tutelare tanto le imprese, quanto gli
utenti-consumatori finali®.

Inoltre, il gia evidenziato carattere prismatico dell’energia quale risorsa economica, sociale
e strategica, impone una stretta connessione con gli enti esponenziali delle collettivita
territoriali di riferimento dei soggetti beneficiari, anche e soprattutto alla luce del
riconoscimento fatto dalla Corte Costituzionale dell’energia quale «componente essenziale di
tutto lo sviluppo economico del Paese e uno strumento al servizio di vitali interessi della collettivita*®»,
che consente quindi il doveroso intervento della sfera pubblica, nelle sue diverse articolazioni
della “rete di poteri*!”, motivato dalla giusta osservazione secondo la quale il soggetto che sia
in grado di determinare la quantita dell’energia prodotta e, in misura diretta o indiretta il suo
prezzo, incide in modo positivo, o anche solo negativamente, sullo sviluppo economico
dell'intero Paese*?, derivando come logica conseguenza l'impossibilita di rimettere al libero
gioco del mercato, le regole che coinvolgono gli interessi della collettivita alla salvaguardia
della stabilita e perequazione tariffaria, o di prezzo, da un lato, e della continuita
dell’erogazione dall’altro.

Ad analoghe conclusioni e poi pervenuta anche la Corte di Giustizia, che ha riconosciuto i
prodotti petroliferi «essenziali per I'esistenza di uno Stato, poiché da loro dipendono il funzionamento

non solo dell’economia ma soprattutto delle istituzioni e dei servizi pubblici essenziali e perfino la

38 Per l'acquisizione della fornitura di energia come servizio pubblico, cfr. pitt diffusamente infra, par. 4.4 di questo
Capitolo.

39 Cfr. sul punto T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, Giuffre, Milano, 1960. Rileva inoltre F.
CINTIOLL, Le reti come beni pubblici e la gestione dei servizi, in Diritto amministrativo, 2007 fasc. 2, pag. 293 e ss., come
esisterebbero, sostanzialmente, tre principali categorie di interessi che si ricollegherebbero alle reti, quali beni
pubblici, per I'erogazione dei pubblici servizi connessi all’energia. In primo luogo, infatti, sussisterebbe 1'interesse
“proprietario” del gestore della rete, proiettato verso il fine di lucro seppur “inquinato” da una marcata
connotazione pubblicistica, che si manifesterebbe soprattutto attraverso la partecipazione pubblica al capitale
sociale dei relativi soggetti. In secondo luogo vi sarebbe 'interesse della collettivita ad avere una rete di erogazione
ben funzionante ed efficiente oltre a poter accedere con continuita alle prestazioni finali. Infine, la terza categoria
di interessi deriva dalla scelta sistematica di liberalizzazione del settore, e del servizio, laddove I'apertura al mercato
ha posto senza dubbio l'interesse e il rilievo sociale ed economico della tutela della concorrenza, ponendo il
legislatore alla conseguenziale scelta di garantire ’accesso plurisoggettivo alla rete unitaria da parte degli altri
operatori di mercato.

49 Riconoscimento esplicito per il settore elettrico effettuato dalla Corte Costituzionale, con la sentenza 7 marzo
1964, n. 13.

4! Espressione di S. CASSESE, in Le trasformazioni dell’organizzazione amministrativa, in Riv. trim. dir. Pubbl., 1985, pag.
375. Articolazione complicata specie alla luce della riforma costituzionale del Titolo V, che ha comportato una
ridefinizione delle funzioni rispetto ai diversi livelli di governo coinvolti nel settore energetico.

2 Cosi G. GUARINO, Unita ed autonomia del diritto dell’energia, cit., pag. 221.
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sopravvivenza della popolazione*», costituendo 1’eventuale interruzione delle forniture un grave
rischio per 'esistenza dello Stato tale da compromettere gravemente la pubblica sicurezza.

Ma nonostante questa bivalente rilevanza pubblico-privata delle relazioni di scambio
dell’energia, emergono tuttavia gia le prime problematiche della materia riguardo il
differente focus geografico di riferimento della relazione, perché se da un lato l'utenza e
sostanzialmente circoscrivibile in un determinato ambito territoriale, dall’altro storicamente
I'industria energetica ha visto la presenza sia delle industrie carbonifere, a carattere
prettamente nazionale, sia delle industrie petrolifere, a carattere invece prettamente
multinazionale, e sia delle industrie elettriche, che nate su iniziative imprenditoriali
spontanee hanno avuto un carattere prettamente locale*!, ponendo un altro grande problema
della disarticolazione delle questioni energetiche dal territorio d’appartenenza dei singoli
utenti, e la contestuale sofferenza dei relativi enti esponenziali a provvedervi in modo
adeguato®.

Ne deriva quindi una dinamica della soggettivita dell'interesse energetico molto piut
articolata rispetto ad un ipotetico centro istituzionale di riferimento unico, con il parallelo e
progressivo aumento della sfera di intervento pubblico rispetto alla singola rilevanza degli
interessi privati e del loro ingresso nella sede politica di riferimento, attraverso una speculare
contrapposizione tra soggetti garanti da un lato, e soggetti garantiti dall’altro,

contrapposizione che contribuisce non poco a complicare 1’assetto organizzativo del settore

43 Cosi CGCE, sentenza del 10 luglio 1984, Causa 72/83, Campus Oil Limited c. Ministro dell ‘industria e dell energia, in
Racc. 1984, pag. 2727 e ss., spec. punto 34.

4“4 Cfr.a riguardo V. D’ERMO, Le fonti di energia tra crisi e sviluppo. Mercati e operatori, Ed. Riuniti, Roma, 1997, pag. 95
ess.

4 | difatti evidente il disallineamento tra I'estensione della problematica energetica ed il governo dell’energia,
perché il settore energetico presuppone una capacita di governo che supera di gran lunga le possibilita dei singoli
Stati. Logica conseguenza e che i problemi della sicurezza degli approvvigionamenti o dell'inquinamento risultano
manifestazioni emblematiche del tramonto della concezione di effettivo dominio dello Stato. I sistemi di
appartenenza dei singoli a collettivita territoriali delimitate, infatti, sono entrati inevitabilmente in una condizione
di sofferenza. Gli stati hanno perso la “autosufficienza completa” che, a partire da Aristotele, ne era considerata la
caratteristica essenziale. Alcuni concetti chiave hanno perso attualita a partire dalla nozione di "sovranita", che,
comunque la si definisca, implica I'autosufficienza, la capacita di governare i fenomeni collettivi che incidono sui
gruppi sociali e sulle persone. Cfr. sul punto, G. Rossl, Il settore dell’energia nel contesto europeo. Problemi giuridici e
istituzionali, in VELOD. (a cura di), La cooperazione rafforzata e l'unione economica. La politica europea dell ‘energia, Giuffre,
Milano, 2007, pag. 138.
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energetico, anche e soprattutto alla luce dei diversi e mutevoli fallimenti del mercato?’.

4. STORICITA E GRADUALITA DELL’APPREZZAMENTO DELL’INTERESSE ENERGETICO.

L’attuale assetto del comparto energetico ¢ il risultato di un lento e complesso processo
evolutivo caratterizzato dalla graduale affermazione di una pluralita di interessi che nel corso
dei secoli hanno condizionato il regime giuridico di un settore che, dalla sostanziale
irrilevanza giuridica, ha visto il progressivo intervento dei pubblici poteri fino
all’acquisizione della tematica energetica come vera e propria attivita politica, come
espressione manifesta della sovranita statale.

Al pari di tutti gli altri interessi che storicamente sono entrati nel mondo del diritto*,
infatti, anche per l'energia si e registrata una progressiva emersione di un interesse
giuridicamente rilevante, e una sua acquisizione nella sfera giuridica attraverso diverse fasi
di consapevolezza del pensiero giuridico verso un fenomeno che, caratterizzato da inevitabili
profili di novita, si & sovrapposto in modo asistematico all’assetto normativo preesistente,
affiancandosi ad altri interessi giuridicamente rilevanti e incidendo sulle competenze
organizzative gia esistenti®.

Per poter analizzare, pertanto, se effettivamente l'interesse energetico sia un interesse
giuridicamente rilevante, se abbia un rango primario, secondario co-primario, se esista un

centro di riferimento istituzionale di tale interesse e se esista un’effettiva doverosita di tutela

46 syl rapporto tra interessi e organizzazioni immancabile é il rinvio ai rilievi di M. NIGRO, Studi sulla funzione
organizzatrice della Pubblica Amministrazione, Giuffre, Milano, 1966, spec. a pag. 114, per il quale la ragion d’essere
dell’organizzazione risiede nella cura di interessi altrui, che direttamente o indirettamente si riferiscono alla
collettivita, laddove 1'organizzazione stessa, da intendersi quale complesso di mezzi per la cura degli interessi
generali, € modellata sugli stessi interessi che deve curare, e quindi dipende “necessariamente”, per la sua concreta
configurazione, dal tipo di interessi che sono considerati come generali, e proprio perché I'organizzazione &
modellata sugli interessi che deve curare, questa reagisce e ne influenza la realizzazione, assumendo una funzione
attiva e direttiva nell’intero processo di soddisfazione degli stessi.. Sull’equivocita del termine organizzazione, e
sui suoi vari significati, cfr. 'imprescindibile lavoro di S. ROMANO, L’ordinamento giuridico, Sansoni, Firenze, 1945,
pag. 39. Sulla complessita organizzativa del settore energetico, cfr. piti diffusamente infra, Cap. 4.

47 Cfr. sul punto. piu diffusamente infra, Cap. 5.

48 Cosi & stato per tutti gli interessi divenuti giuridicamente rilevanti, da quelli elementari, attinenti a profili base
della vita individuale e collettiva, come 1'alimentazione, l'igiene e la sicurezza, a quelli introdotti dalle innovazioni
tecnologiche come i trasporti, le telecomunicazioni e, per quel che qui interessa, 1’energia.

# V. anche G. Rossi, Diritto dell’ambiente, cit. pag. 17, secondo il quale «E una vicenda generale dell’evoluzione degli
ordinamenti giuridici quella per cui i profili di novita, oltre che manifestarsi in modo asistematico, si affermano all'inizio al di
fuori dell’assetto normativo vigente. Questo spiega come le norme che disciplinano tali profili di novita vengano il pit delle
volte stabilite dopo che per altra via l'ordinamento materiale ha gia subito le modificazioni introdotte dai nuovi fenomeni».
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concreta ed esigibile, € necessario ripercorrere le differenti fasi storiche della sua emersione e
acquisizione nella sfera giuridica, anche e soprattutto perché, come e stato osservato,
analizzare le specifiche vicende giuridiche di un fenomeno, senza avere la consapevolezza

del contesto in cui si collocano, «é come costruire un ponte durante un terremoto®»

4.1. L’INIZIALE IRRILEVANZA GIURIDICA DELL’ENERGIA.

La genesi dell'impiego di energia da parte dell'uomo ha visto lo sfruttamento dei fenomeni
naturali quali I'illuminazione e il calore offerti dall’irradiazione solare, lo sfruttamento delle
correnti fluviali per il funzionamento di mulini, lo sfruttamento del vento e delle correnti
marine per la navigazione, caratterizzando la prima fase storica dalla completa irrilevanza
giuridica dell’energia.

Ad ogni modo, cio non significava affatto che l’energia non fosse rilevante per 'attivita
umana, ma solo che per le condizioni tecnologiche delle varie epoche non era necessaria
alcuna forma di tutela delle risorse energetiche giustificata dalla potenziale inesauribilita
delle fonti primarie dei fenomeni naturali, o in quanto res communes ominum, o in quanto
liberamente e abbondantemente presenti in natura, come la legna, hanno consentito da
sempre una fruizione diretta senza il tramite di alcuna struttura organizzativa giuridicamente
rilevante.

In questo contesto, infatti, i fenomeni naturali sono stati direttamente convertiti in forme
economicamente utili all’attivita umana, e la tutela giuridica fornita dai vari ordinamenti ha
riguardato piuttosto i singoli convertitori®! delle forze naturali in energia utile, attraverso i
comuni istituti negoziali della compravendita, della locazione del supporto, del comodato,
del mutuo irregolare e via dicendo.

Per le altre esigenze elementari di vita il genere umano ha fatto poi ricorso alla forza
muscolare di schiavi e uomini liberi, alla trazione animale per il trasporto e lavori agricoli e
alla combustione di legna e olio lampante per il riscaldamento e l'illuminazione notturna. In
questa fase la rilevanza giuridica non & ancora dell’energia in senso unitario ma & data in
termini privatistici dalla tutela offerta alle singole risorse liberamente presenti in natura e
rientranti nella categoria civilistica delle res tipizzata dal diritto romano. Solamente per la

legna insiste storicamente un embrionale rilievo pubblicistico sulle sue concrete modalita di

30 G. Rossl, Pubblico e privato nell ‘economia di fine secolo, in Quaderni del pluralismo, Giappichelli, Torino, 1995, pag. 3.
S1.C. CpoLLaA, Le fonti di energia nella storia dell'umanita, in Economia internazionale delle fonti di energia, 1961, Vol. V,
pag. 780.
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raccolta, rappresentata dall'uso civico del legnatico®.

In questa plurisecolare fase storica c’e chi sostiene vi siano degli antecedenti del diritto
dell’energia, e piu precisamente nella ricostruzione operata dai giureconsulti romani in
termini contrattuali della locatio hominis per 1'energia prodotta dal lavoro degli schiavi presi
a noleggio, al pari della locatio bovis per 'energia degli animali da tiro, nonché nella locatio
operarum per le energie prodotte dalle prestazioni d’opera di uomini liberi, anche se la tutela
giuridica di matrice privatistica ha ad oggetto pili la messa a disposizione del “supporto”
fisicamente erogatore di energia, piuttosto che I’energia da esso prodotta®. Dagli albori delle
prime civilta fino all’era moderna, pertanto, I’energia non e stata oggetto di alcun intervento
diretto da parte dei pubblici poteri, vista la sua autonoma irrilevanza sul piano giuridico,
vista l'assenza di un apposito centro istituzionale di riferimento e vista 1’assenza di

significativi interessi pubblici ad essa direttamente o indirettamente afferenti o contrastanti.

4.2, LA RISERVA PUBBLICA DELLE FONTI PRIMARIE: L’'ESTENSIONE ANALOGICA DEL
DIRITTO MINERARIO.

Da una condizione di sostanziale irrilevanza, e soltanto con la rivoluzione industriale del
XVIII secolo che la societa prevalentemente artigianale ed agricola si evolve in un nuovo
organismo dal carattere industriale moderno, caratterizzato dallo sfruttamento generalizzato
del lavoro prodotto da macchine alimentate dal combustibile fossile per eccellenza: il carbone.

E poiché il carbone, a differenza della legna, non e liberamente presente e accessibile in
natura, ma per il suo concreto utilizzo & necessaria una dispendiosa opera estrattiva dal
sottosuolo, questa fase storica vede l'inizio di una parziale regolamentazione pubblicistica
grazie all’estensione analogica del diritto minerario, che gia da secoli regolava l’estrazione di
metalli e pietre preziose>.

Questo nuovo contesto socioeconomico vede infatti i giacimenti di carbone essere sottratti

32 Per quel che riguarda I'ordinamento italiano cfr. la 1. 16 giugno 1927, n. 1766 e il R.D. 26 febbraio 1928, n. 332. Gli
usi civici possono definirsi come dei diritti collettivi di godimento e d’uso spettanti a una popolazione su terreni di
proprieta privata

33 Sulle criticita di tali impostazioni giuridiche cfr. F. CARNELUTTI, Precedenti storici del diritto sull‘energia, in Rivista
di diritto civile, 1960, pag. 118.

34 Sulle origini dell’attivita mineraria e sulle caratteristiche specifiche del diritto minerario quale limitazione del
noto principio dominicale usque ad sidera et usque ad inferos della proprieta dei fondi si veda W. D’AvANZO, Diritto
minerario e delle fonti di energia, Stamperia Nazionale, Roma, 1975. Si veda anche I'interessante lavoro di A. BARUCCHI,
L’attivita mineraria nel sistema della legislazione dell energia, Giappichelli, Torino, 1964.

In termini generali cfr. anche G. GUGLIELM], Idrocarburi (voce), in Enc. dir., Vol. XIX, pag. 980 e ss, nonché G. ABBATE,
Miniera (beni minerari) (voce), in Enc. dir., Vol. XXVI, pag. 398 e ss.
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alla libera disponibilita dei privati per essere riservati alla sfera pubblica®>, estendendo
I’applicazione delle categorie giuridiche e negoziali tipiche del diritto civile solamente al
prodotto finale dell’attivita estrattiva®. Tale attivita, inoltre, per esser svolta dai privati, ha
bisogno di un apposito strumento giuridico tipico del diritto amministrativo: la concessione
mineraria®.

In questo contesto, pertanto, e proprio I'appartenenza del giacimento carbonifero in capo
ad una soggettivita pubblica®, che consente di delineare gli albori di un interesse pubblico
alle questioni energetiche, anche se l'interesse sotteso ¢ piu sulla strategicita della risorsa
carbonifera in sé, indispensabile per la nascente produzione industriale e siderurgica
connessa agli armamenti, rispetto al suo potenziale energetico vero e proprio.

Tuttavia, esaurita 1'enfasi della profonda ed irreversibile trasformazione del sistema
economico e del tessuto sociale della prima rivoluzione industriale, che ha avuto degli

inevitabili risvolti problematici sociali e ricadute anche ambientali®, & soltanto con la seconda

3 1In questa fase, infatti, si assiste all’emersione di nuovi beni rappresentati da giacimenti minerari, liquidi e gassosi,
giuridicamente che assumono rilevanza nella loro concezione unitaria, catalogati in vario modo tra i successivi beni
del patrimonio indisponibile dello Stato, e gia qualificabili altresi come beni economici primari di interesse
pubblico, in quanto rappresentati da materie prime, estratte o importate., soggette o a trasformazioni industriali o
immediatamente immissibili al consumo, e in quanto costituenti fonti energetiche essenziali per la difesa del Paese
e per 'economia nazionale, per I'industria, i trasporti e per la difesa militare della Nazione. Per un excursus storico
dell’evoluzione della materia mineraria, cfr. il fondamentale contributo di G. DE GIOANNI, Principi fondamentali della
legislazione sulle miniere, Marghieri, Napoli, 1870. Cfr. sul punto anche F. BO—P. TAPPAR, Legislazione sulle miniere,
Utet, Torino, 1890; A. GILARDONI, Miniere, cave e torbiere (voce), in Nuovo Digesto Italiano, Vol. XV, Utet, Torino, 1904,
pag. 385 e ss., nonché da ultimo, F. FRANCARIO, Le miniere, le cave e le torbiere, in Trattato di diritto amministrativo, Parte
Speciale, Tomo II, Giuffre, Milano, 2000, pag. 1327 e ss. Per una ricostruzione storico-dogmatica della categoria
giuridica del demanio, immancabile € il rinvio a G. INGR0OSSO, Demanio (diritto moderno) (voce), in Novissimo Digesto
Italiano, vol. V, pag. 427 e ss.

Sulla rilevanza del carattere pubblico dei beni oggi definibili come demaniali, termine sconosciuto sia
nell’esperienza giuridica romana e sia in quella medievale, cfr. E. CORTESE, Demanio (dir. rom.) (voce), in Enc. Dir.,
Vol. XII, pag. 74 e ss.

%% Sul problema della natura giuridica pubblica o privata dei beni minerari, cfr. F. VASSALLI, note critiche sul concetto
di demanio minerario, in Riv. dir. Comm., 1927, pag. 493 e ss; E. GUICCIARDI, Le miniere, cave e torbiere e la loro
qualificazione giuridica, in Dir. Beni pubblici, 1937; S. PUGLIATTI, Interesse pubblico e privato nel diritto di proprieta, in La
proprieta nel nuovo diritto, Giuffre, Milano, 1965. Cfr. a riguardo ’Art. 23, comma 2, della legge mineraria italiana
1443/1927, che espressamente considera “beni mobili” i materiali estratti in quanto “particolari elementi costitutivi
del terreno sottoposti ad un regime giuridico speciale”. Cfr. anche 1'impostazione di F. CARNELUTTI, nel suo Teoria
generale del diritto, Roma, 1940 pag. 197, che sul terreno del diritto contrappone ai solidi, non tanto i liquidi e i gas,
quanto piu genericamente i fluidi, ivi compresi elettricita e calore. Per una soluzione positiva circa I’applicabilita
del disposto dell’art. 23 a tutte le forme di energia v. S. PUGLIATTI, Cosa (teoria generale) (voce), in Enc. Dir., vol. V,
Milano, 1959, pag. 30.

57 Cfr. sul punto C. SCHUPFER, I precedenti storici del diritto amministrativo in Italia, in Primo trattato completo di diritto
amministrativo, a cura di V. E. Orlando, Soc. ed. libraria, Milano, 1930, pag. 1089 e ss.

38 Sui limiti alla proprieta privata del bene fondiario sui cui insiste un giacimento, cfr. in particolare, C. TENELLA
SILLANY, [ limiti verticali alla proprieta fondiaria, Giuffre, Milano, 1994.

3% Connesse al massiccio utilizzo del carbone per le esigenze economico produttive, dove il particolato prodotto
dalla combustione del carbone, una volta rilasciato nell’atmosfera, ha dato vita al noto fenomeno smog londinese
ed & risultato essere nocivo per la salute umana e l'ecosistema, oltre che altamente corrosivo per edifici e
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rivoluzione industriale che matura la consapevolezza della necessita di un interesse unitario
alla materia energetica da parte dei pubblici poteri.

Nel XIX secolo, infatti, il sistema produttivo industriale e stato ulteriormente rivoluzionato
dalla sostituzione delle macchine a vapore con i nuovi motori a scoppio alimentati a petrolio
che, nel breve volgere di pochi decenni, ha assunto la connotazione di combustibile chiave
nello scacchiere dei rifornimenti energetici da cui hanno dipeso in misura determinante tutte
le possibilita di sviluppo economico®.

Anche i giacimenti petroliferi, al pari del carbone, sono stati sottratti alla libera
disponibilita dei privati con ’estensione analogica del diritto minerario quale prerogativa
unica dei pubblici poteri, attraverso il rilascio di appositi atti amministrativi: il permesso di
ricerca®! e la concessione di coltivazione®?, su di una risorsa che solo una volta estratta ¢
liberamente commerciabile secondo i pit comuni strumenti civilistici®.

Ed e stato infine lo sviluppo del progressivo fenomeno di elettrificazione dell’economia a
comportare la ricerca di approfondimento degli innegabili risvolti giuridici delle implicazioni

energetiche connesse alla nuova risorsa dell’energia elettrica.

4.3. LA MATERIALIZZAZIONE DELL’INTERESSE ENERGETICO: L’ENERGIA COME
“OGGETTO” DI RAPPORTI GIURIDICI.

L’introduzione sistematica dell’elettricita come risorsa economica essenziale di svariate
applicazioni industriali e commerciali ha finalmente imposto quella doverosa considerazione
giuridica autonoma dell’energia, cioe di quel quid economicamente valutabile che puo essere
prodotto, distribuito e ceduto dietro la corresponsione di un’utilita, ma che a differenza del
carbone e del petrolio non possiede quella corporalita che consentirebbe una automatica e

incondizionata trasposizione delle consolidate categorie giuridiche civilistiche della

monumenti, quale emersione empirica di un effettivo pregiudizio alla salubrita dell’ambiente e come primo
significativo esempio storico dove la forza distruttrice dell'uomo aveva raggiunto un livello preminente rispetto
alla capacita auto generativa della natura.

80 Cfr. sul punto E. MATTEI, Problemi dell energia e degli idrocarburi, ENI, Roma, 1961, pag. 11.

81 Cfr. in particolare R. ALESsI, Qualificazione giuridica del permesso di ricerca, in Rivista di diritto minerario, 1953, n. 2,
pag. 75 ess.

82 Cfr. G. GUGLIELMI — L. VISONE, La disciplina legislativa sulla coltivazione degli idrocarburi, Giuffre, Milano, 1957. In
Italia sono rilasciate dalla Direzione generale per le risorse minerarie ed energetiche del Ministero dello Sviluppo
Economico.

63 Cfr. sul punto R. PICCININO, Principi di diritto petrolifero, La Tribuna, Piacenza, 1964; R. FEDERICI, Contributo allo
studio dei beni minerari. Principi generali, CEDAM, Padova, 1996, nonché S. SANTI, La disciplina degli idrocarburi in
Rassegna giuridica dell’energia elettrica, 2001 fasc. 1-2, pp. 129 — 164. Sull’istituto della riserva mineraria cfr. anche la
ricostruzione di G. CATALDY, La riserva di impresa mineraria da parte dello Stato e delle Regioni, Giuffre, Milano, 1966.
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tradizione romanistica®.

La migliore scienza giuridica di inizio ‘900, pertanto, ha dovuto ricomporre la spinosa
diatriba relativa alla qualificazione dell’energia come oggetto di rapporti giuridici.

L’acceso e raffinato dibattito del secolo passato sulla natura giuridica dell’energia, infatti,
era stimolato soprattutto dall’esigenza sistematica di dare la giusta veste giuridica al contratto
di utilizzazione e di scambio di energia elettrica, esigenza rispetto alla quale I'identificazione
0 equiparazione tra energia e res, quale oggetto di diritto per eccellenza, appariva
perfettamente funzionale.

Ed e stata proprio 1’elettricita ad aver subito la tendenza giuridica all'inquadramento
forzoso di fenomeni nuovi in concetti gia esistenti, cosi come la ricerca di nuovi contenitori
giuridici per realta materiali gia sussumibili in strumenti ancora validi, perché, in questo
contesto, il tema civilistico dei beni ha rappresentato per la dottrina e europea di inizio “900
un utile banco di prova per riconoscere l’autonomia concettuale dell’analisi giuridica
dell’energia, da intendersi quale “oggetto” di autonomi rapporti giuridici utili, cioe idonei a

soddisfare un interesse meritevole di tutela. Ma per sussistere un interesse giuridicamente

64 Sull’energia aleggid in un primo tempo l'influenza della tradizionale concezione romanistica che assumeva la
materialita delle cose come elemento fondamentale al fine delle configurabilita giuridica di un oggetto, perché come
€ noto nel diritto romano le res corporales venivano identificare con le «res quae tangi possunt». Cfr. le Ist. Gaio 2, 12-
14 e Dig. 1, 8, 1, 1. Rileva M. S. GIANNINI, nella prefazione a P. DELL’ANNO, Energia e assetto del territorio: aspetti
istituzionali, Cedam, Padova, 1983, che l'energia elettrica «ha infatti una circolazione propria: viene trasportata,
distribuita, consumata; puo essere alienata, e percio rubata; insomma e essa stessa bene, 0ggetto di possibili contratti».
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rilevante® i beni devono poter essere suscettibili di relazione, sia esso lecita o illecita®®.

Ed e stata proprio l'esigenza di sanzionare e disciplinare 1’appropriazione illecita di
elettricita che ha consentito I'iniziale “equiparazione” ai fini penali tra sottrazione di beni
mobili e sottrazione di energia, equiparazione ripresa in via analogica soprattutto in ambito

civilistico dalle tradizioni di civil law®’.

%5 A livello di teoria generale, la consolidata scienza giuridica riconosce la sussistenza di un interesse giuridicamente
rilevante ogni qualvolta vi sia una relazione fra un soggetto ed un bene.

Senza alcuna pretesa di completezza e di esaustivita della trattazione del tema, si rinvia a B. DONATI, Interesse e
attivita giuridica, Zanichelli, Bologna, 1909; A. Rocco, I concetti di “bene” e di “interesse” nel diritto penale e nella teoria
generale del diritto, in Riv. int. Sc. Giur., 1910, pag. 59 e ss.; A. FALZEA, Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici,
Giuffre, Milano, 1993 pag. 44; S. PUGLIATTI, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, Edizioni Scientifiche Italiane,
Milano, 1935. Nello stesso senso cfr. E. BETTI, Interesse (Teoria generale), in Novissimo Digesto Italiano, vol. VIII, UTET,
III ed., Torino, 1957 pag. 839 per il quale la nozione normativa di interesse risiede nella esigenza di beni o valori da
realizzare o da proteggere nel mondo sociale.

Per inevitabili esigenze espositive di ridurre al minimo le eventuali implicazioni opinabili della definizione di
interesse, viene qui ripresa la definizione di interesse di G. RosSI, Principi di diritto amministrativo, Giappichelli,
Torino, 2010, pag. 11 e ID., Potere amministrativo e interessi a protezione necessaria. Crisi e prospettive del diritto
amministrativo, Giappichelli, Torino, 2011, pag. 14, dove sono classificate le diverse concezioni di interesse in tesi
normativiste o sostanzialiste, a seconda che pongano al centro della qualificazione la norma o l'interesse, e in tesi
soggettiviste o oggettiviste, a seconda che facciano preminente riferimento al soggetto portatore o all’'interesse
oggettivizzato. Secondo I'A., quindi, definitivamente respinta la nozione psicologica che identifica I'interesse col
bisogno o con il desiderio, I'interesse si deve distinguere dal “bisogno” proprio perché quest’ultimo e la percezione
soggettiva dell’interesse che non e passibile di nessun canone di valutazione, ben potendo esistere anche bisogni
immaginari o che non hanno alcun rilievo giuridico perché rimessi a una dimensione totalmente soggettiva. Stesso
approccio seguito da E. BETTI, op. cit., pag. 838, per il quale i difetti di impostazione della nozione sono dovuti
all’erronea impostazione del concetto in termini psicologici anziché in termini normativi; difatti, da tale erronea
impostazione dipende l’identificazione dellinteresse col bisogno e col desiderio che sono in realta «nozioni
psicologiche inadatte a coglierne I'essenza normativa».

Si vedano in ultima analisi, tra le tante definizioni quelle di R. VON JERING: I'interesse ¢ la connessione che lega lo
scopo al soggetto agente, in Lo scopo del diritto, trad. it, Milano, 1877; di P. GASPARRI: l'interesse e il rapporto che
corre fra l'esigenza di un soggetto e gli stati di cose idonei a soddisfarlo o a renderlo insoddisfatto, in GIi interessi
umani e il diritto, Zuffi, Bologna, 1951, pag. 40; di F. CARNELUTTI: l'interesse € una posizione favorevole alla
soddisfazione di un bisogno, in Teoria generale del diritto, Soc. ed. del “Foro italiano”, Roma, 1940, pag. 33; di P. G.
JAEGER: interesse & la relazione tra un soggetto cui fa capo un bisogno e il bene idoneo a soddisfare tale bisogno,
determinata da una previsione generale e astratta di una norma, in L’interesse sociale, Giuffre, Milano 1964, pag. 20.
% Cfr. a riguardo F. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, IX ed., Napoli, Jovene, 2002, pag. 55 e ss.
V. anche S. PUGLIATTI, Beni (teoria generale), (voce) in Enc. Dir., vol. V, Milano, 1959, pag. 186 e ss., il quale afferma la
rilevanza dell’analisi economica e ritiene proficuo, anche per il diritto, il riferimento al concetto di “utilita” per
capire lo spessore giuridico dei beni. Secondo I’A., inoltre, per configurare il concetto di bene in senso giuridico, &
necessario tracciare una linea di demarcazione tra il pensiero economico e il giuridico, rilevando come la scienza
economica consideri i beni “in rapporto alla loro utilita e utilizzabilita da parte degli uomini”, mentre la scienza
giuridica “li considera sotto il profilo della tutela da parte dell’ordinamento giuridico” proprio perché “il diritto
determina i titoli che garantiscono il godimento, il possesso, la disponibilita di beni”. Sulla falsariga di tale
impostazione e anche D. MESSINETTI, Oggetto dei diritti (voce), in Enc. Dir. Vol. XXIX, pag. 815 e ss.

67 Equiparazione evidenziata a livello comparato dalla giurisprudenza penale francese, Cass. Crim. 3 agosto 1912,
la prima ad ammettere la sottrazione (vol) di energia elettrica, poi ripresa dalla scienza civilistica per annoverare
anche I'elettricita tra i meubles par nature. Per un confronto sistematico sul tema si rinvia ex multis a PLANIOL-RIPERT,
Traité pratique de droit cvil francais, vol. III, I Beni, Parigi, 1952 pag. 102 e ss. e M. R. SAVATIER, Vers de nouveaux aspects
de la conception et de la classification juridique des biens corporels, in Rev. droit civil, 1958, vol. I, pag. 19 e ss.
Sostanzialmente analoga I’ottica del legislatore svizzero che, nell’art. 713 del Codice Civile del 1907, ha sottoposto
le energie naturali suscettibili di assoggettamento a rechtliche Herrschaft, e non comprese tra gli immobili, al regime
della proprieta mobiliare; cfr. sul punto A. MEIER-HAYOZ, Berner kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Volume

-30-



La soluzione del possibile vuoto normativo penale®, infatti, ha rappresentato il naturale
passaggio obbligato per la corretta impostazione di una specifica questione di interesse per i
civilisti: la qualificazione del contratto di distribuzione dell’energia.

Nell’acceso dibattito di inizio ‘900, infatti, 'eventuale negazione della natura giuridica di
beni, avrebbe inevitabilmente ostracizzato il paradigma della compravendita e degli schemi
attraverso i quali si puo esprimere il rapporto giuridico, che ad essa si ricollegano piltt 0 meno

direttamente .

1V, Diritto di proprieta, Berna, 1966, pag. 64 e ss.

Inoltre, e significativa anche la conforme conclusione cui & pervenuta la dottrina austriaca, fondata sullo Sachbegriff
introdotto dal par. 285 ABGB. Cfr. a riguardo F. GSCHNITZER, Lehrbuch des dsterreichischen biirgerlichen rechrs.
Sachenrecht, Vienna-New York, 1968, pag. 8 e ss.

In tale fervore giuridico di equiparazione diretta, la sola rilevante eccezione e rappresentata dall’ordinamento
tedesco, dove la lettera restrittiva del par. 90 BGB, secondo la quale sarebbero “cose in senso giuridico” soltanto gli
oggetti corporali, e parsa di ostacolo insuperabile alla qualificazione delle energie come beni, al punto che il
legislatore penale fu indotto ad introdurre appositamente, con la legge 9 Aprile 1900 un’incriminazione speciale
per la fattispecie di sottrazione del “lavoro elettrico” (Elektroarbeiten), incriminazione poi transitata nel par. 248 ¢
STGB (e rimasta, quindi, autonoma rispetto al par. 242 STGB in materia di furto). Ad ogni modo, l'irriducibilita
delle energie al concetto giuridico di cosa non impedi alla dottrina tedesca di postulare 1’applicazione analogica di
indici normativi dettati per i beni mobili. Per tali rilievi si rinvia a M. KLOESS, Die Energien in und ausserhalb des
Verkehrs und das Eiegenrecht an ihnen, in Arch. Civ. Prax., 1908 e A. DERNBURG, Pandekten, 1894, trad. it di F. B. CICALA,
Pandette, vol. 1, Parte I, Torino, F.1li Bocca Editori, 1906 pag. 195, che ritiene di far rientrare fra le cose corporee anche
il gas delle condutture e la corrente elettrica. Significativi sul punto i rilievi di F. REGELSBERGER, in Pandekten, 1899,
par. 96, pag. 365 che nel chiedersi se la corrente elettrica sia 0 meno una cosa (ist der elektrische storm eine sache?)
sostiene trattarsi di una “forza” (nein, es ist nur eine kraft). Cfr. anche i rilievi di A. PFLEGHART, Die Sachqualitat der
elektrischen energie, in Archif. fiir Burg. Recht, 1904, pag. 302 e ss., nonché di L NIESSEN, Die privatrechtliche Stellung der
elektrizitit und der elektrizitits. Lieferungsvertag, Berlino, 1925. Sull’esperienza giuridica tedesca si rinvia in particolare
all'interessante lavoro di V. MANZINI, La legge tedesca intorno alle sottrazioni di lavoro elettrico e i bisogni italiani, in
Rivista penale, 1902, pag. 143 e ss.

L’esperienza giuridica inglese ha invece avuto un forte approccio pragmatico giuspositivista, prevedendo
espressamente I'incriminazione per furto di energia elettrica gia con 1’ Electricity Light Act del 1882.

Per una disamina compiuta, puntuale e onnicomprensiva soprattutto dei rilievi di diritto comparato si rinvia
necessariamente a R. PARDOLESI, Le energie, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, Utet, Torino, 1982,
vol. VII, Proprieta, t. 1., pag. 54 ss.

% Osserva infatti R. PARDOLES], in Le energie cit. che 1’eventuale negazione della natura giuridica di beni, infatti,
avrebbe inevitabilmente ostracizzato I'inquadramento della fattispecie di sottrazione di energie, in quanto
I'impossibilita di configurarne 1'impossessamento per non esser, quelle, «cose aventi entita materiali autonome»
avrebbe messo fuori causa il delitto di furto. Cfr. sul punto anche la ricostruzione di T. SCOZZAFAVA, I beni e le forme
giuridiche di appartenenza, Giuffe, Milano, 1982, pag. 392 e ss.

% Secondo la teoria all'epoca dominante, 1'utilizzo e la commercializzazione di energia avrebbero costituito la
vendita; cfr. a riguardo i fondamentali contributi di P. BONFANTE, Natura del contratto di somministrazione di elettricita,
cit. e 'immancabile rilievo di F. CARNELUTTI, Studi sulle energie come oggetto di rapporti giuridici, cit. pag. 382 secondo
il quale se l'energia puo essere prodotta, ceduta e soprattutto goduta, allora deve essere “obbietto di diritto”.
Sostenitore della teoria della vendita & anche S. COLABATTISTA, Natura del contratto di distribuzione dell ‘energia elettrica,
in Giurisprudenza Italiana, vol. IV, 1904, pag. 47, nonché P. ARMISSOGLIO, Quale sia la figura giuridica del contratto di
distribuzione dell’energia elettrica, in Legge, 1889, vol. I, pag. 391 e ss.. Cfr. anche 1'interessante monografia di C. FOA,
La natura giuridica dell’energia elettrica e il relativo contratto di somministrazione, Tipografia F. Gigli, Torino, 1904.

Su posizioni contrarie a impostazione e a sostegno della tesi di locazione di opere o somministrazione in senso
stretto o altro negozio di tipo nuovo v. U. Piria, L'elettricita nel diritto, cit., G. AZZARITI, La figura del contratto di
somministrazione della energia elettrica, in Giurisprudenza Italiana, 1901, pag. 875 e ss. per il quale «é percio cosa tutto
cio che esiste in natura e puo essere sottoposto al potere dell uomo: ed é quindi evidente che la elettricita sia cosa»; E. MOTTURA,
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La dottrina civilistica prevalente, coltivando una mai del tutto sopita vocazione all’unita
dell'ordinamento giuridico, & giunta cosi a considerare le energie prodotte dall'uomo e
suscettibili di essere commercializzate alla stregua di beni materiali, fungibili e consumabili
anche se sprovviste di quelle caratteristiche fisiche come l'individualita, l'isolabilita o
I’autonomia, ritenute tradizionalmente gli attributi indispensabili per la qualificazione delle
cose quali beni in senso giuridico”.

L’esperienza giuridica italiana ha visto da ultimo l'intervento risolutivo del Legislatore,
prima del Codice Rocco, all’art. 624, comma secondo, che ha considerato ai fini del furto cosa
mobile «anche l'energia elettrica e ogni altra energia che abbia un wvalore economico» e,
confermandone fedelmente il modello, anche all’art. 814 del Codice Civile del 1942, che
“considera” beni mobili le energie naturali” che hanno valore economico’?, fornendo cosi una

risolutiva risposta a un imbarazzo ermeneutico vivacemente dibattuto nel vigore del Codice

Natura giuridica dell elettricita e del contratto di somministrazione dell’energia elettrica, in La legge, Monitore giudiziario e
amministrativo del Regno d’Italia, 1901, pag. 787 e ss. nonché L. BARASSL, Ancora sulla natura del contratto per
distribuzione della energia elettrica, in Monitore tribunale, 1900, pag. 321.

Ritengono invece trattarsi di locazione di cosa G. CATTANEO, Sul contratto di distribuzione dell’energia elettrica, in
Archivio giuridico, nuova serie, V, pag. 94 e ss. che vede nel contratto di somministrazione 1'utente che si obbliga a
pagare un prezzo per avere l'uso della corrente che, dopo essere servita al suo scopo, viene restituita al fornitore
scarica. Per la disamina di tali rilievi cfr. A. GRAZIANI, Elettricita (voce), in Novissimo Digesto Italiano, vol. IV, Utet,
Torino, 1959. Cfr. a riguardo anche R. PARDOLESI, Energia (voce), in Digesto Delle discipline privatistiche, Sez. civ., vol.
VII, Utet, Torino, 1991, pag. 444, nonché G. GENTILE-P. GONNELLI, Manuale di diritto dell’energia, Giuffre, Milano,
1994, pag. 46. Cfr., infine, per un approccio critico e onnicomprensivo, il lavoro di P. LANDI, I contratto di
somministrazione di energia elettrica, Cedam, Padova, 1987.

Rileva infine G GENTILE, in Lezione di diritto dell’energia. Le nuove tematiche, Collana studi giuridici Luiss, Giuffre,
Milano, 1989, pag. 5, come lo stesso Codice Civile del 1942, che all’art. 814 aveva qualificato I'energia come cosa,
introduceva anche nel proprio tessuto il contratto di somministrazione (art. 1559 e ss) definito come il contratto con
il quale una parte si obbliga, dietro corrispettivo di un prezzo a eseguire “prestazioni periodiche o continuative di
cose”.

70 D. MESSINETTI, Energia (diritto privato) (voce), in Enc. Dir., XIV, Milano, 1965, pag. 856; A. GAMBARO, La proprieta,
in Tratt. Tudica, Zatti, Milano, 1990, pag. 28. Ad ogni modo, le caratteristiche peculiari del bene inducono tuttavia
alcuni autori, a ritenere un assurdo logico ancor piti che giuridico considerare oggetto di diritti le energie in quanto
non separabili dalla fonte che le produce. Cosi S. SATTA, Cose e beni nell’esecuzione forzata, in Riv. Dir. Comm, 1964,
pag. 350.

71 Rileva B. BIONDL, I beni, cit. pag. 35 che la qualifica di energie “naturali” e in parte pleonastica e in parte non esatta
«giacché nessuna energia puo produrre l'uomo che non esista gia in natura». Ad analoghi rilevi giunge anche nella sua
Energia (voce) cit., pag. 530, dove aggiunge che quando la legge richiede che le energie siano naturali non intende
porre limiti, ma allude a quelle che sono prodotte dall'uomo, sfruttando energie latenti in natura Cfr. anche, per
analoghi rilievi ID. Energia (voce) cit., pag. 530, per il quale «quando la legge richiede che le energie siano naturali, non
intende porre limiti, ma allude a quelle che sono prodotte dall’ uomo sfruttando energie latenti in natura». Sul punto v. anche
i rilievi di M.S. GIANNINI, in Prefazione a P. DELL' ANNO, Energia e assetto del territorio: profili istituzionali, Cedam,
Padova 1983 che considera la distinzione tra energie naturali e artificiali un “pasticcio”.

72 La rilevanza della suscettibilita di valutazione economica & confermata anche dai lavori preparatori del Codice
Civile, dove si evince come «Sono cose tutte quelle entita naturali quali vapori, gas, energia elettrica, termica, che una volta
prodotte acquistano una propria funzione economica ed una esistenza fisica autonoma della cosa che le produce o le genera,
rendendosi cosi anch’esse oggetto idoneo di appropriazione e di utilizzazione». Cfr. sul punto la Relazione della
Commissione reale sul Progetto del Codice Civile, Secondo libro — Cose e diritti reali, 1937, pag. 4.
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Pisanelli del 1865: se, cioe, le energie dovessero considerarsi beni in senso giuridico e
potessero quindi, formare oggetto di dirittis.

La positiva equiparazione delle energie naturali nel novero dei beni mobili, a ben vedere,
ha costituito il frutto di una rilevante valutazione giuridica sulle semplici utilita che I’energia
¢ in grado di offrire per il soddisfacimento di interessi meritevoli di tutela, e ha attribuito una
precisa qualificazione giuridica che, prescindendo da altre valutazioni di tipo fisico, ha
consentito all’interprete I’applicazione del regime pit1 funzionale alla corretta gestione di tutti
quegli interessi che orbitano intorno alla commercializzazione delle energie, definite non a
caso “beni fondamentali per I’economia moderna"”.

Ad ogni modo, esaurita I'enfasi definitoria e classificatoria oggetto di interesse da parte
dei privatisti, si assiste successivamente a quel “passaggio di consegne” della materia che
vede il settore energetico essere oggetto di studio e interesse da parte dei pubblicisti.

La progressiva e sempre maggiore considerazione dei pubblici poteri agli aspetti strategici
e sociali dell’energia, infatti, inizia ad essere percepibile gia all'indomani della Grande Guerra

con i primi interventi pubblici di tipo tariffario’, fino ad assumere quel carattere di controllo

73 Nonostante I'iniziale riluttanza all’equiparazione delle energie naturali al genus delle cose in senso giuridico, &
oggi pacifica la relativa assimilazione. Per la giurisprudenza si veda la significativa pronuncia Cass. 20 settembre
1948, in Giur. it., 1949, pag. 204, che espressamente considera I’energia come cosa corporale.

Quanto alla dottrina si vedano i lavori di S. PUGLIATTI, Cosg, cit. pag. 30; F. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del
diritto civile, cit., pag. 57, poiché la progressiva consapevolezza della teoria civilistica dei beni, infatti, ha riconosciuto
la modesta affidabilita dei tradizionali criteri di identificazione delle cose che possono formare oggetto di diritto a
causa della tendenza alla cristallizzazione di caratteri che poco si prestano alla generalizzazione. Rileva sul punto
M. COSTANTINO, in Proprieta, in Trattato di Diritto Privato diretto da P. Rescigno, vol. VII, Torino, 2005, pag. 13, che
la rilevanza delle cose come beni consiste nel loro poter essere «termini di riferimento oggettivo delle esigenze, interessi
e bisogni che l'ordinamento riconosce meritevoli di tutela» di modo che i requisiti di identificazione di un bene giuridico
non possono desumersi da caratteristiche intrinseche della cosa stessa. Contrario a tale impostazione e B. BIONDI, [
beni, cit. pagg. 36 e 364, che preferisce classificare ’energia fra i beni immateriali.

Rileva tuttavia G. GENTILE, op. cit., pag. 3, come |'espressa formulazione dell’art. 814 cod. civ. non fosse, a differenza
della norma penale, altrettanto necessaria «giacché, da un lato, tutti i beni diversi da quelli espressamente
classificati come immobili son dichiarati mobili (art. 812) e, dall’altro, le disposizioni concernenti i beni mobili si
applicano a tutti i diritti diversi dai diritti reali su immobili (art. 813); ne risulta percio che il regime giuridico
dell’energia elettrica sarebbe stato quello dei beni mobili anche in mancanza di un’espressa presa di posizione sulla
sua natura e senza nemmeno la necessita, probabilmente, di ricorso all’analogia».

Critico alla formulazione letterale dell’art. 814 cod. civ. e anche R. PARDOLES], in Energia (voce), in Digesto delle
Discipline Privatistiche — Sezione Civile, Vol. VII, 1991, pag. 446, per il quale la norma «fotografa, non senza inconvenienti,
un frammento —sia pure importante — della realta energetica: ma, fuori dal suo contesto, appare piii idonea a generar confusione
che a risolvere conflitti». Per un commento sistematico si rinvia necessariamente a G. PERLINGIERI (a cura di), Codice
civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, Libro III, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2010.

74 Sul tema delle energie naturali, quali beni economicamente fondamentali del mondo moderno, ma insidiosi sotto
il profilo dell’oggettivita giuridica si veda I'imprescindibile lavoro di T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni
immateriali, cit. Sull’energia come bene economico, cfr. in particolare A. M. ANGELINI, Fonti primarie di energia (voce),
in Enc. Novecento, I1 1977, pag. 511 e ss.

Ad analoga equiparazione ha infine fatto ricorso il legislatore del d.p.r. 244/1988 in materia di responsabilita del
produttore che, sulla scia della Direttiva CEE 85/374, all’art. 2 n. 2 ha considerato prodotto “anche” ’elettricita.

75 Si veda a riguardo il D.L 1gt. 212/1918 e il R. D. L. 228/1921, che hanno istituito quale centro di imputazione
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generale su tutta la filiera energetica con una graduale stratificazione normativa che ha
attenuato i profili privatistici dell’energia verso una progressiva e totalizzante attrazione della

materia nella sfera pubblica.

4.4. LA PROGRESSIVA CONNOTAZIONE PUBBLICISTICA: LA SOMMINISTRAZIONE DI ENERGIA
DA “UTENZA PUBBLICA” A “PUBBLICO SERVIZIO”.

L’avvenuta estensione della natura giuridica di bene mobile, con la relativa possibilita per
le energie di essere oggetto di autonomi rapporti giuridici, ha comportato la necessita di
ricercare una formula contrattuale idonea a coglierne la complessita del rapporto derivante
dalla rilevanza di interessi di natura pubblica e privata da tutelare.

Lo sviluppo iniziale della fornitura di energia elettrica, infatti, € un fenomeno che si e
manifestato spontaneamente nella piena e riconosciuta sfera del diritto privato, perché
privata era la natura giuridica dei soggetti produttori e distributori di energia, e privata era
la sfera di interessi del rapporto produttore-utente”.

Anche se l'originaria natura privatistica del rapporto di fornitura di energia non ha certo
mancato di offrire interessanti spunti di riflessione sui diversi aspetti giuridici sottesi, € un
dato giuridico ormai pacificamente acquisito la configurazione dogmatica del relativo
contratto come somministrazione, rientrante nell’alveo dell’art. 1559 del Cod. Civ., nello

specifico della somministrazione per consumo?’.

dell’interesse tariffario il Comitato Corporativo Centrale, quale antesignano del CIP e del CIPE, con il compito di
assicurare il perseguimento di obiettivi sociali fra cui il superamento del divario nord-sud e di calmierare il mercato
dei prezzi.

76 Rileva sul punto A. ORICCHIO, La somministrazione di energia elettrica, Giuffre, Milano, 2002, pag. 19, come nel
settore energetico non vi sia mai stata quella sussistenza di connessione con aspetti pubblicistici o di problemi di
“ammissione al servizio” in termini amministrativistici di contratto pubblico, come invece e stato per la telefonia.
77 Come rilevato sul punto da A. ORICCHIO, op. cit.,, pag. 27, su tale processo di configurazione non poca influenza
ha esercitato la stessa evoluzione avutasi, a livello legislativo e dottrinario, in tema di definizione della figura
contrattuale della somministrazione, per tale dibattito di inizio secolo v. supra, nota sulla natura giuridica energia
e la bibliografia ivi citata.

Sotto la vigenza del Codice Civile del 1942, a sostegno della tesi del contratto di utenza di energia elettrica quale
somministrazione, si vedano E. SOPRANO, Fornitura (contratto di) (voce), in Nuovo dig. It. Vol. VI, pag. 943 e ss; G.
CotTINO, Contratto estimatorio. Somministrazione, in A. SCIALOJA-G. BRANCA (a cura di), Commentario al Codice Civile,
Bologna-Roma, 1970 pag. 114 e ss; nonché R. CORRADO, Somministrazione (contratto di) (voce), in Novissimo Dig. It.,
Vol. XVII, pag. 888 e ss.

Su posizioni contrarie e a sostegno dell'inquadramento dogmatico negli schemi contrattuali dell’appalto di servizi
ex art. 1677 Cod. Civ. cfr. D. RUBINO, L’appalto, in Trattato di diritto civile italiano diretto da F. Vassalli, Torino, 1954,
Vol. VII, pag. 29 e ss; G. MIRABELLI, Dei singoli contratti (I'appalto), in Commentario al Codice civile, Torino, 1960 nonché
M. StoLFI, Appalto (voce), in Enc. Dir., Vol. I, pag. 634 e ss. Per un’esaustiva ricostruzione dell’itinerario che dal
“contratto di elettricita” porta all'inquadramento della somministrazione si rinvia in termini sistematici a P. LANDI,
II contratto di somministrazione di energia elettrica, cit.

Cfr. anche i rilievi critici di R. BOCCHINI, La somministrazione di servizi (voce), in Enc. dir., Vol. IV, pag. 1105 e ss,
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Ma le problematiche del rapporto contrattuale si complicano altresi per la rilevanza
pubblicistica dell'interessi da tutelare, tanto da far configurare nel dibattito dottrinario
civilista la figura del contratto di “utenza pubblica’®” in ogni situazione in cui un soggetto
pubblico opera sul mercato in condizioni di monopolio, o in regime di concessione, per
’erogazione di beni e servizi ritenuti essenziali per I’attivita umana e nel quale 1'utente deve
essere posto in condizione di partecipare effettivamente al regolamento negoziale a fronte
della marcata incidenza dell’intervento pubblico nella fase iniziale della somministrazione di
energia’.

I risvolti economico-sociali della rivoluzione industriale, infatti, hanno determinato
I’emersione di nuovi bisogni collettivi estesi a tutti gli strati sociali in misura largamente
espansiva e una crescente domanda di servizi connessi al fenomeno dello sviluppo
industriale, dell"'urbanizzazione di massa e del conseguente aumento demografico delle aree
urbane, rendendo improcrastinabile 'intervento degli enti locali che, proprio in quanto enti
a finalita generale, potevano e dovevano assumere il fine e la doverosita di assicurare la

regolare gestione di servizi di particolare utilita collettiva®.

nonché da ultimo anche V. CITARELLA, Contratto di somministrazione di energia elettrica, in Giur. It., 2012, fasc. 2, pag.
321 e ss. il quale la fornitura di energia elettrica sarebbe pitt propriamente qualificabile come “servizio”, perché la
fornitura di energia comporta la costruzione, la gestione e la manutenzione di un impianto che, attraverso un
complesso meccanismo di cavi e reti, determina la fruizione per 1'utente finale. Ne deriverebbe quindi che I’oggetto
della prestazione del somministrante sia «l'insieme di quelle attivita necessarie alla fruizione del servizio da parte del
somministrato che ne consentono il funzionamento».

Anche la giurisprudenza di legittimita ha aderito al ricorso dello schema contrattuale della somministrazione in
modo esplicito a partire dalla sentenze 9 luglio 1968, n. 2359. Cfr. a riguardo i rilievi di G. ALPA, Diritto Privato dei
consumi, il Mulino, Bologna, 1986, pag. 243.

Interessanti spunti comparatistici sono poi offerti dall’esperienza giuridica tedesca del BGB, che non ha previsto
espressamente il contratto di fornitura di energia elettrica, la cui disciplina normativa e stata data con un apposito
d.lgs. del 21 giugno 1979, 1'Allgemeine Bedingungen fiir die Elektrizitatsversorqung von tarifkunden (AVBEItV). A
riguardo si veda I'imprescindibile lavoro di F. MACARIO, La nuova disciplina tedesco-occidentale dei contratti di fornitura
di energia, in Riv. dir. Civ., 1985, pag. 349 e ss.

78 L’ enunciazione di tale categoria e frutto della elaborazione scientifica di G. ALrA, Contratti di utenza pubblica, in
Nuova giurisprudenza civile commentata, 1986, pag. 107 e ss. nonché ID. Diritto privato dei consumi, Il Mulino, Bologna,
1986 pag. 239 e ss.

Contrario sembra essere A. CAUTADELLA, Situazioni soggettive di diritto privato dell utente nei servizi pubblici essenziali,
in Energia e servizio pubblico, quad. n. 5, in Rass. giur. en. elettr., Milano, 1989, pag. 32, che rileva come fosse “assai
probabile” che con la designazione dei contratti come “utenza pubblica” si fosse voluto, semplicemente, dare una
denominazione unitaria al fenomeno, senza prospettare una vera e propria categoria giuridica, nonché G.
ABBAMONTE, ['erogazione dell’energia come servizio pubblico, Idem, pag. 14.

7 Cosi G. GENTILE-P. GONNELLI, Manuale di diritto dell’energia, Giuffre, Milano, 1994, pag. 48. Per una ricostruzione
sistematica dei rapporti di utenza pubblica e del rilievo da questi assunti nella doverosita d’intervento pubblico, si
rinvia necessariamente all’elaborazione scientifica di G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, Cedam,
Padova, 2001, spec. a pag. 135.

80 Negli agglomerati urbani di fine ‘800, infatti, il tradizionale modello di amministrazione limitata all’esercizio di
poche e limitate funzioni politiche di governo entra in crisi e vede aggiungersi, affiancarsi ed in parte sostituirsi un
nuovo genere di amministrazione locale erogatrice di servizi nuovi ad una popolazione urbana sconvolta da una
rapida crescita demografica nonché dai mutamenti politici e sociali mai visti nella societa preindustriale. A fonte
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Si apriva cosi la stagione europea delle municipalizzazioni®, attuata in Italia dalla legge
Giolitti del 29 marzo 1903, che ha riconosciuto 1’assunzione diretta dei pubblici servizi da

parte dei Comuni con una elencazione delle diverse tipologie di attivita esercitabili®?,

dell’emersione di queste nuove esigenze, lo Stato con una propria legislazione sociale e, nel campo che qui interessa,
gli enti locali sentivano di dover rispondere con interventi diretti ad assicurare e a soddisfare questi bisogni che, da
voluttuari e secondari quali potevano apparire, avevano invece assunto una chiara fisionomia di necessita primarie
(alimentazione idrica, gas, luce, trasporti urbani, ecc.) le quali, manifestandosi il relativo servizio esclusivamente
per il tramite della gestione privata, avrebbero potuto difficilmente essere soddisfatte appieno a causa
dell’incidenza dei costi e, quindi, dei prezzi di acquisto e di utenza. Nasceva cosi il fenomeno del socialismo
municipale.

Per una disamina completa dell’evoluzione dello Stato pluriclasse e sullo “scoppio” dell’ingerenza dei pubblici
poteri si rinvia necessariamente a M. S. GIANNINI, Diritto Amministrativo, Vol. I, Giuffre, Milano, 1970, pag. 45 e ss,
nonché Ip, Il pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbliche, 11 Mulino, Bologna, 1986.Cfr. anche A. CARACCIOLO,
Stato e societa civile: problemi dell ‘unificazione italiana, Einaudi, Torino, 1971; nonché F. GALGANO, Pubblico e privato
nella regolazione dei rapporti economici, in Tratto di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia diretto da F.
Galgano, Vol. I, La costituzione economica, Cedam, Padova, 1977, pag. 105 e ss. Per un’interessante analisi comparata
sul tema si rinvia in termini generali a T. P. HUGHES, Networks of power: electrification in Western society, 1880-1930,
Johns Hopkins University Press, Baltimore, 1983.

81 1] problema politico, economico e giuridico della municipalizzazione e stato affrontato negli altri Paesi europei e
risolto trovando collocazione nelle rispettive legislazioni.

L’esperienza giuridica Inglese & stata precorritrice rispetto alle altre, determinata dalla sempre crescente necessita
di portare i servizi pubblici in condizione di soddisfare le esigenze della cittadinanza che, per effetto della
sopravvenuta industrializzazione, avvertiva il disagio derivante dalla inadeguatezza dei servizi medesimi. Il
Mupnicipal Corporations Act del 1882, infatti, avvio non soltanto in un rinnovamento igienico delle principali citta,
realizzato mediante la ricostruzione di quartieri insalubri, ma soprattutto un intervento diretto delle singole
amministrazioni locali nella gestione dei principali esercizi pubblici oggetto di assunzione diretta per gli acquedotti,
il gas, le tramvie e I'elettricita. Cfr. a riguardo l'interessante ricostruzione di P. LEYLAND, UK Utility Regulation in an
Age of Governance, in N. BAMFORTH—P. LEYLAND, Public Law in a Multy-Layered constitution, Hart publishing, 2003.
L’esperienza giuridica francese ha visto invece I’assunzione del problema dei servizi pubblici nel dibattito politico
del “socialismo municipale” che, a partire dal Congresso di Le Havre del Partito socialista francese, intendeva
perseguire vaste riforme sociali anche e soprattutto mediante la gestione diretta dei principali servizi pubblici, che
includeva addirittura la clausola della fornitura gratuita o, quanto meno, al prezzo di costo, per gli operai, e la
municipalizzazione venne attuata in Francia attraverso leggi speciali per la gestione diretta di alcuni servizi
pubblici, con o senza monopolio. Nello specifico del settore energetico & stata dapprima la legge del 5 aprile 1884
ad offrire una prima base giuridica per la competenza dei comuni nell’organizzazione di servizi pubblici locali, tra
cui il gas e I'elettricita, competenza poi istituzionalizzata e confluita nella legge 15 giugno 1906. Per un’attenta
disamina dell’evoluzione dell’esperienza giuridica francese, si rinvia ex multis a J. CHEVALIER, Le servis public, Paris,
1987, nonché da ultimo, in chiave comparata franco-tedesca, L. KISSLER- R. LASSERRE, Modernisation des services
publics et management social en France et en Allemagne, Cirac, 2007.

L’esperienza giuridica spagnola ha raggiunto la municipalizzazione dei servizi solamente con 1'Estatuto Municipal
del 1924, grazie al quale tutti i comuni furono autorizzati all’assunzione diretta, anche con privilegio di monopolio.
L’esperienza giuridica tedesca di fine ‘800 ha invece visto, nell’ambito della Deseinsvorsorge (provvedimento per il
benessere), la presenza della formula organizzativa di apposite aziende municipali (Stadtwerke). Sul punto cfr. P.
HERTNER, L'esperienza della prima impresa pubblica nel settore elettrico: le aziende municipalizzate n Italia, il caso tedesco e
altri modelli stranieri, in in AA. VV., La nazionalizzazione dell energia elettrica. Atti del Congresso internazionale per il XXV
anniversario dell’istituzione dell’Enel, Laterza, Bari, 1989, pag. 73 e ss.

In termini generali si rinvia anche a G. Bozzi, Municipalizzazione dei pubblici servizi (voce), in Enc. Dir., Vol. XXVII,
pag. 363 e ss. nonché da ultimo a H. WOLLMANN, I servizi pubblici nei paesi europei fra Stato, municipi e mercato: qualche
osservazione comparativa, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 2012, fasc. 1, pag. 55 e ss.

82 La legge Giolitti ha dato vita ad un sistema che qualificava pubblico il servizio soltanto quando questo fosse stato
municipalizzato con il risultato che, nella genericita e nel difetto di determinatezza del concetto generale di pubblico
servizio, I’elencazione dimostrativa dell’art. 1 assunse valore tassativo, limitando in conseguenza 1’effetto espansivo
della municipalizzazione. Sulla portata applicativa dell’art. 1 della menzionata legge, rileva M. S. GIANNINI, Profili
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riconoscendo espressamente la facolta per gli stessi di assumere direttamente anche la
gestione dei servizi di “produzione e distribuzione di forza ai motrice idraulica ed elettrica” e la

costruzione dei relativi impianti®?, introducendo il modello dell’azienda speciale per i servizi

gturidici della municipalizzazione con particolare riguardo alle aziende, in Riv. amm., 1953, pag. 619 come questa pose vita
ad un sistema che qualificava pubblico il servizio soltanto quando questo fosse stato municipalizzato con il risultato
che, nella genericita e nel difetto di determinatezza del concetto generale di pubblico servizio, 'elencazione
dimostrativa dell’art. 1 assunse valore tassativo, limitando in conseguenza [effetto espansivo della
municipalizzazione. Tale elencazione ha poi contribuito ad alimentare il raffinato dibattito dottrinario sulla nozione
soggettiva ed oggettiva del servizio pubblico.

Sulla nozione di servizio pubblico in senso soggettivo si vedano: A. DE VALLES, I servizi pubblici, in V. E. ORLANDO
(a cura di), Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, vol. VI, parte I, Milano, 1930, pag. 377 ss.; ad
avviso del quale fino al momento in cui un ente pubblico non assuma I’attivita e non la riconosca come pubblica, si
tratta sempre di un’attivita privata e come tale esclusa dalla nozione di servizio pubblico; G. MIELE, Servizi pubblici,
diritto amministrativo (voce), in Enc, It., 1936, pag. 476 e ss nonché F. MERUSI, Servizio pubblico (voce), in Novissino
Digesto Italiano, 1970, vol. XVII, pag. 215 e ss. che ritiene che i servizi pubblici costituiscono attivita materiali svolte
dall’amministrazione senza 1'utilizzo di poteri pubblicistici.

Sulla diversa nozione di servizio pubblico in senso oggettivo, incentrata sulla natura dell’attivita prestata
“funzionalizzata per fini sociali”, pitt che sul soggetto erogatore, € immancabile il riferimento generale
all’elaborazione scientifica di U. POTOTSCHNIG, I pubblici servizi, CEDAM, Padova, 1964.

Per un’attenta analisi dell’evoluzione storica del raffinato dibattito sulla concezione oggettiva del servizio pubblico,
e delle differenti opinioni di volta in volta sostenute, cfr. ex multis S. CATTANEO, Servizi pubblici (voce), in Enc. Dir.
1990, vol. XLII, pag. 355 e ss; L. R. PERFETTI, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, CEDAM, Padova, 2001, nonché
in chiave sistematica A. PIOGGIA, Appunti per uno studio sulla nozione di pubblico servizio: i limiti e i requisiti
dell’assunzione del servizio pubblico da parte dell’ente locale, in Quaderni del Pluralismo, 1998, pag. 175 e ss.

La successiva legge 8 giugno 1990, n. 142 sull’ordinamento delle autonomia locali che ha sostituito quasi
interamente le vecchie leggi comunali e provinciali, ha adottato una formula diversa, che sembra voler dare il
maggiore spazio all’azione dell’ente nella materia considerata. La nozione di servizio pubblico locale, infatti, & data
dall’art. 22 (ora confluito nell’art. 113 TUEL) che contiene una nozione tendenzialmente onnicomprensiva di servizi
attinenti “la produzione di beni e attivita rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo economico e civile delle
comunita locali”. Rileva sul punto F. GIGLIONI, Osservazione sulla evoluzione della nozione di «servizio pubblico», in Foro
Amm., 1998, pag. 2265 e ss. che il tratto peculiare dei servizi pubblici e la loro mutevolezza ed eterogeneita. Cfr. sul
punto anche G. Ross, I servizi pubblici locali fra vincoli e autonomie, in Quaderni del Pluralismo, 1998, pag. 1 e ss.; nonché
da ultimo V. ZICARO, Il regime dei servizi pubblici locali: nozione “sospesa” tra modifiche legislative ed esigenze di
liberalizzazione, in GiustAmm.it, 2013, fasc. 7, pag. 12 e ss.

%3 Per un commento coevo alla menzionata legge si rinvia a C. MEZZANOTTE, Municipalizzazione dei servizi pubblici,
Hoepli, Milano, 1905; nonché immancabilmente, quale teorico della municipalizzazione italiana con un approccio
incentrato sui profili economici, a G. MONTEMARTINI, Municipalizzazione dei pubblici servigi, Societa editrice libraria,
Milano, 1902 che a pag. 49 definisce la produzione diretta dei servizi pubblici supportata economicamente dalla
municipalita come quella «che ha per iscopo di ottenere prodotti ad un prezzo unitario minore di quello che si potrebbe avere
se si ricorresse a privati produttori operanti in condizione di libera concorrenza». Sul tema della municipalizzazione cfr.
anche A. TROCCOLI, Municipalizzazione dei pubblici servizi (voce), in Novissimo Digesto Italiano, Vol. X, pag. 991 ess.
Quanto alla ratio della stessa legge, rileva G. Bozzl, op. cit., come questa fosse sorta di compromesso fra impulsi
politici e sociali contrastanti, traendo la propria origine dalla necessita, venutasi via via sviluppando nel tempo, di
assicurare da parte degli enti locali la regolare gestione di servizi di particolare natura e utilita generale e collettiva,
a fronte della costante pressione esercitata dalla sempre pili presente emergenza di bisogni collettivi estesi a tutti
gli strati sociali in misura largamente espansiva, che avrebbero potuto difficilmente essere soddisfatte appieno dal
libero mercato a causa dell’incidenza dei costi e, quindi, dei prezzi di acquisto e di utenza. In una prospettiva del
tutto diversa rispetto alle istanze sociali ¢ la posizione di L. EINAUDI, in La municipalizzazione dei pubblici servizi, 1902,
ora nel suo, Cronache economiche e politiche di un trentennio (1893-1925), Vol. I, Torino, 1959 pag. 478, per il quale
anche dei «mercanti accorti e tipicamente individualisti» come gli inglesi «hanno municipalizzato il gas o l'acqua potabile,
non per voler fare degli esperimenti di socialismo; ma semplicemente perché hanno creduto di fare un buon affare».

Sul dibattito e le problematiche del fenomeno italiano si rinvia ex multis a G. PISCHEL, La municipalizzazione in Italia,
ieri, 0ggi, domani, Cispel, Roma, 1965, pag. 39 e ss., con ampi richiami bibliografici sull’argomento, e, per uno spunto
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locali quale prima forma di intervento diretto dei pubblici poteri nell’economia’, ovvero di
provvedere in via indiretta, mediante la concessione di pubblico servizio ad imprese private®.

Originariamente limitata ai Comuni, il r. d. 30 dicembre 1923, n. 3047 estende anche alle
Province la liberta di assunzione dei pubblici servizi, delegando altresi il Governo a riunire e
coordinare in un testo unico l'intera disciplina della materia, che & poi confermata dal
successivo intervento normativo sistematico offerto dal r. d. 15 ottobre 1925, n. 2578 circa
I’assunzione diretta da parte dei Comuni e delle Province dell’erogazione di energia come
servizio pubblico®.

Nonostante una parziale chiamata in sussidiarieta dello Stato, prevista dal successivo
Testo unico della legge comunale provinciale di cui al r. d. 3 marzo 1934 n. 383%, I’erogazione
di energia da parte dei pubblici poteri e tuttavia ancora caratterizzata da una forte
disarticolazione sul territorio nazionale, con forti disequilibri sociali nel divario nord-sud.

A ridosso della Grande Guerra, pertanto, a fronte della forte preminenza
dell'imprenditoria privata, le prime forme di intervento pubblico sono limitate, sotto il profilo
diretto, alla presenza frastagliata delle aziende municipalizzate, e, sul profilo indiretto,
dall’autoconsumo delle Ferrovie dello Stato, nel pit1 generale contesto dell’elettrificazione del

comparto ferroviario appena nazionalizzato®.

decisamente critico. M. S. GIANNINI, in II pubblico potere, cit. pag. 8, che rileva come tale legge abbia in realta previsto
un procedimento amministrativo per la municipalizzazione «talmente complicato da dar ogni possibilita agli
imprenditori privati interessati di intervenire sugli organi locali statali di controllo».

84 Rileva sul punto M. S. GIANNINI, Le aziende municipali nella prospettiva regionale, in L'Impresa pubblica, n. 1, gennaio
1969, che la municipalizzazione, intesa appunto come forma di economia pubblica, sia stata prodotta piu dal fattore
tecnologico che da quello politico, sul rilievo che essa trovo le sue prime e anche le sue pili ferme realizzazioni in
Stati dominati da principi liberali, sia pure di liberalismo progressista e non conservatore. Contrario in parte a tale
impostazione e G. Bozzi, op. cit., per il quale, in realta, l'istituto della municipalizzazione trovo si la sua concreta
disciplina istituzionale sotto un governo liberale (Zanardelli, Giolitti), ma e tuttavia anche il prodotto di un vasto
movimento che, traendo origine dalla concezione socialistica e collettivistica, si manifestd nella corrente volta
all’attuazione di un “socialismo municipale”.

Esigenza poi avvertita anche nell’opinione politica generale italiana, la quale sentiva che, in conseguenza dello
sviluppo dei consumi e della sempre pili immediata necessita di fornire il cittadino di servizi ormai divenuti
primari, talune attivita non potevano essere esercitate dall’intrapresa privata con carattere di monopolio senza che
cio influisse sull’economia di mercato, sui prezzi, sulla possibilita, in definitiva, di soddisfare al minor costo taluni
bisogni essenziali alla vita della collettivita.

85 Tale doppia impostazione & confermata sino alla legge di nazionalizzazione dell’energia elettrica, per 1'effetto
della quale i Comuni hanno potuto solo gestire il servizio tramite municipalizzata. Sul punto cfr. G. VACCHELLI, [
servizi pubblici comunali e 'industria e I'industria per I'illuminazione elettrica, in Riv. Dir. Comm., 1906, pag. 209 e ss.; G.
CALANDRA, Elettricita ed elettrificazione (Voce), in Enc. Dir., XIV, pag. 574 e ss. e piu diffusamente infra, par. 4.6 di
questo capitolo.

86 Cfr. sul punto F. MILITELLO, La municipalizzazione nel diritto pubblico fascista, Ed. S. A. Bevilacqua-Lombardini
Bologna, 1941.

87 Prevista dall’art. 91 nell’esercizio del potere di vigilanza Statale nel caso in cui I’ente locale non faccia rientrare il
servizio di illuminazione pubblica tra le spese obbligatorie dei bilanci comunali.

8 Deliberata con al 1. 22 aprile 1905, n. 137 cui ha fatto seguito il R. D. 15 giungo 1905 n. 259 istitutivo
dell’Amministrazione delle Ferrovie dello Stato. Cfr. a riguardo A. PAra, Classe politica e intervento pubblico nell’eta
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4.5. (SEGUE): LA DIMENSIONE FUNZIONALE DELL’ENERGIA NELLE PRIME FORME DI
INTERVENTO PUBBLICO.

Nonostante l’approfondimento dogmatico della migliore dottrina civilistica fosse
focalizzato sui maggiori risvolti giuridici privatistici e di teoria generale del diritto, erano
tuttavia rimaste in penombra alcuni problematiche di rilievo pubblicistico di non poco conto.

Ed infatti, se la marcata impronta dominicale riconosciuta in prima battuta all’energia ha
trovato la sua ragion d’essere nell’esigenza di disciplinare la corretta distribuzione della
nuova risorsa, tale impostazione non ha pero offerto degli idonei strumenti di tutela nei
confronti dei due tratti maggiormente caratteristici dell’industria energetica: I'impossibilita
di stoccaggio dell’energia dal punto di vista economico-aziendale, da un lato, e la necessaria
predisposizione di un supporto fisico esterno a causa della mancanza di autonoma forma
propria dell’energia, dall’altro®.

La prima caratteristica, infatti, rappresenta forse l’elemento piu incisivo dell’intero
comparto energetico, tale da differenziare la relativa industria da tutte le altre produttrici di
beni e servizi di wutilita generale, conferendone altresi quel carattere strategico
intrinsecamente connesso alla doverosa continuita dell’esercizio degli impianti produttivi®.

La seconda, invece, comporta la necessaria articolazione capillare della rete di
distribuzione, rendendo indispensabile I’approntamento infrastrutturale e la gestione di tutti
gli impianti compartecipi delle diverse fasi della filiera energetica.

Cio premesso, nel contesto del piu generale interesse all’approvvigionamento strategico
per 'economia nazionale di materie prime®!, la risposta fornita dai vari ordinamenti e stata
graduale, perché I'applicazione analogica del diritto minerario ha comportato solamente una

qualificazione pubblicistica del regime di appartenenza sei siti di estrazione delle fonti

giolittiana. La nazionalizzazione delle ferrovie, Guida, Napoli, 1973.

8 Sulla mancanza di forma propria autonoma cfr. D. MESSINETTI, Energia, cit. pag. 867.

% A differenza del petrolio e del gas, infatti, 'energia elettrica € esclusa ogni possibilita di immagazzinamento
perché il suo momento di utilizzo attraverso la rete e strettamente legato al momento del prelievo da parte
dell'utenza, secondo la nota legge fisica di kirchhoff, sintetizzabile nella formula dove la somma delle correnti
entranti in un circuito e uguale alla somma delle correnti uscenti.

! In un contesto di sistemi chiusi quale quello europeo di fine ‘800, la questione vitale dell’approvvigionamento
delle materie prime utilizzate allora dalle imprese tutte legate, sia per l'agricoltura che per le industrie
manifatturiere, alla disponibilita del territorio, era rimessa alla politica internazionale degli Stati, o alla loro forza
militare che si esprimeva nelle politiche coloniali e di espansione territoriale e gia all'indomani della Conferenza di
Berlino del 1884, infatti, si registrano da parte degli stessi Stati interessati alla spartizione dell’ Africa le prime forme
di intervento pubblico in materia. Su queste tematiche si rinvia ex multis a AA.VV., Storia delle relazioni internazionali.
Testi e documenti (1815-2003), Monduzzi, Bologna, 2004 nonché H. WESSELING, La spartizione dell’Africa 1880-1914,
Ediz. Ital., Corbaccio, Milano, 2001. Cfr.. pit diffusamente anche infra Cap. 2.
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primarie, rientranti nel novero dei beni patrimoniali indisponibili destinati a fruizione
necessariamente collettiva per natura®?, senza pero configurare alcun intervento
particolareggiato fino all’emanazione di una disciplina organica in materia di acque
pubbliche.

Nello specifico del caso italiano, infatti, si e registrato un forte sviluppo dell’energia
idroelettrica prodotta in regime di libera iniziativa®® con scarsi interventi diretti del settore
pubblico, limitato essenzialmente alle servitu di elettrodotto®, perché gli alti investimenti
necessari per la realizzazione dei primi impianti, hanno comportato la concentrazione
produttiva nelle mani di un ristretto gruppo di imprese, cosiddette baronie elettriche,

1,

supportate dalle maggiori banche d’affari interessate allo sfruttamento del “carbone
bianco®” dell’economia italiana®.
In tale contesto, l'afferenza al settore energetico-produttivo di una molteplicita di

interessi” connessi alle prospettive di sviluppo del Paese era presente, seppur in uno stato

2 Cfr. a riguardo la classificazione dei beni pubblici per “categorie sostanziali” di M. S. GIANNINI, I beni pubblici,
Bulzoni, Roma, 1963, pag. 37 e ss., e ID., Diritto pubblico dell’economia, cit., pag. 80 ess. Tali beni pubblici sono oggetto
di riserva originaria ai pubblici poteri, che hanno la titolarita non per goderne in proprio, ma per assicurarne il
godimento collettivo, I'intero impianto prevede quindi la scissione della fruizione dall’appartenenza. Lo Stato,
infatti, e titolare delle miniere ma non ne esercita in proprio lo sfruttamento, perché si avvale dello strumento
giuridico della concessione mineraria, con cui organizza la coltivazione in conformita al pubblico interesse di
incentivazione al razionale sfruttamento delle proprie risorse naturali. Cfr. sul punto anche i fondamentali rilievi
di M. RENNA, La regolazione amministrativa dei beni pubblici, Giuffre, Milano, 2004, nonché ID., Beni pubblici (voce), in
Dizionario di diritto pubblico diretto da S. Cassese, Giuffre, Milano, 2006, Vol. I, pag. 714 e ss.

%3 Espressione di S. LANZA-F. SILVA, in I Servizi Pubblici in Italia: il Settore Elettrico, Bologna, I Mulino, 2006, pag. 143,
nota 28.

% Per agevolare la costruzione degli impianti elettrici, la legge sull’elettrodotto del 7 giugno 1894 n. 232, ha
introdotto anche per le linee elettriche la serviti di passaggio previo rilascio di apposita autorizzazione
all’attraversamento. Cfr. a riguardo l'art. 6 della legge 7 giugno 1894, n. 232, il quale corrispondeva, quasi
testualmente, al disposto dell’art. 603 del codice civile del 1865 sulla servitu di acquedotto coattivo. Cfr. a riguardo
O. DEL RE, Le condutture elettriche e i servizi pubblici di distribuzione, Napoli, 1920, nonché G. CASTELLI-AVOLIO,
Commento alle leggi sulle acque e sugli impianti elettrici, art. 107 e ss., Napoli, 1936.

9 11 merito della formulazione di tale espressione e storicamente attribuibile all’industriale e ingegnere idroelettrico
francese Aristide Berges il quale sostenne alla Fiera di Lione del 1887 I'idea di sfruttare la miniera de “houille blanche”
presente sui ghiacciai montani. La popolarita del termine e poi dovuta alla sua felice riproposizione in un discorso
tenuto nella Esposizione Universale di Parigi del 1889, mentre I'introduzione sistematica nella letteratura italiana e
invece opera di F. S. NITTI, nel suo La conquista della forza: 'elettricita a buon mercato, la nazionalizzazione delle forze
idrauliche, Ed. Nazionale, Roma, 1905. Cfr. ex multis anche H. CAVAILLES, La Houille blanche, Paris, Librairie Armand
Colin, coll. Section de géographie, n. 23, 1922.

% Ante nazionalizzazione in Italia il mercato energetico vedeva la compresenza di quattro gruppi di operatori in
regime di monopolio multiplo: 1. I grandi raggruppamenti industriali e finanziari; 1. Le imprese private minori; 3.
Le aziende municipalizzate; 4. Gli auto produttori. I grandi raggruppamenti industriali vedono la EDISON in
Lombardia, la Societa Idroelettrica Piemontese (SIP) in Piemonte e Liguria, la Societa Adriatica di Elettricita (SADE)
in Veneto, la Selt-Vald'arno in Toscana, la Romana di Elettricita nel Lazio; la Unione Esercizi Elettrici (UNES) per
Marche, Umbria alto Lazio ed Abruzzo; il Gruppo della Societa Meridionale Elettricita (SME) nel mezzogiorno; la
Societa Elettrica Sarda (SES) e la Societa Elettrica della Sicilia per le Isole. Sul punto si rinvia, anche per i risvolti
critici, a E. Rossl, Elettricita senza baroni, Laterza, Bari, 1962.

97 Le crescenti tensioni sociali fra i latifondisti e imprenditori elettrici per il controllo delle riserve idriche da un lato,
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ancora embrionale, gia nel primo grande intervento normativo di regolazione del fenomeno
idroelettrico, rappresentato dalle leggi di derivazione delle acque pubbliche di cui al r. d. 11
dicembre 1933 n. 1775%, con cui e stato attuato il coordinamento della disciplina giuridica
delle acque che hanno attitudine a soddisfare esigenze di “pubblico generale interesse”
nonché dei relativi impianti di trasmissione e distribuzione dell’energia elettrica, mediante
I'instaurazione del regime autorizzatorio per la relativa costruzione®, ma non anche per
l'esercizio!®, attraverso la concessione di derivazione delle acque pubbliche quale strumento
economico principale per la produzione agricola ed industriale, trovando quale primo centro

istituzionale di riferimento il Ministero dei lavori pubblici!®!.

e l'esigenza di potenziare I'industria idroelettrica per far fronte alle necessita belliche della Grande Guerra e alle
difficolta dell’approvvigionamento del carbone dall’altro, avevano gia indotto il legislatore luogotenenziale ad
adottare un modello autorizzatorio, attraverso l'istituto della concessione idroelettrica, per la derivazione delle
acque pubbliche, che ai sensi dell’art. 427 del cod. civ. 1865, facevano parte del demanio pubblico solamente i fiumi
e i torrenti, mentre la coeva 1. 20 marzo 1865 n. 2248, all. F sui lavori pubblici, all’art. 91, riconosce al governo “la
suprema tutela delle acque pubbliche”. Il d. Igt. 25 gennaio 1916, n. 57, cosiddetto “decreto Bonomi”, ha rinnovato
profondamente la disciplina giuridica dell’utilizzazione delle acque pubbliche rendendo pilu rapido e facile
I’ottenimento delle concessioni idroelettriche, ed e stato emanato per soddisfare la necessita e urgenza di agevolare
lo sviluppo e la distribuzione di forze idroelettriche per sopperire alle carenze di carbone in vista degli sforzi bellici,
dando facolta al governo di autorizzare i concessionari di acqua pubblica, o gli utenti di essa per titolo legittimo o
antico possesso, ad aumentare la potenzialita dei propri impianti. Tale decreto poi rifuso nel D.L. 9 ottobre 1919, n.
2161, convertito in Legge 18 dicembre 1927, n. 2595, e nel testo unico sulle acque e sugli impianti elettrici del 1933.
Cfr. sul punto il lavoro di P. BONFANTE, Sulla nuova legge sulle acque, in Riv. Dir. Comm., 1919, pag. 461 e ss.

Sulla falsariga dell'Italia, anche I'esperienza giuridica francese ha visto, all'indomani della Prima Guerra Mondiale,
I'emanazione della legge 16 ottobre 1919 istitutiva del regime di concessione idroelettrica per lo sfruttamento
dell’energia. Cfr. sul punto J. C. CoLLL, Cent ans d’électricité dans les lois, in Bulletin d’histoire del I'élecrtricite, Paris,
1986.

9 Ai sensi del T.U. 1775/1933 si compie la determinazione giuridica dell’acqua in senso pubblicistico per tutte le
sorgenti, siano esse fluenti o lacuali, che, considerate sia isolatamente per la loro portata o per la ampiezza del
bacino imbrifero, sia in relazione al sistema idrografico a cui appartengono, abbiano acquisito attitudine ad usi di
pubblico generale interesse, cosi e art. 1. Che sono quelle utilizzate per scopi agricoli e industriali. Sulla
problematiche e sulle differenti regolamentazioni delle acque pubbliche cfr. ex multis V. CERULLI IRELLI, Acque
pubbliche (voce), in Enc. Giur. Treccani, nonché S. PALAZZOLO, II regime delle acque pubbliche, in Rassegna giuridica
dell’energia elettrica, 2000 fasc. 2-3, pag. 289 e ss.

9 Sino all’emanazione del R.D. 17 dicembre 1922 n. 1703, nessun limite era posto all’attivita dei privati per la
costruzione degli impianti elettrici, e con tale legge, i piani tecnici degli impianti da costruirsi dovevano essere
prima dell'inizio della costruzione “approvati” dal Ministero delle poste e telegrafi.

100 Ex art. 108 del T.U. 1775/1933. Sul punto rileva A. GRAZIANI, in Elettrici impianti (voce), in Novissimo Digesto
Italiano, vol. VI, Utet, Torino, 1956, pag. 460, che «a tale conclusione si deve pervenire dato che nessuna norma prescrive la
necessita dell’autorizzazione per I'esercizio; né a tale conclusione puo far ostacolo la dizione adottata nell ‘art. 131 T.U. di “linee
esercitate senza autorizzazione”» da intendersi precisamente come “esercizio di linee costruite senza autorizzazione”.
Cfr. anche F. CAMMEO, Autorizzazione alla trasmissione e distribuzione di energia elettrica, in Giur. It., 1925, fasc. 3, pag.
209 e ss..

101 La rilevanza giuridica dell’acqua come risorsa fondamentale, sia in chiave di servizi utili offerti e sia di danni
potenzialmente derivanti, & gia presente ed efficacemente illustrata da G. D. ROMAGNOSI, Della ragion civile delle acque
nella rurale economia, Ed. Piatti, Prato, 1844, pag. 213 e ss. Per un excursus dell’evoluzione della disciplina giuridica
delle acque, cfr. da ultimo L. MoscAT1, Un modello per I’Europa: le concessioni d’acqua tra settecento e ottocento, in M.
DE FocATIS — A. MAESTRONI (a cura di), Dialoghi sul diritto dell’energia. Le concessioni idroelettriche, Giappichelli,
Torino, 2014, pag. 11 e ss.
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Nonostante questa iniziale regolamentazione pubblicistica, la percezione della rilevanza
strategica del settore energetico, e stata tuttavia pit immediata con riferimento al settore del
gas, direttamente sviluppatosi sotto la sfera pubblica!®2.

Gia con il menzionato r. d. 25 ottobre 1925, n. 2578, infatti, & stata riservata alla sfera
pubblica I'esercizio delle attivita pertinenti alla pubblica illuminazione, all’epoca garantita
principalmente attraverso il ricorso al gas naturale, con la conseguenza che la riserva legale
si ritenne implicitamente estesa all’intero comparto del gas'®, seguita poi dalla successiva
legge mineraria del r. d. 29 luglio 1927 n. 1443, sull'unificazione e razionalizzazione della
normativa in materia di ricerca e coltivazione di sostanze minerali e delle energie del
sottosuolo, che ha disciplinato sia le sostanze minerali di “interesse nazionale”, sia le energie
del sottosuolo “industrialmente utilizzabili®*”.

Il progressivo passaggio da una dimensione materiale dell’energia ad una funzionale

incentrata sugli effetti legati al suo utilizzo, ha visto in tutta Europa'®, gia all'indomani dei

192 Per un’analisi dei profili storici pertinenti al settore del gas, v. G. BIGATTI, A. GIUNTINI, A. MENTEGAZZA, C. ROND],
L’acqua e il gas in Italia. La storia dei servizi a rete, delle aziende pubbliche e della Federgasacqua, Giuffre, Milano, 1997,
pag. 246 e ss.; O. BERNARDINI — T. DI MARZIO, La distribuzione del gas a mezzo di reti urbane in Italia — Analisi del settore
alla vigilia della liberalizzazione, in Quaderni dell’ Autorita per 'energia elettrica ed il gas, Roma, 2001, pag. 44 e ss.; MLE.
SALERNO, Il mercato del gas naturale in Italia, in L. AMMANNATI (a cura di), Monopolio e regolazione pro concorrenziale
nella disciplina dell’energia, Giuffre, Milano, 2005, pag. 61 e ss.

103 Cfr. a riguardo G. M. CARUSO, The legal framework of the energy sectori in Italy, in J. M. Diaz LEMA (editor), Energy
Grids in Europe, Thomson Reuters, Aranzadi, 2012, pag. 140; G. ENDRICI, Idrocarburi (voce), in Enc. Giur. Treccani,
Vol. XV; nonché G. GUGLIELMI, Idrocarburi (voce), in Enc. Dir., Vol. XIX, pag. 981 e ss. Per una disamina compiuta e
puntuale sull’evoluzione della disciplina del gas naturale della prima meta del ‘900, si rinvia in termini generali ai
rilievi di E. REDENTI, Sugli aspetti giuridici della ricerca ed estrazione del metano, in Il metano. Aspetti giuridici delle ricerche
minerarie in Italia, Accademia Nazionale dei Lincei, Roma, 1951.

104 Cfr. sul punto, F. FRANCARIO, Le miniere, le cave ¢ le torbiere, cit., pag. 1331.

105 1’esperienza giuridica tedesca ha visto nel 1923 listituzione di Preussag quale apposita impresa statale
(Staatsunternehmen) creata dalla conversione della titolarita delle miniere di proprieta statale prussiana in un
apposito veicolo societario attivo nell'industria mineraria, siderurgica e nello sfruttamento delle risorse naturali e
petrolifere, nonché di Preuflischen Elektrizitits, quale societa per azioni (Aktiengesellschaft) a maggioranza pubblica
per lelettrificazione degli Stati federali di Schleswig-Holstein , Bassa Sassonia e parte di Hesse e Nord Reno-
Westfalia.

L’esperienza francese ha visto listituzione della Compagnie Francaise des Petroles (CFP) nel 1924, per la
valorizzazione delle risorse petrolifere mediorientali, sotto diretto controllo dello Stato attraverso una consistente
quota azionaria (circa 40%) acquisendo le quote tedesche nella Turkish Petroleum Company cedute alla Francia tra le
riparazioni di guerra previste dal Trattato di Versailles, e della Elf-Aquitaine per lo sviluppo delle risorse nazionali
e dell’ Algeria coloniale.

Nonostante 1'asse privato Anglo-olandese della Royal Dutch Shell, istituita per lo sfruttamento dei giacimenti delle
indie olandesi, I'esperienza giuridica inglese ha visto invece il controllo pubblico diretto sulla compagnia British
Petroleum, nata anch’essa per valorizzare le risorse del protettorato iraniano. Quanto al settore elettrico, I’Electricity
supply act del 1926 ha istituito il Central Energy Board quale ente pubblico per la costruzione della rete di
distribuzione nazionale destinata a collegare le diverse centrali elettriche con le aziende di distribuzione. Cfr. sul
punto L. HANNAH, Electricity before nationalisation, Macmillan, London, 1979.

L’esperienza spagnola ha visto l'istituzione della CAMPSA (Compaiiia Arrendataria del Monopolio de Petroleos Sociedad
Anénima), una societa per azioni (sociedad andénima) partecipata dallo Stato a seguito dell’emanazione del Real
Decreto-Ley de 28 de junio de 1927, istitutiva del monopolio statale sulla lavorazione e commercio del petrolio. Per
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primi processi di municipalizzazione, anche la concentrazione della proprieta delle imprese
energetiche sotto controllo statale diretto o indiretto, con la forte presenza di soggetti pubblici
che a differenti livelli hanno sostenuto le politiche di sviluppo energetico a causa
dell’incidenza di significativi interessi di carattere generale!®.

In Italia, sotto I'egida del dirigismo economico-corporativista del regime di allora'”’, un
primo intervento di marcata presenza pubblica diretta e offerto dal r.d.1. 3 aprile 1926, n. 556,
istitutivo dell’AGIP per lo svolgimento di ogni attivita relativa alla ricerca, industria e
commercio dei prodotti petroliferi.

La dimensione pubblicistica e stata inoltre arricchita dal r.d.l. 28 luglio 1935 n. 1406, con
l'istituzione dell’Azienda Carboni Italiani quale monopolista della produzione autarchica del
carbon fossile in tempo di sanzioni, nonché nel 1941 dell’Ente Nazionale Metanodotti,
istituito per la costruzione di metanodotti e la distribuzione e vendita del gas.

Il panorama dell’ingerenza pubblica ¢ ulteriormente allargato alle differenti modalita di
intervento diretto dello Stato nell’economia a seguito della crisi del 1929, con l'istituzione
dell’IRI quale ente pubblico di gestione delle partecipazioni azionarie estese anche al settore
elettrico, grazie al acquisizione delle baronesse SIP, SME, Edison!%.

Nonostante la presenza frammentata di apposti enti per i differenti comparti energetici, la
rilevanza pubblicistica del settore € confermata dalla successiva introduzione del regime dei
prezzi amministrati, che ha assunto un marcato carattere vincolistico con 1'emanazione del
r.d.l. 5 ottobre 1936, n. 1746 volto a contenere le fluttuazioni dei prezzi del mercato nazionale,
nonché dal r.d. 12 marzo 1941, n. 142, il quale, nell’attuazione dell’economia di guerra ha

imposto il blocco e la proroga legale dei contratti di fornitura di acqua, gas ed energia

tali rilievi si rinvia in termini generali a V. D’ERMO, Le fonti di energia tra crisi e sviluppo, cit., pag. 104 e ss.

1061 4 presenza di imprese pubbliche europee nel settore energetico, di inizio ‘900 e si ricollega alla diversa esigenza
di assicurare 1'accesso alle risorse strategiche localizzate al di fuori della proiezione territoriale della sovranita
statale ovvero di assicurare il controllo totale delle risorse nazionali in condizioni di monopolio, a differenza degli
analoghi interventi di sostegno delle imprese nazionali all'indomani della crisi del ‘29, giustificati da altre esigenze
di sostentamento alla produzione industriale e di lotta alla disoccupazione. Cfr. sul punto R. ALBANO, Impresa
elettrica (voce), in Enc. Dir., Vol. XX, pag. 653 e ss., nonché ID. Energia (voce), in Enciclopedia Giuridica Treccani Vol.
XIV, pag. 1 e ss; V. OTTAVIANO, Impresa pubblica (voce), in Enc. Dir. Vol. XX, pag. 669 e ss. nonché F. D’ ALESSANDRO,
Imprese di pubblica utilita, Giappichelli, Torino, 1967.

107 Sotto I'imperio della Carta del Lavoro varata il 21 aprile 1927, infatti, &€ definitivamente accolto il modello
economico funzionalista che qualifica 1'iniziativa economica privata quale “strumento piu efficace e piu utile
nell'interesse della Nazione”, specificando che I'organizzazione privata della produzione € una “funzione di
interesse nazionale” e che 1'organizzazione dell'impresa e responsabile dell'indirizzo della produzione di fronte
allo Stato. Di rilievo € comunque la disposizione che condiziona 'intervento statale nella produzione economica
“soltanto” quando manchi, o sia insufficiente I'iniziativa privata o quando siano in gioco interessi politici dello
Stato.

198 Per una ricostruzione organica del fenomeno degli enti pubblici di gestione delle partecipazioni statali e della
loro evoluzione, immancabile il rinvio a G. Rossl, Gli enti pubblici, Il Mulino, Bologna, 1991. Cfr. supra nota baronie
elettriche di questo paragrafo.
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elettrica!®, affidando al Comitato interministeriale dei prezzi'’®, nel pieno della secondo
conflitto mondiale, la funzione di centro istituzionale di riferimento per la tutela della
salvaguardia della stabilita tariffaria e della continuita di erogazione.

Nonostante I'importanza strategica generalizzata riconosciuta trasversalmente all’intero
comparto energetico, a ridosso del secondo conflitto mondiale, 1’assetto istituzionale e pero
ancora molto frastagliato, con inevitabili disfunzioni legate all’assenza di una forte

soggettivita pubblica che si facesse carico delle istanze dell’intero Paese'.

4.6. (SEGUE): IL COORDINAMENTO E RISERVA DI ATTIVITA NELLA STAGIONE DELLE
NAZIONALIZZAZIONI.

All'indomani del secondo conflitto mondiale il settore energetico ha finito per assumere
una rilevanza pubblicistica attraverso 1’emersione di caratteri piu specifici che hanno portato
l'attrazione dell’energia nell’ambito delle funzioni relative alla promozione dell’apparato
produttivo industriale e, pil1 in generale, allo sviluppo economico.

Il fenomeno della crescita e della trasformazione del bisogno di energia come conseguenza
della ricostruzione dell’economia europea post bellica!’?, infatti, ha segnato anche il passaggio
definitivo da una dimensione materiale ad una funzionale dell’energia, perché il settore
energetico, quasi a compimento del processo di massificazione della compresenza della mano
pubblica nell’economia degli anni ‘30, e stato definitivamente segnato dall’adozione di

diverse procedure di trasferimento coattivo delle imprese private!’®, portando

109 Cfr. sul punto R. ALBANO, Impresa elettrica cit. pag. 653 e ss, nonché G. CALANDRA, Elettricita ed elettrificazione cit.,
pag. 578 e ss.

110 Tstituito con il Decreto Legislativo Luogotenenziale 19 ottobre 1944, n. 347 per presiedere alle funzioni di
coordinamento e disciplina dei prezzi, integrato successivamente dal D.L.L. n. 374 del 23 aprile 1946 e dal D.L.C.P.
n. 896 del 15 settembre 1947 e stato infine definitivamente soppresso dall’art. 1, 1. 24 dicembre 1993, n. 537 e le
residue competenze sono state trasferite al CIPE in base all’art. 5, d.p.r. 20 aprile 1994, n. 373.

I La presenza pubblica nel settore era infatti limitata allIstituto per la Ricostruzione Industriale per il tramite delle
controllate SIP e SME; alla presenza scoordinata delle singole aziende municipalizzate e, in via residuale, all’ente
pubblico Ferrovie dello Stato, in qualita di produttore di elettricita destinata prettamente all’autoconsumo.

112 All'indomani della sconfitta tedesca, infatti, ciascun schieramento belligerante registrava ingenti distruzioni
morali e materiali, una marcata flessione del reddito nazionale e il dissesto delle finanze pubbliche. Per un excursus
della situazione economico-sociale del periodo si rinvia in termini generali a M. POSTAN, Storia economica d’Europa
1945-1964, Laterza, Bari, 1968; nonché, per lo specifico del settore energetico, a L. CORRADINI, Obiettivi della politica
energetica, in Economia internazionale delle fonti di energia, Anno XVI, 1972, n.1, pag. 3 e ss.

113 11 fenomeno giuridico del trasferimento autoritativo d’'imprese, beni, o attivita economiche, dalla «mano privata»
alla «mano pubblica» puo manifestarsi in vario modo e con differenti definizioni similari, quali «collettivizzazione»
«socializzazione», «statizzazione», «nazionalizzazione», «gestione collettiva». Un valido tentativo di risolvere
I’ambiguita semantica & offerto dal Rapporto della Commissione Economica all’ Assemblea Costituente, Vol. II, Industria.
Relazione, Roma, 1947, a pag. 303 dove si precisano i significati delle parole in questo modo:

I. Per nazionalizzazione si intende il fenomeno dell’azionariato di Stato, quando lo Stato possiede una
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all’affermazione di apposite entita strumentali agli interessi pubblici e agli obiettivi di politica
industriale da parte di diversi Stati europei .

Nello specifico del caso italiano, accantonata in un primo momento l'ipotesi della

partecipazione azionaria che gli consenta il controllo totale della societa; II. Per statizzazione si intende il fenomeno
della scomparsa totale della proprieta privata dell’azienda soggetta alla statizzazione, con la contestuale
sostituzione della proprieta pubblica. In tal caso la gestione dell’azienda puo essere fatta direttamente dallo Stato
attraverso organi burocratici ovvero da enti pubblici strumentali autonomi pubblici che rispondono allo Stato della
relativa gestione; I11. Per socializzazione si intende il fenomeno del passaggio allo Stato della sola proprieta, mentre
la gestione e affidata agli organi societari composti dai rappresentati pitt 0 meno incisivamente dello Stato, dei
lavoratori o dei consumatori maggiormente interessati; IV. Per municipalizzazione si intende il fenomeno analogo
alla statizzazione con la differenza che la proprieta e di un ente locale territoriale, comuni, consorzi di comuni,
province, ecc.).

In un ordine concettuale analogo, M. S. GIANNINI, Sull’azione dei pubblici poteri nel campo dell’economia, in Riv. dir.
comm., 1959, pag. 319 parla di procedimenti ablatori di facolta varie, di disposizione, di godimenti.

Sulla nozione generale di collettivizzazione, e la delimitazione del tema rispetto ad altre figura analoghe v. A.
PREDIERI, Collettivizzazione (voce), in Enc. dir., Vol. VII, pag. 393 e ss. e I'ampia bibliografia ivi citata.

14 L’esperienza giuridica inglese, condizionata dall’avversione verso i monopoli e il capitale finanziario quali
responsabili principali della crisi degli anni’30, ha visto prima la nazionalizzazione del carbone con I’emanazione
del Coal Industry Nationalisation Act del 1946, poi quella del settore elettrico con I"Electricity Act del 1947, istitutivo
della British Electricity Authority (poi trasformata nella Central Electricity Authority nel 1954) derivante dalla
nazionalizzazione di oltre 600 piccole industrie elettriche private, pubbliche e municipali, nonché del Gas naturale
dal coevo Gas Act, settore poi ridisciplinato dal Gas Act del 1972 sulla proprieta ed il controllo pubblico con
l'istituzione della British Gas Corporation, poi trasformato nel National coal bord cui e subentrata nel 1975, con
I'approvazione del Petroleum and submarine pipe-lines Act, la British National Oil Corporation, societa a capitale
pubblico. Cfr. sul punto W. A. ROBSON, Nationalized industry and public ownership, Allen and Unwin, London, 1962
nonché T. PROSSER, Nationalised Industries and Public Control. Legal, Constitutional and Political Issues, Oxford
University Press, Oxford, 1986.

L’esperienza giuridica francese pitt che essere determinata da scelte economiche e stata profondamente
condizionata dalle considerazioni politiche della Charte del Consiglio Nazionale della Resistenza del marzo 1944,
che aveva prospettato per il dopoguerra la conversione del sistema economico degli interessi della collettivita
nazionale con una legislazione antimonopolista, oltre all’espropriazione senza indennizzi alle imprese
collaborazioniste dei tedeschi (come avvenuto per la Remault ela Gnome-Rhéne), ha visto 'emanazione della legge 8
Aprile 1946, istitutiva di Electricité de France (EDF) e di Gaz de France (GDF) quale risultato della “nazionalizzazione
senza statizzazione” dei relativi produttori, trasportatori e distributori. I nuovi organismi hanno inoltre assunto la
veste giuridica pubblica dell’ Etablissement public i caractére industriel et commercial con una gestione tripartita delle
rappresentanze dello Stato, lavoratori e consumatori. La legge 19 aprile 1946 ha infine nazionalizzato 1'industria
mineraria francese, con listituzione della Charbonnages de France, anch’essa con la veste giuridica pubblica
dell’ Etablissement public a caractére industriel et commercial. Cfr. a riguardo G. BOUTHILLIER, La nationalisation du gaz et
de I'électricité en France. Contribution a ['étute des décisions politiques, These, Paris, 1969; L. COLOMBO, La
nazionalizzazione dell'industria e del gas in Gran Bretagna e in Francia, Giuffre, Milano, 1961, nonché H. MORSEL, Modelli
ed esperienze della nazionalizzazione in Francia, cit., pag. 29 e ss.

L’esperienza giuridica spagnola ha visto l'istituzione della Empresa Nacional de Electricidad, il 18 Novembre 1944,
quale apposita impresa pubblica operante nel settore strategico per la politica autarchica del regime franchista.
L’esperienza giuridica tedesca, nel difficile contesto della divisione post bellica, ha visto dei tentativi di
nazionalizzazione da parte dei singoli Lander naufragare a causa della netta opposizione delle forze occupanti, e ha
visto la partecipazione limitata della Repubblica Federale Tedesca al capitale della Vereinigte Elektrizitits- und
Berquwerks AG (VEBA), societa con forti interessi nell’esplorazione e produzione del petrolio e gas naturale, nel
carbone, nella chimica, elettricita e trasporti. A differenza delle altre esperienze europee, la forte impronta federale
della Germania Ovest ha impedito la formazione di enti pubblici nazionali ad eccezione dei settori postali e
ferroviari espressamente previsti dalla Costituzione federale agli artt. 87e e 87f. Il sistema giuridico tradizionale per
la fornitura di elettricita in Germania, infatti, era caratterizzato su tre livelli, federale, singoli Lander e locale, la cui
disciplina era ancora basata sulla Legge dell’energia del 13 dicembre 1935.
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nazionalizzazione'®, I'esigenza di conferire ad una forte soggettivita pubblica le istanze
dellintero Paese ha quindi visto il passaggio graduale alla dimensione funzionale
dell’energia profondamente segnato dalla Carta Costituzionale del 1948 nella sua generale
accezione economica funzionalizzata all’utilita sociale!¢.

Significativo per il successivo sviluppo della rilevanza pubblicistica dell’intero comparto
energetico, infatti, e il tenore letterale sia dell’art. 41, terzo comma, della Carta costituzionale
laddove e previsto che «la legge determina i programmi e i controlli opportuni perché I'attivita
economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali» che istituzionalizza
espressamente l'esigenza di indirizzo e coordinamento dell’attivita produttiva pubblico-
privata, rimessa all'iniziativa programmatica del Legislatore, e sia il tenore dell’art. 43, per il
quale «a fini di utilita generale la legge puo riservare originariamente o trasferire, mediante
espropriazione e salvo indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici 0 a comunita di lavoratori o di utenti
determinate imprese o categorie di imprese, che si riferiscano a servizi pubblici essenziali o a fonti di
energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse generale''’», che
riconosce espressamente 1’afferenza al settore energetico di interessi di carattere generale per
legittimare 1’ablazione delle imprese la cui concreta scelta operativa & sempre rimessa al

legislatore ordinario!s.

115 Sul dibattito storico-politico italiano del biennio 1946-1948 e sulle coeve decisioni di rinuncia alla
nazionalizzazione, cfr. V. CASTRONOVO, Le nazionalizzazioni del secondo dopoguerra in Europa, in La nazionalizzazione
dell’energia elettrica. L'esperienza italiana e di altri paesi europei. Laterza, Bari, 1989. Sulle nazionalizzazione v. G.
TESAURO, Nazionalizzazione (voce), in Enc. dir., Vol. XXVII, pag. 786. Cfr. anche G. Rossl, L’evoluzione del sistema
elettrico nazionalizzato. In particolare il rapporto tra l’ENEL e le imprese degli enti locali, in Rass. Giur. En. Elettr., 1993.
116 L a funzionalizzazione economica prevista dalla Costituzione si evince chiaramente da una lettura d’insieme
degli Artt. 41, terzo comma, sull’indirizzo e coordinamento a fini sociali dell’iniziativa economica; 42, secondo
comma, sulla funzione sociale come limite della proprieta privata, e 43 sui fini di utilita generale in tema di
collettivizzazioni. In favore della funzionalizzazione sociale dell’iniziativa economica si era espresso in particolare
Costantino Mortati nel suo intervento nella seduta dell’ Assemblea Costituente del 13 Maggio 1947, orain A.C., Vol.
II, pag. 3931 e ss.

17 Limitando fortemente !'attivitd economica privata e la proprieta individuale, 1’art. 43 andrebbe scomposto nei
suoi elementi costitutivi, per individuare le differenti legittimazioni del sacrificio imposto: Oggetto del
trasferimento coattivo, infatti, possono essere singole imprese o “categorie” di imprese; I'attivita da queste svolte
deve configurarsi come “servizio pubblico essenziale” o attenere a fonti di energia, o a situazioni di monopolio
nonché, tali attivita, devono avere il carattere di preminente interesse generale.

11 settore energetico & probabilmente 1'unico che soddisfa tutti i requisiti richiesti dall’art. 43, perché e interessato
da imprese accorpabili nella categoria di “imprese energetiche”, I'attivita da queste svolte e configurabile come
servizio pubblico essenziale gia dalla Legge Giolitti del 1903; attiene a fonti di energia e a situazioni di monopolio
(per lo piu a livello locale) e I'attivita assume intrinsecamente il carattere di preminente interesse nazionale alla
fornitura continua e costante di energia elettrica. Sulla portata dell’art. 43 Cost. v., ex multis, M.S. GIANNINI, Diritto
pubblico dell’economia, cit., pag. 135; S. CASSESE, Legge di riserva e art. 43 Cost., in Giur. Cost., 1960, pag. 1351 ss. nonché
F. GALGANO, Art. 43 Cost., in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Rapporti economici, tomo II,
Bologna-Roma 1982, pag. 193 e ss. Cfr. anche M. LIBERTINI, La regolazione amministrativa del mercato, in Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia diretto da F. Galgano, Vol. Ill, L’azienda e il mercato, Cedam,
Padova, 1979, pag. 482 e ss.

18 Per un’analisi di tali aspetti, cfr. ex multis G. GUARINO, Unita ed autonomia del diritto dell’energia, in Scritti di diritto
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L’esigenza di coordinamento a fini sociali gia evidenziata dall’Assemblea Costituente!?,
che tende a garantire contemporaneamente I’autonomia dei singoli organismi coordinati e
insieme la possibilita di un loro indirizzo unitario a determinati fini comuni, infatti, ha reso
possibile un rilevante salto di qualita nell’organizzazione energetica dell'Italia repubblicana,
anche e soprattutto in riferimento al presupposto del condizionamento della disponibilita di
energia a basso costo in ogni ramo di attivita produttiva e della stessa dinamica di vita socio-
economica'?.

I primi interventi di accentramento sistematico in un unico soggetto di dimensioni
nazionali, infatti, precedono di circa un decennio la decisione politica di procedere alla
definitiva riserva esclusiva della filiera energetica, e vedono l’attuazione dell’accentramento
delle partecipazioni statali nelle mani di un unico soggetto, la Societa Finanziaria Elettrica
Nazionale, istituita il 4 aprile 1952 per il raggruppamento coordinato di tutte le imprese
elettriche gia appartenute all’IRI'?!.

L’anno successivo, per far da contraltare al regime vincolistico dei prezzi amministrati'??,

pubblico dell’economia e di diritto dell’energia, Milano, 1962, pag. 225 e ss.; G. MOTZO, Aspetti costituzionali della
nazionalizzazione delle imprese elettriche, in Atomo, petrolio, elettricita, 1963, pag. 6 e ss; P. LANDI, L’espropriazione delle
imprese elettriche, in Riv. soc., 1963, pag. 849 e ss.; M.S. GIANNINI, Problemi giuridici delle imprese elettriche municipali a
seguito della nazionalizzazione dell energia elettrica, in Atomo Petrolio ed Elettricita, 1963, pag. 237 e ss.; F. BAssI, Appunti
per una disciplina pubblicistica dell ‘energia, cit., pag. 324 nonché G.G. GENTILE, Lezioni di diritto dell’energia, Milano,
1987, pag. 15.

119 Alcune indicazioni di interpretazione sistematica si ricavano dai lavori preparatori dell’Assemblea Costituente,
dove emerge che la bozza dell’art. 43 era formulato con le parole “per coordinare I'attivita economica la legge riserva
originariamente o trasferisce con espropriazione e salvo indennizzo” ora trasfuso in “ai fini di utilita generale” la
legge puo riservare originariamente o trasferire mediante espropriazione e salvo indennizzo. L’inciso scomparso
“per coordinare le attivita economiche” € comunque rilevabile dal combinato disposto dell’art. 41, comma 3, che
opererebbe in funzione di raccordo. Come poi si evince dagli Atti Costituente, pag. 3960, due proposte di modifiche
dell’art. 43, la prima da parte dell’On. Taviani, per la sostituzione dell’inciso “per coordinare I'attivita economica”
con “per fini di utilita generale”, la seconda da parte dell’On. Bosco Lucarelli, per la sostituzione di “la legge riserva
originariamente o trasferire” con l'inciso “puo riservare”, per evitare che imprese in dissesto finanziario potessero
essere trasferite automaticamente allo Stato facendo leva su un analogo obbligo di derivazione costituzionale. Cfr.
sul punto G. ABBAMONTE, L’erogazione dell’energia come servizio pubblico, cit. pag. 8, nonché M. S. GIANNINI, Diritto
pubblico dell’economia cit., pag. 136 che rileva come 1'unico valore pratico da attribuire alla locuzione “per finalita di
interesse generale” sia «l’escludere le collettivizzazioni cosiddette punitive di imprese di nemici, di imprese i cui dirigenti
hanno tenuto condotte riprovate dalla coscienza della collettivita»

120 Di queste considerazioni ¢ figlia la c.d. Dichiarazione di Messina del 1955, nel recitare come «A tal fine, i ministri
hanno convenuto i seguenti obiettivi: (...) mettere a disposizione delle economie europee una quantita maggiore di energia a
prezzi pitt convenienti (...)». Nel contesto degli anni ‘50, infatti, si registrano fondamentali punti di svolta nella
considerazione politica della necessarieta di una costante e continua fornitura di energia, consapevolezza che trova
nel 1952 la firma del Trattato che istituisce la Comunita europea del carbone e dell’acciaio e nel 1957 il Trattato
Euratom. Cfr. piu diffusamente infra, Cap. 3.

121 Ereditando da quest’ultimo le partecipazioni in SIP, Acciaierie di Terni, Trentina e la SME, che a sua volta aveva
incorporato nel 1939 la UNES. Rileva sul punto S. CASSESE, nel suo Gli apparati statali dall’Unita al fascismo, 11 Mulino,
Bologna, 1976, pag. 215, come I'Iri stesso, da ente temporaneo istituito per 1’opera di salvataggio intrapresa negli
anni ‘30, si sia stabilizzato poi in ente di gestione del complesso patrimoniale ed infine, avesse assunto la veste di
ente di coordinamento per I'attuazione delle politica economica governativa.

122 Altro aspetto fondamentale della particolare considerazione pubblicistica dell’industria energetica e dato dal
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il provvedimento del CIP del 20 gennaio 1953 n. 348 ha istituito la Cassa conguaglio per le
tariffe elettriche!?®, conlo scopo di unificare le tariffe elettriche a livello nazionale quale centro
istituzionale di riferimento di perequazione delle imprese elettriche, al fine di compensare gli
squilibri economici dei prezzi amministrati dell’energia, corrispondendo un contributo
integrativo per la differenza tra il costo di produzione e il prezzo effettivamente praticato!?.

Ma nonostante 1’adozione di queste due misure di coordinamento nazionale, la
dimensione pubblicistica del settore ha raggiunto un primo vero accentramento sistematico
con la legge 10 febbraio 1953, n. 136 istitutiva dell’Ente Nazionale Idrocarburi, a cui ¢ stata
conferita ex lege la personalita giuridica di diritto pubblico.

Nello specifico, a questa nuova entita furono riservate la promozione e I’attuazione di tutte
le iniziative di “interesse nazionale” nel campo degli idrocarburi e dei vapori naturali,
assumendo la veste di ente di gestione delle partecipazioni statali delle societa operanti nel
medesimo settore, appositamente trasferite!?.

La legge istitutiva in particolare, la cui base giuridica risiede nell’art. 41 Cost.?%, ha

consentito all’ENI di operare in una posizione di parita giuridica, con le altre imprese

prosieguo del regime amministrato dei prezzi e delle tariffe, con annessa proroga legale dei contratti in essere,
avviato nell’anteguerra dal fascismo, poi ulteriormente prorogati a guerra conclusa dal d.Igs. c.p.s. 15 settembre
1947, n. 896. Gia con il provvedimento CIP del 15 marzo 1946, n. 46 era stato poi istituito il fondo conguaglio per il
sovraprezzo dell’energia termoelettrica Italia centrale, mentre, con provvedimento prezzi 4 marzo 1946, n. 53,
analoga istituzione era stata disposta per I'Italia settentrionale. I due fondi venivano unificati con provvedimento
prezzi 14 gennaio 1947, n. 87.

123 La Cassa conguaglio per le tariffe elettriche, istituita dalla trasformazione del Fondo conguaglio sovrapprezzo
termico 1946, oltre alla gestione del sovrapprezzo termoelettrico del fondo stesso, ha visto estendere la propria
attivita anche il Fondo conguaglio tariffe per forniture di illuminazione, al Fondo conguaglio per gli usi
elettrodomestici e la forza motrice sotto i 30 kW nonché al Fondo conguaglio per contributo integrativo all’energia
prodotta dai nuovi impianti, istituiti in occasione della prima parziale unificazione delle tariffe per le utenze fino a
30 kW, operata dal CIP proprio con il provvedimento 20 gennaio 1953, n. 348.

Altra cassa da ricordare e poi la cassa compensazione trasporto metano (provvedimento prezzi 16 gennaio 1948, n.
38). Cfr. sul punto A. PREDIERI, Conguaglio (casse di) (voce), in Enc. Dir., vol. VIII, pag. 1092 e ss.

124 T costi di produzione della energia termoelettrica, sono in Italia superiori a quelli della idroelettrica, ne deriva
un forte squilibrio a danno del consumatore, dove l'interesse pubblico e che quest'ultimo paghi lo stesso prezzo,
qualunque sia il costo di produzione e la sede della impresa produttrice, perché in Italia la produzione di energia
da impianti termici e piu rilevante nelle regioni centromeridionali e insulari). Cfr. ex multis A. GRAZIANI, Il regime
vincolistico dei prezzi dell’energia elettrica, in Atomo, petrolio, elettricita, 1959, pag. 3 e ss.

125 AIl’Eni fu trasferito il patrimonio del soppresso Ente nazionale metano nonché la partecipazione statale nelle
societa AGIP, ANIC, ROMSA e SNAM. Sui compiti e sulle attivita dell’'ENI si veda in particolare A. MASSERA,
Partecipazioni statali e servizi di interesse pubblico, Il Mulino, Bologna, 1978.

La definizione dell’ENI quale “ente di gestione” & di C. MORTATI, in Istituzioni di diritto pubblico, VIII ed. Tomo II,
CEDAM, Padova, 1969, pag. 779. Sulle diverse classificazioni degli enti pubblici, cfr. ex multis G. Rossl, Gli enti
pubblici, Il Mulino, Bologna, 1991.

126 Rileva sul punto G. GUARINO, L'intervento dello Stato in materia di idrocarburi, in Scritti di diritto pubblico
dell’economia e dell’energia, cit. pag. 279 e ss. come la riserva di attivita in favore dell’ENI, attuata senza
espropriazione, costituisce un istituto giuridico di indirizzo, coordinamento e controllo dell’iniziativa economica
privata, che puo essere realizzata indipendentemente dall’osservanza dei limiti rigorosi contemplati dall’art. 43
Cost.

-48 -



energetiche, perché la riserva esclusiva di esercizio delle attivita di ricerca e coltivazione,
trasporto e stoccaggio di idrocarburi e relativa a determinati ambiti territoriali di
appartenenza e al tipo di attivita esercitabili'?’, mentre nelle altre aree permane il meccanismo
comune di concessioni e autorizzazioni gia disciplinate dalla legge mineraria del 19272,

La scelta organizzativa riservata all’ENI, pertanto, ha consentito l'istituzione di un centro
unitario di interessi afferenti all’approvvigionamento di idrocarburi senza dover ricorrere
alla procedure di cui all’art. 43 Cost., nonostante I’oggetto della riserva avesse potuto rientrare
nell’ambito di applicazione dello stesso sotto i due differenti profili del “riferirsi” a fonti di
energia, e alla ipotesi di regolamentazione del mercato da parte di gruppi di imprese'®.

Analoghe esigenze di accentramento e di coordinamento del comparto energetico hanno
riguardato anche il settore nucleare, e con la legge 11 agosto 1960 n. 933, ¢ istituito il Comitato
Nazionale per I'Energia Nucleare, quale risultato della la soppressione del preesistente
Comitato Nazionale per le Ricerche Nucleari, istituito dal d.p.cm. 26 Giugno 1952 per
promuovere ed effettuare ricerche nel campo della fisica e della tecnica nucleare.

Anche al CNEN e stata conferita la personalita di diritto pubblico, quale ente strumentale
alla promozione dello sviluppo dell’energia nucleare per usi civili in Italia, con lo scopo di

effettuare studi e sperimentazioni sulle applicazioni tecniche, curandone l'opportuno

127 Ai Sensi dell’art. 2 1. 136/1953, infatti, all’ENI & riservata la Valpadana, che non si estende pero anche alle fasi
delle distribuzione e commercializzazione. Sui rapporti tra ENI ed enti locali cfr. Iart. 3, comma 3, della 1. 136 cit.
La legge 14 novembre 1967, n. 1153 ha inoltre affidato all’ENI il compito di promuovere e attuare iniziative di
“interesse nazionale” nei settori della chimica e della ricerca, produzione, generazione e vendita dei combustibili
nucleari, nonché nel settore minerario.

128 per svolgere la propria attivita 'ENI ha infatti necessita di ottenere i permessi di ricerca, le concessioni di
coltivazione e le altre autorizzazioni previste dalla normativa mineraria, e che attui la sua attivita imprenditoriale
attraverso le societa di cui gestisce le partecipazioni pubbliche, differenziandosi cosi nettamente dall’ENEL, che e
un ente pubblico economico di tipo puramente operativo. Cfr. Sul punto, A. CLO, Regolamentazione e concorrenza nei
settori di pubblica utilita. Il caso del gas, in L'industria, 1992, n. 2, p. 247 ss.; N. RANGONE, I servizi pubblici, Il Mulino,
Bologna, 1999.

129 Quanto ai soggetti riservatari, la norma contempla le tre figure di collettivizzazioni: statizzazioni,
nazionalizzazione e socializzazione. Cfr. sul punto M. S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, cit. pag. 135. Cfr.
anche G. GENTILE, Dalla nazionalizzazione alla privatizzazione: il caso dell’energia elettrica, in Rass. Giur. En. EI., 1999,
fasc. 1, pag. 5.

La dottrina ha discusso dell’art. 43 Cost. e dei pubblici servizi specie in rapporto alla nazionalizzazione
dell'industria elettrica, trovando il punto di maggior attrito sul problema relativo all’oggetto della riserva, ossia se
attenga all’attivita ovvero all'impresa. Per la prima soluzione v. M. S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, cit.
pag. 136. Rileva inoltre G. GUARINO, in Unita ed autonomia del diritto dell energia, cit. che ’ambito dell’art. 43 & ancora
piltampio, in quanto la norma abbraccia non le sole fonti, ma tutte le imprese che “si riferiscano” a fonti di energia.
Mancando qualsiasi particolare specificazione e da ritenere che qualsiasi elemento che concorra, con caratteri di
funzionalita ed istituzionalita, alla utilizzazione dell’energia finale, sia sufficiente a provocare I'applicabilita della
norma.
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coordinamento tra le discipline scientifiche interessate!*® sotto la direzione pubblica'®.

Nei primi anni ‘60 l'esigenza di coordinamento interessa anche il regime vincolistico dei
pressi, che vive il processo di unificazione a livello nazionale con differenti provvedimenti
del CIP del 29 agosto 1961, n. 941, del 15 dicembre 1961, n. 952, del 15 febbraio 1962 n. 970 e
del 25 maggio 1962, n. 1000 con cui e stata disposta l'unificazione generale delle tariffe
elettriche del territorio nazionale!2, nonché del 27 settembre 1962 n. 1012 che ha sostituito la
soppressa Cassa conguaglio per le tariffe elettriche con il neocostituito Fondo di
compensazione per 1'unificazione delle tariffe elettriche, con analoghe funzioni!®.

Ma nonostante la presenza pubblica accentrata nel settore degli idrocarburi e del nucleare,
nei primi anni ‘60 il dibattito sulla nazionalizzazione dell’energia elettrica era arrivato a
giusto compimento, con i tempi finalmente maturi per dare attuazione a quanto previsto

dall’art. 43 Cost!34.

130" Aj sensi dell’art. 2 della legge 933/1960, infatti, il CNEN ha lo scopo di: 1). effettuare e promuovere studi e
sperimentazioni curandone 1’opportuno coordinamento nel campo: a) della fisica, della chimica, della matematica,
della biologia, della medicina e della ingegneria nucleare e relative applicazioni; b) della ricerca e preparazione dei
minerali, delle materie grezze e delle materie tessili speciali, delle materie radioattive e della produzione di esse; 2)
di esercitare I'alta sorveglianza scientifica e tecnica sulle attivita connesse all'impiego delle materie grezze e delle
materie tessili speciali, alla produzione della energia nucleare, agli impianti di produzione, trattamento ed
utilizzazione delle materie tessili speciali, uranio arricchito, materie grezze e minerali, materie radioattive; 3) di
esercitare il controllo e la vigilanza tecnica sulla costruzione e sull’esercizio degli impianti di produzione
dell’energia nucleare, trattamento ed utilizzazione dei minerali, materie grezze, materie tessili speciali, uranio
arricchito e materie radioattive, nonché di effettuare le operazioni di collaudo tecnico degli stessi impianti; 4) di
promuovere ed incoraggiare la preparazione tecnica di esperti in materia di energia nucleare e sua utilizzazione, di
diffondere la conoscenza dei problemi nucleari; 5) di dare parere e prestare collaborazione alle Amministrazioni
dello Stato per tutte le questioni relative ai minerali, materie grezze e materie radioattive ed agli impianti per la
produzione di energia nucleare; 6) di mantenere e di sviluppare la collaborazione tecnico-scientifica con gli Enti
internazionali e stranieri che operano nel campo nucleare.

BBl 16 direttive generali che il CNEN deve osservare sono infatti fissate da un Comitato dei Ministri, composto dal
Presidente del Consiglio dei Ministri, dai Ministri per gli affari esteri, per I'interno, per il tesoro e per I'industria e
il commercio e per la pubblica istruzione. Il CNEN ha poi facolta di finanziare, sovvenzionare e dare contributi ad
istituti universitario ad altri istituti pubblici di ricerca e di sperimentazione scientifica e tecnica per studi, ricerche
e sperimentazioni nel campo dell’energia nucleare e per l'esecuzione di determinati e particolari programmi
previamente approvati.

Nel 1982 e stato trasformato in Comitato nazionale per la ricerca e per lo sviluppo dell’energia nucleare e delle
energie alternative. Con lalegge 25 agosto 1991 n. 282, ha assunto la denominazione di Ente per le Nuove tecnologie,
I’Energia e I’ Ambiente (ENEA). Il d.1gs. 4 marzo 2014 n. 45 di attuazione della direttiva 2011/70/EURATOM sulla
gestione responsabile e sicura del combustibile nucleare esaurito e dei rifiuti radioattivi ha poi sostituito il CNEN
al nuovo organismo dell'ISIN che ne assume le funzioni e i compiti. Sul punto v. piu diffusamente infra, par. 4.7 di
questo capitolo. Per una disamina comparata della legislazione sul nucleare, cfr. P. DELL’ANNO, Aspetti della
legislazione italiana e comparata in materia di impianti nucleare, in Riv. trim. dir. Pubbl., 1970, pag. 960 e ss.

132 Per una disamina completa della disciplina amministrativa dei prezzi cfr. ex multis, S. CASSESE (a cura di), La
determinazione autoritativa dei prezzi nel settore energetico, Rimini, 1989. Sul punto cfr. anche R. ALBANO, Impresa
elettrica cit. pag. 655, nonché G. CALANDRA, Elettricita ed elettrificazione cit., pag. 578 e ss.

133 Cfr. A. PReDIERI, Conguaglio (cassa di) cit., e S. AMOROSINO, Natura giuridica, funzioni e prestazioni della Cassa
conguaglio per il settore elettrico, in Foro Amm. — Consiglio di Stato, 2008, fasc. 10, pag. 2877 e ss.

134 In Italia la nazionalizzazione dell’energia elettrica continuo ad essere per tutti gli anni ‘50 uno dei temi principali
del dibattito politico-economico, e cio sia per la mancata soluzione del problema cruciale del disequilibrato
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A livello politico, infatti, era emersa la piena consapevolezza del carattere strategico della
“questione energetica” per lo sviluppo del Paese, con la necessita di creare un altro organismo
ad hoc per assicurare e agevolare l’economicita della gestione e assicurare quindi la
prestazione e diffusione del servizio di fornitura di elettricita su tutto il territorio nazionale.

L’emersione di queste necessita politiche ha cosi portato all’emanazione della legge 6
dicembre 1962, n. 1643, che riserva l’attivita industriale elettrica in regime di monopolio,
totalizzante ed onnicomprensivo, all’'Ente Nazionale per 1'Energia Elettrica, tramite
'espropriazione di tutte le imprese private del settore da parte di questa nuova entita'®,
realizzando la nazionalizzazione “atipica!®**” dell’energia elettrica grazie alla copertura
costituzionale dell’art. 43.

Con l'istituzione dell’ENEL quale ente con personalita giuridica di diritto pubblico, in
particolare, il sistema elettrico nazionale ha visto un elevato grado di accentramento
organizzativo e funzionale, con il nuovo ente chiamato ad assumere la funzione unica di

coordinamento’® del settore energetico appena “funzionalizzato!3%”.

sviluppo territoriale del settore nel divario Nord-Sud, e sia per I'eccessivo potere finanziario della piti importante
societa elettrica privata: la Edison. Cfr. sul punto V. CASTRONOVO, op. cit., pag. 12, nonché G. MOR], La
nazionalizzazione in Italia: il dibattito politico-economico, in La nazionalizzazione dell’energia elettrica, cit. pag. 91 e ss.
Per i presupposti politici, economici, storici ed economici della nazionalizzazione, cfr. da ultimo A. COLAVECCHIO,
Energia elettrica (voce), in Dig. Disc. Pubbl., Il vol. Aggiornamento, Utet, Torino, 2005, pag. 9 e ss.

135 Con la legge 6 dicembre 1962 n. 1643 sono trasferiti all'ENEL gli impianti di produzione, trasporto e
distribuzione di energia elettrica esistenti sul territorio nazionale ad eccezione delle aziende municipalizzate o
autoproduttrici che utilizzano nei propri impianti industriali ’energia da loro prodotta. La stessa legge istitutiva
conferisce all’'ENEL la personalita giuridica di diritto pubblico sottoposta alla vigilanza del Ministero dell'industria
e alle direttive del CIPE.

136 Rileva sul punto G. TESAURO, Nazionalizzazione (voce), cit., pag. 1 e ss. come la vasta operazione politico-
economica, attuata con la 1. n. 1643/1962, e detta di «nazionalizzazione» perché cosi erano soliti esprimersi i politici
dell’epoca, con un termine recepito senza obbiezione dalla dottrina, ma che non ha alcun carattere ufficiale. Peraltro,
esso e forse il pit1 proprio, perché meglio esprime il fenomeno del monopolio costituito a favore non dello Stato
(«statizzazione») né d’un corpo dotato di struttura associativa («collettivizzazione», «socializzazione», «gestione
collettiva»), ma di un ente «nazionale» (cioé parastatale), con struttura istituzionale. La stessa legge 1643/1962 ed i
successivi atti normativi col medesimo oggetto, infatti, non contengono nel testo, e nemmeno nei titoli, I’espressione
«nazionalizzazione», o altra di quelle ricordate, ma insistono sui concetti, mutuati dall’art. 43 cit., di “riserva”
d’attivita economica (art. 1 comma 11. n. 1643, cit.), e di “trasferimento in proprieta” all’ENEL delle imprese (art. 1
comma 4 L n. 1643, cit.). Rileva poi sul punto G. GUARINO, in Scritti. Seconda serie, pag. 480 come al posto di
nazionalizzazione «forse é preferibile, per evitare equivoci, parlare di pubblicizzazione».

37 11 coordinamento dell’attivita energetica in particolare, € espresso in termini specifici dalla stessa legge
1643/1962, che al primo comma, dell’art. 1, nel riservare all’'ENEL il compito di esercitare nel territorio nazionale le
attivita di «produzione, importazione ed esportazione, trasporto, trasformazione, distribuzione e vendita
dell’energia elettrica da qualsiasi fonte prodotta»., esplicita altresi la motivazione razionale della riserva proprio la
finalita di creare un “coordinatore” nel settore dell’energia elettrica su tutto il territorio nazionale, nonché al
successivo terzo comma, che espressamente riconosce al nuovo ente, per fini di utilita generale, di provvedere alla
«utilizzazione coordinata» ed al potenziamento degli impianti, allo scopo di «assicurare con minimi costi di gestione una
disponibilita di energia elettrica adeguata per quantita e prezzo alle esigenze di un equilibrato sviluppo economico del Paese».
138 Rileva sul punto in G. GUARINO, in Scritti di diritto pubblico dell’economia. Seconda serie, Giuffre, Milano, 1970, pag.
489 come sia possibile riassumere le finalita perseguite dalla pubblicizzazione del comparto elettrico in: efficienza,
unificazione tecnico-economica del sistema e coordinamento con i centri di direzione politica.
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La scelta organizzativa totalizzante dell’affidamento all’ENEL sotto la vigilanza di un
apposito Comitato di Ministri, dell’erogazione coordinata di energia elettrica, ideata proprio
per assicurarne I’economicita della gestione e assicurare la prestazione e diffusione su tutto il
territorio nazionale in condizioni di uguaglianza effettiva e di parita di trattamento, consente
altresi di ridimensionare la qualificazione pubblicistica dell’attivita prestata, che proprio con
I’avvenuta nazionalizzazione acquisisce la qualificazione di servizio pubblico essenziale'®.

All'indomani dell’avvenuta attuazione dell’art. 43 Cost., pertanto, la necessita di istituire
un centro di imputazione unitaria delle iniziative nel settore energetico ha visto la necessaria
compresenza pubblica della triade energetica ENI-CNEN-ENEL, quali enti strumentali
operanti, rispettivamente, per garantire ’approvvigionamento interno di idrocarburi, energia
nucleare ed elettricita. Triade la cui autosufficienza e destinata ad entrare definitivamente in

crisi per il difficile contesto internazionale degli anni successivi.

4.7. LA DIMENSIONE POLITICA DELL’ENERGIA: LA PIANIFICAZIONE ENERGETICA.

Dal coordinamento attuato negli anni ‘50 e ‘60, nel breve volversi di un decennio, la
presenza pubblica ha vissuto una rapida evoluzione verso un sistema tendenzialmente unico
di “governo” dell’energia, con un marcato accentramento decisionale che tenesse conto di
tutte le singole variabili del settore, realizzato gradualmente con differenti modalita di
intervento.

Il settore energetico italiano, infatti, era caratterizzato da una disarticolata sovrapposizione
di differenti normative di settore, ognuna incentrata a disciplinare un differente comparto, e
da differenti soggettivita pubbliche chiamate a darvi attuazione in moto disomogeneo e
limitate fortemente al solo contesto geografico interno e impossibilitate a esprimere
un’autonoma politica di gestione delle risorse su scala internazionale, rivelandosi, quindi, dei
centri unitari di imputazione degli interessi energetici del tutto inidonei a garantire una
fornitura continua basata sull’economicita della gestione accentrata; sorgendo cosi I'esigenza
di delineare uno strumento di raccordo comune, affidato ad uno strumento generale di

programmazione politica'4.

139 Derivante dalla natura pubblica della regolamentazione data dalla legge; dall’essenzialita della sua erogazione
correlata alle esigenza di vita economico-produttiva che devono essere inderogabilmente soddisfatte dai pubblici
poteri. Cfr. sul punto G. ABBAMONTE, [’erogazione dell’energia come servizio pubblico, cit. pag. 15.

40 Sull’attivita dei Comitati interministeriali cfr. in particolare V. BACHELET, L’attivita di coordinamento
nell’amministrazione pubblica dell’economia, Giuffre, Milano, 1957 nonché ID., Coordinamento (voce), in Enc. Dir., vol.
X, pag. 630 e ss. Sui caratteri giuridici della programmazione economica, e sul fallimento della pianificazione, cfr.
I'analisi di G. GUARINO, in Scritti di diritto pubblico dell’economia, cit. 1970, pag. 265 e ss. A riguardo cfr. anche S.
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Nel contesto del piu generale ricorso allo strumento legislativo previsto dall’art. 41 Cost.
per l'approvazione di programmi di indirizzo e coordinamento a fini sociali dell’attivita
economica'#, infatti, il legislatore italiano ¢ intervenuto nel suo intento funzionalizzante con
diverse soluzioni normative.

Il primo approccio normativo, volto ad ovviare alla disarticolazione del settore energetico,
ha visto I’emanazione della legge 14 giugno 1967 n. 554 che ha soppresso il Comitato
permanete per le partecipazioni statali e il Comitato dei Ministri per 'ENEL, trasferendo le
relative funzioni al CIPE, gia istituito dalla legge 27 febbraio 1967 n. 48 quale “programmatore
economico generale” per verificare la conformita al programma economico nazionale dei
programmi di IRI ed ENI e degli altri enti pubblici controllati dal Ministero delle
partecipazioni statali; sempre al CIPE & poi rimessa I’approvazione dei programmi annuali e
pluriennali dell’ENEL e delle direttive per la politica tariffaria'¥?, definita poi in dettaglio dal
CIP*3, nonché I'approvazione dei programmi quinquennali di CNEN' e di costruzione di
centrali elettriche dell’' ENEL.

Un secondo approccio normativo, invece, ha visto un intervento di tipo emergenziale, per
far fronte agli eventi bellici del giugno 1967 in Medio Oriente e delle loro conseguenze
sull’approvvigionamento energetico derivanti dalla chiusura del canale di Suez!4¢, con
I’emanazione della legge 21 luglio 1967, n. 613 sulla ricerca e coltivazione degli idrocarburi
liquidi e gassosi nel mare territoriale e nella piattaforma continentale, che affida all’ENI
l'attivita avente carattere di “priorita assoluta'¥”” di prospezione marina, e che destina gli
idrocarburi cosi estratti al mercato interno in “via prioritaria”, nonché con I’emanazione del

d. 1. 2 ottobre 1967, n. 867 in materia di «speciali provvedimenti per assicurare

CASSESE (a cura di), Il governo dell’energia, Maggioli, Rimini, 1992, pag. 25.

14l Primo intervento in tal senso & stato attuato dalla legge 27 luglio 1967 n. 685 che ha varato il “Programma
economico nazionale per il quinquennio 1966-1970”, trattandosi di programmazione di tipo “imperativo”, dove
cioe lo Stato fissa gli obiettivi da raggiungere in un dato periodo per determinati settori e indica anche i modi e il
livello quali-quantitativo dello sviluppo economico. Rileva sul punto M.S. GIANNINL, in Diritto pubblico dell’economia,
cit. pag. 279 e ss. come dal punto di vista sostanziale la programmazione puo essere classificata in: Integrale,
direttiva e per obiettivi. Per luna visione unitaria delle funzioni di indirizzo e coordinamento cfr. anche ID. Istituzioni
di diritto amministrativo, Giuffre, Milano, 1970, pag. 630 e ss.

142 Ex art. 11. 15 dicembre 1962 n. 1670 nonché art. 1 legge 14 giugno 1967 n. 554.

143 Cfr. sul punto G. GENTILE, Lezioni di diritto dell'energia, Giuffre, Milano, 1987, pag. 111.

14 Aj sensi dell’art. 3 della legge 5 marzo 1982, n. 84.

145 Ai sensi dell’art. 2 della legge 18 dicembre 1973 n. 880 per gli impianti termoelettrici ad olio combustibile e a
carbone, ex artt. 2 e 16 della legge 2 agosto 1975 n. 393 per gli impianti nucleari e di turbogas.

146 Sugli effetti e conseguenze della chiusura del canale di Suez dovuta alla Guerra dei sei giorni, che ha provocato
difficolta nell’approvvigionamento del mercato petrolifero e costi maggiori dei prodotti petroliferi, cfr. G. GUARINO,
Scritti di diritto pubblico dell’economia. Seconda serie, Giuffre, Milano, 1970, pag. 649 e ss. Sul punto cfr. piu
diffusamente infra, Cap. 2, par. 3.4.

147 Nello specifico, I'attivita di stoccaggio sotterraneo del gas naturale e poi confluita nella riserva esclusiva dell’ENI
per l'effetto dell”art. 2 della legge 26 aprile 1974, n. 170.
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"approvvigionamento dei prodotti petroliferi nell’attuale situazione del mercato internazionale» che
si sostanzia in un intervento tampone di concessione di contributi integrativi per gli
importatori di olii minerali.

Un terzo approccio normativo, diretto a contrastare il vertiginoso aumento delle
quotazioni petrolifere in conseguenza della prima crisi energetica internazionale scaturita
dalla guerra dello Yom Kippur dell’ottobre ‘7348, ha visto I’emanazione del provvedimento
CIP n. 34 del 6 luglio 1974, introduttivo del sovrapprezzo termico in un’ottica perequativa dei
maggiori oneri di produzione di energia gravanti sulle imprese termoelettriche, nonché
l'istituzione della Cassa Conguaglio per il settore elettrico in sostituzione del Fondo di
compensazione per l'unificazione delle tariffe elettriche, anch’essa con funzioni perequative
relative all'integrazione tariffaria ed alla gestione del conto per 1’onere termico.

Ma poiché il perdurare degli effetti destabilizzanti della crisi petrolifera, ha comportato
delle forti ripercussioni sui singoli mercati nazionali, con la conseguente fuoriuscita dagli
schemi privatistici del libero incontro di domanda e offerta di energia, quest’ultima e stata
definitivamente attratta nell’orbita delle attribuzioni dei pubblici poteri, quale emersione
diretta della strategicita politica della continuita e della sicurezza degli approvvigionamenti,
facendo altresi emergere I'esigenza di una diversificazione delle fonti primarie di energia, di
intraprendere una politica di risparmio e di efficienza energetica nonché di dare avvio al
programma nucleare potenziando le attribuzioni del CNEN.

In quest’ultimo senso, l'intervento pubblico ha in un primo momento provveduto al
rilancio della tecnologia nucleare come fonte alternativa alla termoelettrica, troppo
condizionata dalle forniture petrolifere, con annessa esigenza di disciplinare il procedimento
di localizzazione delle nuove centrali, specificamente regolato dalla legge 18 dicembre 1973,
n. 880 per le centrali termoelettriche e dalla legge 2 agosto 1975 n. 3944 per gli impianti
elettronucleari che hanno integrato e contemperato i profili paesaggistici e sanitari con lo
sviluppo delle centrali'®.

Tuttavia, il difficile contesto geopolitico di interdipendenza dell’energia generata da fonti

petrolifere, non piu rimessa alle libere logiche di mercato, ha reso necessario un maggiore e

8 Dovuto all’embargo imposto dai Paesi OPEC ad Israele e i suoi alleati, che ha mutato il contesto macroeconomico
dei mercati energetici, che registrano un vertiginoso aumento dei prezzi e un controllo stringente sulla quantita
prodotta: e il primo shock petrolifero mondiale. Sul punto cfr. piu diffusamente infra, Cap. 2, par. 3.4.

149 Disciplina confermata anche in occasione della delega di funzioni legislative alle regioni di cui all’art.81 del d.Igs.
24 luglio 1977, n. 616.

130 Per un commento coevo cfr. ex multis, R. ALBANO, La nuova disciplina sulla localizzazione degli impianti dell’Enel, in
Rass. giur. en. elettr., 1974, pag. 1 e ss. nonché ID., La nuova normativa sulle centrali elettronucleari dell’Enel nella legge 2
agosto 1975 n. 393, ivi, 1976, pag. 1 e ss. Per un approccio critico al contemperamento dei diversi interessi in gioco
cfr. S. GIACCHETTL, I problemi connessi alla costruzione di centrali, in Rass. giur. en. elettr., 1985, pag. 265 e ss.
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piu stringente intervento pubblico con I’emanazione di un primo strumento unitario di
programmazione generale: il Piano energetico nazionale'®!, approvato con delibera CIPE del
23 dicembre 1975, che ha consentito di evidenziare le interconnessioni sussistenti fra i diversi
comparti e la necessita di una politica energetica che inquadri in prospettiva globale i diversi
interessi e risorse afferenti al medesimo settore, quale fase di superamento dei contrasti e di
negoziazione tra i vari centri di imputazione dei differenti interessi pubblici, cioe una
mediazione che solo un organo di politico ¢ in grado di realizzare!>.

Significativa e stata quindi la scelta politica di emanare il piano senza ricorrere allo
strumento legislativo previsto dall’art. 41 Cost. per 1’approvazione di programmi tesi ad
indirizzare e coordinare l'attivita economica pubblica e privata a fini sociali, affidando
viceversa ad un organismo politico e di governo il compito di dettare le disposizioni

prescrittive e programmatiche di intervento unitario e di bilanciamento dei possibili interessi

51 Quanto alla natura giuridica del PEN, & dubbio se questo debba essere ricompreso nell’attivita di indirizzo
amministrativo, caratterizzato da un altro livello di discrezionalita, e quindi come atto di alta amministrazione
ovvero se debba essere considerato quale atto politico, quale vera espressione dell’indirizzo politico. La qualifica
di atto politico parrebbe essere suggerita dal tenore letterale dell’art. 2 della 1. 393/1975, per il quale il CIPE, nel
redigere il piano debba tener conto delle esigenze di un equilibrato sviluppo economico del Paese, ricomprendendo
I'intero indirizzo politico-economico dell’esecutivo. Come atto politico e infine sottratto a qualsiasi sindacato ai
sensi dell’art. 31 del r.d. 26 giugno 1924, n. 1054. A riguardo cfr. sul punto G. GENTILE — P. GONNELLI, Manuale di
diritto dell’energia, cit. pag. 156, nonché C. D’ORTA, La programmazione energetica, in S. CASSESE (a cura di), Il governo
dell’energia, Maggioli, Rimini, 1992, pag. 119 e ss.

Rileva sul punto P. DELL’ANNO, in Energia e assetto del territorio, cit. pag. 48, come il Governo italiano si sia trovato
dinnanzi a due soluzioni possibili sulla forma giuridica da conferire al PEN: legislativa o amministrativa.
L’adozione con legge statale lo avrebbe inserito nella categoria delle leggi provvedimento prive del carattere della
generalita ed astrattezza per la tutela di interessi concreti e di situazioni particolari. Sulle problematiche delle leggi
provvedimento, immancabile il rinvio a C. MORTATI, Le leggi provvedimento, Giuffre, Milano, 1968. Cfr. anche G.
QUADRi, Diritto pubblico dell’economia, Cedam, Padova, 1980.

152 Cfr. in particolare i rilievi di F. A. ROVERSI MONACO (a cura di), Aspetti giuridico-istituzionali ed economici dei
problemi energetici, CNR, Bologna, 1981, pag. 16. Parallelamente all’esperienza italiana, 1'esperienza giuridica
Statunitense della Energy Research and Development Agency, del 1975, trasformata da Jimmy Carter nel 1977 nel
Department of Energy.

L’esperienza giuridica francese ha visto 1’emanazione del decreto n. 561 del 25 giugno 1976 istitutivo del Comitato
consultivo per l'utilizzazione dell’energia, competente in materia di installazione, gestione e trasformazione degli
impianti energetici, e dal Comité national interprofessional puor les économies d’énergie, a cui il decreto n. 376 del 17
marzo 1978 ha affidato il coordinamento a livello nazionale della politica energetica per una valutazione
complessiva dell’influenza sul territorio e sull’economia. Nonché della legge n. 100 del 26 giugno 1980 relativa alle
economie di energia e all’utilizzazione del calore.

L’esperienza giuridica inglese ha visto I'istituzione di un Consiglio per il risparmio energetico, sotto la supervisione
del Segretario di Stato per l'energia, di un Comitato di Ministri per il risparmio energetico di controllo
dell’applicazione del programma energetico. In concomitanza delle crisi petrolifere sono state istituite la British Gas
Corporation, con il Gas Act del 1972, nonché l'istituzione nel gennaio 1974 del Department of Energy con il
trasferimento delle competenze in materie di produzione di energia dal Department of Trade and Industry per far
fronte alla crisi petrolifera del 1973 e per lo sfruttamento dei giacimenti petroliferi del Mare del Nord e della British
National Oil Corporation con il Petroleum and submarine pipe-lines Act del 1975. Infine, sotto la direzione della United
Kingdoma Atomic Energy Autority, e stato dato 1’avvio ad un intenso programma di sviluppo dell’energia nucleare.
Per un excursus comparato cfr. P. DELL’ ANNO, Energia e assetto del territorio, cit. pag. 245 e ss.
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afferenti al settore!*, attraverso la manifestazione di una vera e propria politica energetica’>.

A fronte dell'emersione della nuova esigenza alla diversificazione degli
approvvigionamenti, ad intraprendere una politica di risparmio energetico e avviare il
programma nucleare, e stata successivamente emanata la legge 30 aprile 1976 n. 373 sul
risparmio energetico, volto a contenere il consumo energetico per usi termici negli edifici'®s,
nonché I'elaborazione da parte del CIPE della seconda stesura del Piano energetico nazionale,
con delibera del 23 dicembre 1977 con orizzonte di riferimento tarato al 1985, fermi restando
gli obiettivi generali'®.

Tuttavia, I'esplosione della seconda crisi energetica internazionale in conseguenza del
blocco della produzione petrolifera dell’Iran per lo scoppio della rivoluzione khomeinista del
1979, e la successiva guerra con 1'Iraq'¥”, ha comportato la necessita di rimettere in discussione
la strategia energetica italiana derivante dall’imprescindibile dipendenza dal petrolio,
inducendo il legislatore nazionale a fronteggiare il deficit energetico con l'impiego
generalizzato di ogni fonte “alternativa” disponibile.

Inoltre, per far fronte al possibile squilibrio tra la domanda di energia elettrica eccedente
la capacita produttiva degli impianti, la delibera CIPE 6 novembre 1979 ha istituito il “Piano
di Emergenza per la Sicurezza del Sistema Elettrico” per il mantenimento delle condizioni di
sostenibilita del sistema mediante la riduzione selettiva e programmata dei carichi elettrici,
al fine di scongiurare black-out incontrollati per alleggerire il pesante compito affidato al solo
ENEL di garantire la continuita della fornitura generalizzata all'utenza'®s.

Sempre nel 1979, inoltre, I'incidente di Three Mile Island in Pennsylvania, ha fornito una forte

argomentazione a sostegno del dibattito ambientalista contrario al nucleare e, anche sulla

133 Rileva sul punto, P. PELLETTIERI, Livelli e competenze nel settore energetico, in F. A. ROVERSI MONACO (a cura di),
Aspetti giuridico-istituzionali ed economici dei problemi energetici, cit. pag. 16, come il mancato ricorso alla legge di piano
in materia energetica fosse tanto pill giustificato in quanto tale programmazione non solo non poneva vincoli
all’attivita economica privata, ma muoveva anche dalla necessita di garantire alle mutevoli condizioni politico
economiche del settore energetico, accentuate dalla crisi petrolifera.

154 Da intendersi come «la manovra complessiva di pit. strumenti per regolare le diverse variabili del problema, dalla ricerca
alla produzione e all’approvvigionamento, dalla distribuzione al consumo, dalla determinazione dei prezzi al risparmio
energetico». Cfr. sul punto V. BARNATO-C. D’ORTA, I soggetti centrali e periferici: modelli organizzativi e funzioni di governo
dell’energia, in S. CASSESE (a cura di), Il governo dell’energia, cit. pag. 60.

155 Cfr. sul punto F. Terzini, Il contenimento del consumo energetico nel riscaldamento degli edifici, in F. A. ROVERSI
MONACO (a cura di), Aspetti giuridico-istituzionali ed economici dei problemi energetici, cit., pag. 44 e ss.

136 Per una disamina completa del piano si rinvia a F. ROVERSI MONACO - G. CAIA, Profili giuridico istituzionali delle
scelte energetiche, appendice a F. A. ROVERSIMONACO (a cura di), Aspetti giuridico-istituzionali ed economici dei problemi
energetici, cit., pag. 64 e ss.

157 Sul punto cfr. pit diffusamente infra, Cap. 2, par. 3.4.

158 Sulla mancata regolamentazione dei rapporti con l'utenza da parte di ENEL, vedere problemi su “la libera
determinazione del contratto nella fornitura di energia elettrica”, in G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di
pubblica utenza, cit. pag. 180.
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base di tali premesse sono stati emanati i primi interventi normativi diretti ad un parziale
superamento al regime di monopolio legale, attraverso un’azione mirata prevalentemente
alla promozione delle fonti energetiche “alternative” al petrolio.

E poiché I’ENI e risultato impossibilitato a esprimere un’autonoma politica di gestione
delle risorse su scala internazionale, rivelandosi del tutto inidoneo, come centro unitario, alla
garanzia dell’approvvigionamento energetico, con la legge 10 febbraio 1981, n. 22, ¢ stata
dapprima disciplinata la copertura minima delle scorte petrolifere, che affida all’ENI la
predisposizione e ’adozione di tutte le misure idonee alla costituzione e gestione, per conto
e nell'interesse dello Stato, una scorta petrolifera strategica, mentre con la delibera CIPE del
4 dicembre 1981 e stato dato I’avvio a questa nuova fase di politica energetica con la terza
stesura del Piano Energetico Nazionale, volto ad indicare il programma di realizzazione delle
nuove Centrali Nucleari per gli anni ‘90. In attuazione delle disposizioni del piano, il 5 marzo
1982 il CNEN e trasformato nel nuovo comitato nazionale per la ricerca e lo sviluppo
dell’Energia Nucleare e delle Energie Alternative (ENEA) quale centro istituzionale dedicato
allo sviluppo coordinato dell’energia nucleare, delle fonti rinnovabili e dell'uso razionale
dell’energia e impatto ambientale.

Cio premesso, il definitivo punto di svolta verso ’erosione progressiva del monopolio e
dettato dalla legge 29 maggio 1982, n. 308, «Norme sul contenimento dei consumi energetici, lo
sviluppo delle fonti rinnovabili di energia e l’esercizio di centrali elettriche alimentate con combustibili
diversi dagli idrocarburi», che ha consentito “in armonia con la politica energetica della
Comunita Economica Europea”, la produzione destinata all’autoconsumo prevedendo altresi
una preliminare liberalizzazione dell’attivita di produzione di energia elettrica da fonti
rinnovabili e da impianti combinati di energia e calore per gli impianti di potenza non
superiore ai 3000 KWh, sottraendo espressamente tale nuovo regime dalla riserva disposta
dalla legge 1943/1962 in favore dell’ENEL. Grazie a tale legge, il CIPE ha successivamente
emanato delle direttive per il coordinato impiego di strumenti pubblici di intervento e
incentivazione della ricerca e utilizzo di fonti rinnovabili combinati con l'intervento delle
regioni'®, oltre ad una specifica liberalizzazione delle piccole derivazioni idroelettriche!*.

I1 contesto sociopolitico del settore energetico € pero mutato radicalmente all’indomani
dell’approvazione della quarta stesura del Piano energetico nazionale, deliberata dal CIPE il

23 marzo 1986, per il verificarsi di una serie di eventi che hanno dato luogo ad un profondo

159 Sul ruolo delle regioni e sulle problematiche del loro coordinamento con la disciplina statale, v. infra, Cap. 4,
par. 4.2.
160 Cfr. a riguardo P. DELL’ANNO, Energia e assetto del territorio, pag. 161 e ss.
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ripensamento sullo sviluppo della tecnologia nucleare in atto.

1126 aprile 1986, infatti, e avvenuto 'incidente del reattore della centrale elettronucleare di
Chernobyl al confine tra Ucraina e Bielorussia, le cui forti ripercussioni sull’opinione pubblica
italiana hanno portato alla vittoria del “si” nel Referendum del 1987 per 1’abrogazione di
alcune significative disposizioni sull'uso dell’energia nucleare'®!.

Nel successivo mese di luglio, in attuazione della direttiva del 27 giugno 1985 n.
85/337/CEE, e poi emanata la legge 8 luglio 1986, n. 349, istitutiva del Ministero
dell’Ambiente, con significative previsioni in materia di danno ambientale e con la disciplina
in termini generali della procedura di valutazione di impatto ambientale. Con l'istituzione di
un apposito ministero, pertanto, I'interesse alla tutela dell’ambiente non ha costituito pit1 solo
un vincolo da controbilanciare ad altri interessi, ma e assurta ad un preciso obiettivo politico.

Con la quinta stesura del PEN deliberata dal CIPE il 10 agosto 1988, il Governo ha cosi
dovuto procedere ad indirizzare la politica energetica verso cinque obiettivi da raggiungere:
la diversificazione delle fonti di approvvigionamento e delle relative aree geopolitiche;
sviluppo delle fonti nazionali; risparmio energetico; protezione dell’ambiente!? e della salute
nonché e la promozione della competitivita dell’apparato produttivo nazionale.

Ad ogni modo, due sono stati gli strumenti attuativi del PEN 1988 che hanno segnato
definitivamente il passo verso la graduale liberalizzazione del mercato elettrico, con una
nuova forma di intervento pubblico nel settore energetico per la progressiva erosione del
monopolio riservato all’Enel: le leggi 9 gennaio 1991 nn. 9 e 10.

Con la legge n. 9/1991 recante «Norme per I’attuazione del Piano energetico nazionale: aspetti
istituzionali, centrali idroelettriche ed elettrodotti, idrocarburi e geotermia, autoproduzione e
disposizioni fiscali» e stata infatti introdotta una parziale liberalizzazione del mercato della

produzione energetica, ridisegnando all’art. 20 la portata della riserva originaria dell’ENEL,

161 Abrogazione della la norme riguardanti: 1. “la procedura per la localizzazione delle centrali elettronucleari, la
determinazione delle aree suscettibili di insediamento”, previste dal 13° comma dell’articolo unico legge 10 gennaio
1983 n.8) che consente al CIPE di decidere sulla localizzazione delle centrali nel caso in cui gli enti locali non
decidano entro tempi stabiliti; 2. “la disciplina delle erogazioni di contributi a favore dei Comuni e Regioni sedi di
centrali elettriche alimentare con combustibili diversi dagli idrocarburi” prevista dai commi da 1 a 12 dello stesso
articolo unico; e 3. L’articolo unico, comma primo, della legge 18 dicembre 1973 n. 856 recante modifiche all’art. 1,
comma settimo, della legge 6 dicembre 1963 n. 1643 sull’istituzione dell’Enel, relativamente all’inciso che consentiva
all’ente la possibilita di partecipare a societa con enti stranieri per la realizzazione e l'esercizio di impianti
elettronucleari. Cfr. a riguardo A. PACE-F. ROVERSIMONACO-F. G. SCOCA, Le conseguenze giuridiche dei tre referendum
sul “nucleare”, in Giur. Cost., 1987, pag. 3091 e ss., nonché G. GENTILE, [ referendum in materia nucleare e i possibili effetti
di ordine generale sulla normativa energetica, in Rass. giur. en. elettr., 1988, pag. 601 e ss.

162 In questo senso un significativo risultato e stato raggiunto dal IV Allegato del d.p.c.m. 27 dicembre 1988 istitutivo
del procedimento della Valutazione di impatto ambientale specificatamente dedicato alle procedure per i progetti
di centrali termoelettriche e turbogas.
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consentendo anche agli autoproduttori di cedere a terzi I’eventuale surplus'®.

Mentre con la legge n. 10 recante «Norme per I'attuazione del Piano energetico nazionale in
materia di uso razionale dell’energia, di risparmio energetico e di sviluppo delle fonti rinnovabili di
energia» con cui sono state demandate alle Regioni ed agli enti locali importanti funzioni per
favorire interventi di risparmio energetico e di utilizzo delle fonti energetiche rinnovabili,
aprendo definitivamente la strada al c.d. decentramento energetico'®.

Infine, I'abbandono delle attivita di ricerca sul nucleare ha portato all’emanazione della
legge 25 agosto 1991, n. 282 di riforma dell’ENEA con il mantenimento dello stesso acronimo
ma con il nuovo significato di “Ente per le Nuove tecnologie, I'Energia e 1’Ambiente”,
risultando ormai definitivamente superato il margine di manovra statuito dal PEN del 1988,
emanato con l'orizzonte temporale tarato all’anno 2000 e su cui hanno influito
irrimediabilmente i nuovi assetti dei mercati energetici, ormai maturi per la completa

liberalizzazione anche e soprattutto sotto la spinta delle istituzioni europee!®.

4.8. L’ENFASI PAN-PRIVATISTA NELL'ASSETTO CONCORRENZIALE DEL MERCATO
LIBERALIZZATO.

I modello appena descritto di governo dell’energia, attuato con il sistema di

“amministrazione per enti” e relative programmazioni, e rimasto sostanzialmente immutato

fino al verificarsi di particolari contingenze politico-economiche¢®.

163 Cfr. piu diffusamente infra, par. 4.8. di questo capitolo.

164 Sul punto cfr. pit diffusamente infra, Cap. 4, par. 4.

165 Cfr. sul punto G. GENTILE, La strada italiana al mercato europeo dell’energia elettrica, in Rass. giur. en. elettr., 1999,
pag. 303 e ss.

166 Gia dagli anni 80, in particolare, il dibattito teorico sul ruolo dell’intervento pubblico in economia ha visto la
netta affermazione delle impostazioni di matrice liberista della Scuola di Chicago. Successivamente, un primo
fattore di impulso a sostegno del fenomeno della privatizzazione e di ordine prettamente economico, in quanto la
necessita dei primi anni ‘90 di contenere il debito pubblico, ai fini del rispetto dei parametri fissati dalle istituzioni
comunitarie per ’adesione all'Unione economica e monetaria, vedevano quale unica soluzione concretamente
praticabile la dismissione della titolarita delle imprese pubbliche. Altro imprescindibile fattore di ordine politico &
invece scaturito dalla caduta dei regimi socialisti e degli Stati satelliti dell’ex Unione Sovietica, collassata per la crisi
irreversibile del socialismo reale e per la vittoria dei principi del liberismo economico. Oltre questi fattori di matrice
sovranazionale, e da aggiungersi un altro prettamente interno derivante dallo scandalo dell’inchiesta di “mani
pulite”, che ha travolto l'intera generazione politica della prima repubblica, gettando un pesante discredito del
“settore pubblico” nell’opinione pubblica italiana oltre ad una sfiducia collettiva sulla classe politica e una generale
richiesta di sottrarre alla stessa la gestione delle imprese esercenti pubblici servizi, sempre piu spesso coinvolte
nello scandalo. Sul punto si rinvia a G. CARUSO, The legal framework of the energy sectori in Italy, cit. pag. 145, nonché,
piu diffusamente a N. IRTI, L'ordine giuridico del mercato, cit. pag. 162. Sul punto cfr. anche 1'imprescindibile
ricognizione dei fattori “scatenanti” i processi di privatizzazione di F. VETRO, Il servizio pubblico a rete. L'esempio
paradigmatico dell’energia elettrica, Giappichelli, Torino, 2005, pag. 97, che li divide in quattro ordini: Politico-
ideologico; Finanziario; Comunitario e Tecnologico.

Sul differente approccio alla tematica dei servizi pubblici in conseguenza dell’avvenuta privatizzazione degli enti
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A partire dagli anni “90, infatti, la Comunita europea ha emanato un’articolata normativa
di liberalizzazione nei settori delle telecomunicazioni, dei trasporti, delle poste e, per quel che
qui interessa, 'energial®’, con una serie di regole finalizzate tanto alla rimozione degli
ostacoli, delle barriere e delle protezioni nei singoli mercati nazionali, quanto e soprattutto
all’apertura delle infrastrutture di rete ad altri operatori differenti dai soggetti gestori!®® per
la realizzazione effettiva di un libero mercato geografico europeo.

Nello specifico del caso italiano, il processo di erosione progressiva del monopolio
riservato all’ENEL, in parte gia avviato dalle richiamate leggi 9 e 10 del 1991, ha trovato il suo

naturale compimento prima nella privatizzazione formale dell’ente!®, e successivamente

gestori, e della liberalizzazione del relativo mercato, cfr. in particolare, M. CLARICH, Servizio pubblico e servizio
universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, in Rass. giur. en. elettr., 1998, pag. 41 e ss.; S. CASSESE, Dalla vecchia
alla nuova disciplina dei servizi pubblici, in Rass. giur. en. elettr., 1998, pag. 233 e ss nonché D. SORACE, Servizi pubblici e
servizi (economici) di pubblica utilita, in Dir. Pubblico, 1999, pag. 371 e ss.

167 Per i risvolti di ordine sistematico attinenti al processo di liberalizzazione dei mercati energetici europei, cfr. G.
AMORELLY, Le privatizzazioni nella prospettiva del trattato istitutivo della Comunita economica europea, Cedam, Padova,
1992, nonché piu diffusamente infra, Cap. 3, par. 4.1.

168 Cfr. sul punto spec. F. BALDUCCI ROMANO, L'accesso alla reti nel diritto alla concorrenza e la liberalizzazione del mercato
dell’energia, Ed. Forum, Udine, 2007. Per un analisi di insieme dei risvolti comunitari delle liberalizzazioni cfr. pitt
diffusamente infra Cap. 3, Par. 4.1.

16911 processo di trasformazione degli enti pubblici economici, figura giudica a cavallo fra pubblico e privato ormai
ritenuta obsoleta nel contesto socioeconomico degli anni ‘90, ha comportato la necessita di ricorrere al modello
societario che, in linea teorica, avrebbe garantito maggiore flessibilita operativa e decisionale. Il primo passaggio di
semplice mutamento della veste giuridica ha rappresentato la c.d. privatizzazione formale per la qualifica di societa
di capitali a partecipazione interamente pubblica.

La Corte Costituzionale, aderendo alla tesi largamente minoritaria in dottrina, con la nota Sentenza “Cheli” n. 446
del 1993, ha chiarito come nella fase di trasformazione degli enti pubblici in S.p.A. possono senz’altro permanere
dei profili pubblicistici, qualificando tali entita come delle S.p.A. “di diritto speciale” fintanto che oltre a permanere
«inalterato nella sostanza l’apporto finanziario dello Stato alla struttura economica dei nuovi soggetti, cioé fino a quando lo
Stato conservi nella propria disponibilita la gestione economica delle nuove societa mediante una partecipazione esclusiva o
prevalente al capitale azionario delle stesse», concorrono altresi dei profili strettamente pubblicistici come la titolarita
dei poteri speciali e sopravvive il controllo della Corte dei conti di cui all’art. 12 della legge. 259/1958. Sul punto cfr.
in particolare G. Rossl, Ente pubblico economico (voce), in Enc. giur. Treccani; ID. Gli enti pubblici, cit.; ID., Gli enti pubblici
in forma societaria, in Serv. pubbl. app., 2004, pag. 221 e ss ID. Diritto pubblico e diritto privato nell attivita della Pubblica
Amministrazione: alla ricerca della tutela degli interessi, in Diritto pubblico, 1998, pag. 661 e ss. Sul fenomeno delle
privatizzazioni cfr. in particolare M. CLARICH, Privatizzazioni (voce), in Dig. Disc. Pubbl., Vol. XI, pag. 558 e ss.; S.
CASSESE, Le Privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato? in Riv. it. dir. Pubbl. com., 1996, pag. 579 e ss; M.
SANINO, Le privatizzazioni. Stato attuale e problematiche emergenti, Istituto editoriale regioni italiane S.r.1., Roma, 1997;
M. RENNA, Le societa per azioni in mano pubblica: il caso delle S.p.A. derivanti dalla trasformazione di enti pubblici economici
ed aziende autonome statali, Giappichelli, Torino, 1997. V anche G. Rossl, Le gradazioni della natura giuridica pubblica,
in Diritto Amministrativo, 2007, pag. 685 e ss.

Con specifico riferimento alla privatizzazione degli enti energetici, cfr. M. CLARICH, Servizi pubblici e diritto europeo
della concorrenza: 'esperienza italiana e tedesca a confronto, in Riv. Trim. dir. Pubbl., 2003, pag. 124 e ss. che la definisce
“privatizzazione fredda”. Cfr. anche S. GIACCHETTI, Privatizzazioni: la nuova dimensione dell interesse pubblico, in Rass.
giur. en. elettr, 1999 fasc. 4, pag. 693 e ss.; A. CATRICALA, La tutela privatistica degli interessi pubblici nei confronti delle
public companies, in Rass. giur. en. elettr, 1999 fasc. 4, pag. 745 e ss.; G. GENTILE, La riforma del settore elettrico: continuita
e discontinuita dell’intervento pubblico, in Rass. giur. en. elettr, 1999 fasc. 2-3, pag. 285 e ss., ID., L'apertura del mercato
dell’energia elettrica, in Rass. giur. en. elettr, 1999 fasc. 1, pag. 3 e ss.; ID., Impresa ed energia: la stagione dello Stato
imprenditore, in Rass. giur. en. elettr, 2001 fasc. 1-2, pag. 1 e ss. nonché ID., Dallo Stato imprenditore allo Stato regolatore
(la parabola dell ‘energia), in Rass. giur. en. elettr., 2001 fasc. 3-4, pag. 429 e ss.
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nella progressiva liberalizzazione del relativo mercato.
Quanto alla privatizzazione!”® degli enti operanti nel settore energetico, sulla falsariga di

altre esperienze maturate nel conteso europeo'”!, il comma 15 del d.1. 11 luglio 1992, n. 333,

170 Rileva sul punto G. DOSSENA, La privatizzazione delle imprese. Modalita, problemi e prospettive, EGEA, Milano, 1990
come il processo di privatizzazione pud® manifestarsi in differenti modalita di intervento, quali la
deregolamentazione, l'incentivazione di istituzioni alternative, I'apertura del monopolio alla concorrenza, la
modificazione del metodo di prelievo del corrispettivo per l'acquisizione di beni e servizi, l'allineamento di
condotta tra imprese pubbliche e imprese private, la privatizzazione formale, la privatizzazione fredda, la
diluizione del controllo, la privatizzazione dei rendimenti pubblici, la privatizzazione funzionale e la
privatizzazione sostanziale o privatizzazione calda differenziandosi solo in base all’intensita dell’intervento e per
il grado di revocabilita delle misure adottate. Cfr. anche E. PIGA, Privatizzazione formale, privatizzazione sostanziale e
liberalizzazione: antichi e nuovi schemi organizzativi nella evoluzione della normativa, anche alla luce degli orientamenti
giurisprudenziali, afferente i servizi pubblici locali a rilevanza economica, in Rass. giur. en. elettr, 2005, pag. 463 e ss.

17 L’esperienza giuridica inglese, a quarant’anni dalla nazionalizzazione, ha visto il governo conservatore guidato
da Margareth Thatcher procedere alla privatizzazione forzata di diversi comparti energetici: la British Petroleum gia
negli anni ‘80 ha subito la privatizzazione assieme alla Wytch Farm Oil, 1a Enterprise Oil, e la Britoil, responsabile
operativo dell’esplorazione e sviluppo della British National Oil Corp, creata per lo sviluppo delle riserve petrolifere
del mare del nord, cosi come la privatizzazione della British Gas e British Oil, nonché la scissione dell’industria
elettrica britannica (il Central Electricity Generating Board) in diciassette enti indipendenti c.d. Public electricity
suppliers, attuata dall’Electricity Act 1989 con la creazione di un sistema elettrico improntato al principio della
concorrenza e incentrato sulla compresenza di pili operatori. Con la dismissione del pacchetto azionario di tali
societa, il controllo pubblico permane limitatamente all'istituto della golden share. Cfr. sul punto A LOLL,
Privatizzazione del sistema elettrico nel Regno Unito ed evoluzione del sistema elettrico italiano, in rass. Giur. en. elettr., 1992,
pag. 337 e ss; G. CERVIGNI, La privatizzazione dell industria elettrica nel Regno Unito: un’analisi critica, in Economia delle
fonti di energia, 1993, n. 1, pag. 121 e ss, nonché i rilievi di L. HANNAH, La nazionalizzazione in Gran Bretagna, in La
nazionalizzazione dell energia elettrica, cit. pag. 22.

L’esperienza giuridica francese ha visto una prima ondata di privatizzazioni negli anni ‘80, con I’emanazione della
la legge del 2 Luglio 1986, che ha comportato la privatizzazione tra le varie imprese, della Compagnie Geneérale
d’Electricite. Successivamente, la legge del 10 febbraio 2000 ha dato attuazione al primo pacchetto energetico, seguita
poi dallalegge 9 agosto 2004 “Loi relative au service public de I'électricité et du gaz et aux entreprises électriques et gaziéres”
che ha privatizzato EDF e GDF, trasformando i rispettivi status da Etablissement public a caractére industriel et
commercial a una societa per azioni a capitale pubblico (société anonyme a capitaux publics). Sulle problematiche delle
privatizzazioni in Francia, cfr. ex multis L. CARTELIER, L'expérience frangaise de privatisation: bilan et enseignements, in
Revue international de droit économique, n.3, 1992, nonché, in chiave decisamente critica sulla effettiva fuoriuscita del
Pubblico nell’economia a seguito del processo di privatizzazione, M. BAZEX, La privatisation, stade supréme de
Uinterventionnisme?, in R.F.D.A., 1994, pag. 285 e ss.

L’esperienza giuridica spagnola ha visto la privatizzazione di CAMPSA a cui era affidato il monopolio della
distribuzione petrolifera, ed il cui controllo e stato traferito nel 1984 all'Instituto nacional de Hydrocarburos, 1a holding
degli interessi energetici statali e, nel 1987, viene creata una nuova societa: la Repsol che incorpora e divisione dello
INH. hanno visto la costituzione di societa di diritto privato controllate direttamente dallo Stato con il possesso
azionario di controllo, ovvero indirettamente per il tramite di enti pubblici detentori a loro volta azionisti di
maggioranza di imprese private. Cfr. sul punto N. DE LA SERNA BILBAO, La privatizacion en Espaiia, Aranzadj,
Pamplona, 1995. Anche il Portogallo nel 1992 ha proceduto alla privatizzazione dell’industria energetica con la
dismissione delle quote di Petrogal.

L’esperienza giuridica tedesca ha visto una primissima fase di privatizzazioni sul finire degli anni ‘50, rientrante
nel generale procedimento di riordino delle partecipazioni pubbliche della Repubblica Federale Tedesca, con la
dismissione delle partecipazioni governative in Preussag e VEBA. Sulle privatizzazioni tedesche, e sul difficile
problema della riunificazione delle due Germanie, cfr. ex multis, M. KONIG, Die Privatisierung im
Landesorganisationsrecht, in DOV, 1999, pag. 322 esss.

Per un esame delle vicende piu rilevanti e significative dei diversi paesi europei, cfr., ex multis, E. DEL CASALE, Le
privatizzazioni in Europa, Collana CIREC, 1987, n. 71; S. CHIRI, Privatizzazioni: tipologia, razionalita economica, principali
esperienze, in Contributi all’Analisi Economica, Banca d’Italia, 1990; AA.VV. Privatisation in central and eastern Europe,
London, 1992; T. PADOA SCHIOPPA, Il processo di privatizzazione: sei esperienze a confronto, in Riv. soc., 1992, pag. 91 e
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nell’ambito dell’adozione di “Misure urgenti per il risanamento della finanza pubblica”, ha
comportato la trasformazione di IRI, ENI ed ENEL in S.p.A., con conseguente mutamento sia
della veste giuridica, sia del relativo regime giuridico'”?, assumendo questultimo, al pari
dell’ENTI, la veste di ente pubblico economico a struttura di S.p.A.”? partecipato integralmente
dall’allora Ministero del tesoro, e quale nuovo soggetto concessionario delle attivita
elettriche, dal soggetto “riservatario” legale qual era nella legislazione previgente!”4.

Successivamente, in conseguenza del referendum del 18 aprile 1993 abrogativo della legge
22 dicembre 1956 n. 1589, il d.1. 23 aprile 1993, n. 118'7° ha quindi soppresso il Ministero delle
partecipazioni statali, trasferendo le relative competenze e funzioni al Ministero
dell'industria, mentre la legge 24 dicembre 1993, n. 537 ha soppresso il CIP'7® ed ha altresi
conferito la delega al Governo di istituire “organismi indipendenti” per la regolazione dei
servizi di rilevante interesse pubblico e prevedere la possibilita di attribuire funzioni
omogenee a nuove persone giuridiche.

L’instabilita e frammentarieta dell’articolata normativa italiana'’’, ha trovato infine nel d.1.

ss, nonché R. G. RoDIO (a cura di), Le privatizzazioni in Europa, in Trattato di Diritto Amministrativo diretto da G.
Santaniello, Cedam, Padova, 2003, e G. SCARCHILLO, Privatizzazioni in Europa, in Diritto del commercio internazionale,
2011 fasc. 1, pag. 109 e ss.

Per un raffronto con le analoghe esperienze nei regimi socialisti, cfr. anche F. FRANSONI, Dal piano al mercato: le
privatizzazioni in Europa orientale e nell’ex Unione Sovietica, SIPI, Roma, 1995.

172 1] comma 3 dell’art. 15 ha previsto Iattribuzione delle azioni delle societa al Ministero del tesoro, che in persona
del Ministro esercita i diritti dell’azionista secondo le direttive del Presidente del Consiglio dei Ministri.

Rileva sul punto N. IrRTI, in Problemi dello Stato azionista: il caso Enel, in P. MARCHETTI (a cura di), Le privatizzazioni in
Italia. Saggi, leggi e documenti, Giuffre, Milano 1995, pag. 251 e ss., come la conversione del patrimonio dell’ente in
strumenti azionari abbia risposto all’esigenza weberiana dei titoli negoziabili, immettendo cosi I'impresa nella
logica capitalista della circolazione azionaria, perché la privatizzazione “sostanziale” o calda, ha per presupposto
imprescindibile la privatizzazione formale, quale passaggio transitorio e strumentale per 1’alienazione definitiva
del patrimonio sociale.

13 La qualificazione di un ente pubblico come ente pubblico in forma societaria e frutto dell’elaborazione scientifica
di G. Rossi, cui si rinvia ex multis, al Suo Gli enti pubblici, cit., e da ultimo a ID., Gli enti pubblici in forma societaria, in
Servizi pubblici e appalti, n.2/2004 nonché, con specifico riferimento all’ENEL S.p.A., a ID, L’evoluzione del sistema
elettrico nazionalizzato. In particolare il rapporto tra I’Enel e le imprese degli enti locali, in Rass. giur. en. elettr., 1993, pag.
25. Tale elaborazione scientifica risulta ormai pacificamente accolta dalla dottrina e dalla giurisprudenza italiana.
Sul punto, cfr. anche M. RENNA, Le societa per azioni in mano pubblica, cit., nonché da ultimo G. GRUNER, Enti pubblici
a struttura di S.p.A. Contributo allo studio delle societa “legali” in mano pubblica, Giappichelli, Torino, 2009.

174 Cfr. sul punto G. GENTILE — P. GONNELLI, Manuale diritto dell’energia, cit. pag. 119 e ss.; G. CAlA, Privatizzazione
dell’Enel e disciplina giuridica del settore elettrico, in Rass. giur. en. elettr., 1993, pag. 335 e ss, nonché ID. Caratteri e
prospettive dell’Enel S.p.A. e del suo ruolo (appunti per una ricerca sulle “privatizzazioni”), in Rass. giur. en. elettr., 1995,
pag. less.

175 Reiterando il precedente D.L. 22 febbraio 1993, n. 41, e infine convertito dalla legge 23 giugno 1993, n. 202.

76 11 D.P.R. 20 aprile 1994, n. 373 ha poi devoluto le funzioni del soppresso CIP al CIPE.

177 La cui genesi risalirebbe al D.L. 5 dicembre 1991 n. 386 che ha riconosciuto la “possibilita” per gli enti di gestione
delle partecipazioni statali, per le aziende autonome e gli altri enti pubblici economici di trasformarsi in S.p.A. sulla
falsariga della trasformazione degli istituti di credito di diritto pubblico operata dalla legge 30 luglio 1990. N. 218,
c.d. “Legge Amato”. Per un commento coevo a tale ultima disposizione, cfr. ex multis S. AMOROSINO (a cura di), La
ristrutturazione delle banche pubbliche. L'attuazione della legge 218/90, Giuffre, Milano, 1991.
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31 maggio 1994, n. 332 il testo fondamentale in materia di privatizzazioni'’s, e nello specifico,
nel disposto dell’art. 1-bis introdotto della legge di conversione 30 luglio 1994, n. 474, 1a quale,
per evitare la sostituzione di un monopolio privato all’ex monopolista pubblico, ha
espressamente “subordinato” le dismissioni delle partecipazioni pubbliche in settori
strategici, relativi anche alle fonti di energia, all’apposita creazione di organismi indipendenti
per la regolarizzazione delle tariffe e il controllo della qualita dei servizi di rilevante interesse
pubblico, seppur limitando alle sole dismissioni di quote di controllo!”.

Pertanto, anche e soprattutto per garantire la promozione della concorrenza e
dell’efficienza nel settore dei servizi di pubblica utilita, nonché per assicurare la relativa
omogena fruibilita su tutto il territorio nazionale, la legge 14 novembre 1995, n. 481, sulla
scorta delle esperienze gia maturate in altri ordinamenti'®, ha istituito I’ Autorita Garante per
I"Energia Elettrica e il Gas con la missione di definire un sistema tariffario certo, trasparente
e basato su criteri predefiniti, promuovendo la tutela degli interessi di utenti e consumatori's!.

Con queste istituzione, il regime vincolistico di determinazione tariffaria, posto fin
dall’inizio a tutela delle posizioni deboli dell’utenza, e stato cosi rafforzato dall’istituzione
dell’AEEG quale centro di imputazione autonomo degli interessi tariffari, in veste di garante

terzo ed imparziale rispetto all’esecutivo®.

\

178 Tale ultima disciplina e stata poi modificata dalla legge 24 dicembre 2003, n. 350 che ha riformulato le
disposizioni italiane relative ai poteri speciali per le imprese operanti nel settore dei servizi pubblici a fronte delle
Censure comunitarie sulla Golden Share. Cfr. a riguardo piu diffusamente, infra, Cap. 3, par. 4.4.

179 Sul punto & intervenuto espressamente il Consiglio di Stato in sede consultiva, col parere 20 settembre 1995 n.
330, sostenendo un’interpretazione estensiva della previa istituzione dell’apposita autorita, affermando come la
cessione da parte del Ministero del tesoro di una quota minoritaria del capitale sociale di ENI S.p.A. tale da non
precluderne il controllo, non costituirebbe dismissione di partecipazione ai fini dell’applicazione della menzionata
disciplina, non dovendo quindi essere “necessariamente” preceduta dall’istituzione di un’autorita di regolazione
perché soltanto la cessione dell’intera partecipazione azionaria ovvero altri mutamenti della compagine societaria
interna tali da compromettere il controllo pubblico della stessa hanno come necessario presupposto la costituzione
dell’autorita. Per un commento al menzionato parere cfr. R. PERNA, L’eccesso di tutela nella privatizzazione delle “public
utilities”, in Foro it., 1996, pag. 209 e ss.

180 E il caso delle Regulatory agencies dell'esperienza inglese, alle Indipendent regulatory commissions Statunitensi e
alle Autorites administratives indépendentes di matrice francese. Per un raffronto comparato alle diverse esperienze
cfr. M. D" ALBERTI, Diritto amministrativo comparato. Trasformazione dei sistemi amministrativi in Francia, Gran Bretagna,
Stati Uniti e Italia, Il Mulino, Bologna, 1992, pag. 49 e ss.

181 Cfr. a riguardo I'interessante lavoro di E. FERRARI (a cura di), I servizi a rete in Europa: Concorrenza tra gli operatori
e garanzia dei cittadini (Testi, studi e ricerche di scienze giuridiche), Raffaello Cortina Editore, Milano, 2000.

182 Con l'istituzione dell’AEEG, in particolare, sono trasferite alla stessa le precedenti funzioni tariffarie del d.p.r.
20 aprile 1994 n. 373, che a sua volta ha trasferito al Ministero dell’industria le funzioni spettanti al soppresso CIP.
Rileva sul punto G. NAPOLITANO, in La tutela dei consumatori e la regolazione pubblica del mercato elettrico, in E. BRUTI
LIBERATI - F. DONATI (a cura di), Il nuovo diritto dell’energia tra regolazione e concorrenza, Giappichelli, Torino, 2006,
come gli interessi degli utenti e dei consumatori siano presi in considerazione come meritevoli di specifica tutela,
per la prima volta, proprio nella legge istituiva dell’ AEEG, anche se gli stessi interessi sarebbero dovuti essere
classificati tra i «compiti secondari dell’autorita di regolazione» rispetto alle attribuzioni a questa conferite dalla legge.
Sulla natura giuridica dell’AEEG, cfr. ex multis F. VETRO Le Autorita indipendenti di regolazione: I’ Autorita per 'energia
elettrica e il gas, in Rass. giur. en. elettr., 2001, pag. 453 e ss. nonché F. MERUSI, Democrazia e autorita indipendenti, 11
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Successivamente, 1’articolo 50 della legge comunitaria 6 febbraio 1996, n. 52, in attuazione
della Direttiva 94/22/CEE del 30 maggio 1994 relativa alla liberalizzazione delle condizioni di
rilascio e di esercizio dei permessi delle c.d. attivita upstream di prospezione e di ricerca e
delle concessioni di coltivazione di idrocarburi, al fine di garantirne 1’accesso non
discriminatorio secondo modalita che favoriscano una maggiore concorrenza nel settore ed
una migliore utilizzazione delle risorse stesse, ha consentito al Governo di emanare il d.Igs.
25 novembre 1996, n. 625 per la disciplina e la regolazione pro-concorrenziale!®® di tali attivita
nell’intero territorio nazionale, nel mare territoriale e nella piattaforma continentale italiana,
gia parzialmente aperte in base alle disposizioni della menzionata legge 613/1967, fermi
restando i limiti previsti dalle discipline generali e speciali vigenti in materia di tutela
dell’ambiente terrestre, marino e costiero, abrogando poi espressamente, all’art. 23, le norme
istitutive della riserva legale di attivita dell’ ENI'84.

Inoltre, sempre nell’ambito del graduale processo europeo di liberalizzazione'ss, la legge

Mulino, Bologna, 1996. Sulle competenze attuali dell’AEEG, cfr. piu diffusamente infra, Cap. 4, Par. 4.1.

183 In particolare, l'art. 14 del d.1gs. 625/1996 prevede espressamente che in nessun caso il conferimento o 'esercizio
dei titoli minerari possa essere subordinato alla partecipazione dello Stato o di altra amministrazione regionale,
provinciale o locale, direttamente o mediante una persona giuridica a tal fine costituita o designata. Per la disciplina
di dettaglio della Direttiva cfr. piti diffusamente, infra, paf. 4.1. del Cap. 3.

184 In un’ottica di semplificazione delle condizioni di accesso alle attivita menzionate, le restrizioni sono ammesse
solo se giustificare dalla necessita di assicurare il corretto esercizio delle attivita autorizzate. Cfr. I’art. 2 della legge
136/1953 e I'art. 2 della legge 170/1974, cfr. sul punto, supra, par. 4.6. e 4.7 di questo capitolo.

135 a tematica delle liberalizzazione del settore dei servizi all'interno dell’Unione Europea & estremamente vasta,
sulla gradualita del processo di liberalizzazione comunitaria del settore energetico, cfr. pitt diffusamente infra, Cap.
3.

Quanto alle singole esperienze piu rilevanti, I'esperienza giuridica inglese ha visto nel 1989 la liberalizzazione del
mercato elettrico e la privatizzazione della relativa industria, il rispetto delle regole di mercato viene affidato al
regolatore indipendente: 1'Office of Electricity Regulation (Offer). Anche il settore del Gas subisce la privatizzazione
nel 1986 della British Gas e la liberalizzazione del mercato, soggetto al controllo di un regolatore indipendente
I"Office of Gas Supply (OfGas). La regolazione del settore € ora comune ed attuata 1 tramite 1'Office of Gas and Electricity
Markets (OFGEM). Cfr. sul punto F. B. SMITH, II ruolo del Regolatore nel settore elettrico in Inghilterra e Galles, in AA.
VV., Attivita regolatoria e autorita indipendenti: I’ Autorita per l'energia elettrica e il gas, pag. 85 e ss. nonché, cfr. la
ricostruzione di G. SANTI, Lo stato di liberalizzazione del mercato dell’energia elettrica in Inghilterra: quale sazio per il
mercato a valle della pubblicazione del “white paper for secure, affordable and low carbon electricity”, in A. MAESTRONI—M.
Dt FocaTiis, Politica energetica, regolazione e mercato. Il nuovo diritto dell’energia tra liberta e limitazioni concorrenziali e
ambientali, Giuffre, Milano, 2012, pag. 138 e ss.. Cfr. sul punto anche G. GOLDONI, II regolatore nel paese della
concorrenza, in Energia, 1995, fasc. 2, pag. 14 e ss.

L’esperienza giuridica francese ha ritenuto in un primo momento sufficiente la soppressione del monopolio di
generazione e trasmissione di energia elettrica con la creazione di un acquirente-intermediario unico tra produttori
ed utenti, ed ha poi visto l'istituzione di un’apposita autorita indipendente (autorité administrative indépendante), la
Commission de régulation de l'énergie istituita dalle leggi 10 febbraio 2000 n. 108, sulla modernizzazione e lo sviluppo
del servizio elettrico pubblico, e 3 gennaio 2003, sul mercato del gas e dell’elettricita e dei servizi pubblici energetici,
che ha recepito in Francia le Direttive Europee del 19 dicembre 1996 e del 22 giugno 1998. Per effetto della legge
108/2000, viene scorporata dall’Electricité de France la Réseau de Transport de I’ELectricité, cui e stato affidato in
esclusiva la gestione della rete elettrica. La seconda legge, in particolare, ha aperto il mercato del gas ed esteso a
questo settore i poteri dell’autorita gia avuti nel mercato elettrico. Cfr. sul punto J. BERGOUGNOUX, Electricité de
France: peu de risques de dérégulation, in Rev. des. Affaires européennes, n. 2, 1994, pag. 29 e ss.
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comunitaria 24 aprile 1998 n. 128, nel conferire la delega al Governo per l'attuazione della
Direttiva 96/92/CE del 19 dicembre 1996, all’art. 36 ha ridefinito la normativa per il mercato
dell’energia elettrica secondo un’articolata serie di principi e criteri direttivi'®.

In attuazione della delega, il Governo ha emanato il c.d. decreto Bersani di cui al d.Igs. 16
marzo 1999 n. 79, in forza del quale e stato modificato 1’assetto del settore elettrico in senso

concorrenziale sia attraverso la piena liberalizzazione delle attivita di produzione'¥,

L’esperienza giuridica tedesca ha visto I'emanazione della Legge di riforma della disciplina dell’energia (Gesetz zur
Neuregelung del Energiewirtshaftsrechts) del 20 novembre 1997, applicabile tanto all’elettricita quanto al gas naturale,
finalizzata alla fornitura il pit1 possibile sicura ed economica dell’energia con una nuova ed esplicita enfasi data ad
un equilibrato impatto ambientale, ispirato al risparmio energetico. Per un’articolata disamina dei risvolti
innovativi della legge tedesca, cfr. G. HERMES, Il servizio universale in Germania, in E. FERRARI (a cura di), I servizi a
rete in Europa, cit. pag. 119 e ss., J. C. PIELOW, Caratteri generali della liberalizzazione del mercato dell ‘energia in Germania,
in ivi, pag. 305 e ss., nonché Y. GAUDEMENT, Regolazione e servizi pubblici: l'esperienza continentale, in G. TESAURO— M.
D’ ALBERTI (a cura di), Regolazione e concorrenza, Il Mulino, Bologna, 2000, pag. 50 e ss.

Nel 2005, inoltre, in attuazione delle Secondo pacchetto delle direttive europee & stato emanato il nuovo Atto
dell’industria energetica (1o Energiewirtshaftsgesetz) che ha imposto I'unbundling legale e funzionale alla gestione del
sistema elettrico di trasmissione, concentrato nelle mani di quattro grandi societa verticalmente integrate, la E.On,
la RWE, la EnBW e la Vattenfall.

Sempre nel 2005, la legge sull’industria energetica ha esteso alla agenzia federale Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit,
Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (BNetzA) l'intervento regolatorio del precedente organismo della
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, (RegTP) sui mercati tedeschi dell elettricita e del gas.
L’esperienza giuridica spagnola ha visto I'emanazione della Ley del sector electrico n. 54/1997 che ha imposto la
separazione tra le societa operanti nella generazione e vendita di energia dalle attivita regolate. Con il Decreto ley
277/2000, I'operatore di trasmissione spagnolo, la Red Eléctrica de Esparia ha visto la separazione effettiva da Endesa,
e ha come azionista di maggioranza la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI) a sua volta controllata dal
Ministero dell’economia spagnolo. Con la successiva Ley del sector de Hidrocarburos é stata inoltre istituita la Comision
Nacional de Energia, quale soggetto regolatore dei settori dell’elettricita e del gas.

186 Nello specifico: a) prevedere che la liberalizzazione del mercato avvenga nel quadro di regole che garantiscano
lo svolgimento del servizio pubblico, 1'universalita, la qualita e la sicurezza del medesimo, in particolare con
I'applicazione al mercato dei clienti vincolati di una tariffa unica nazionale e l'istituzione dell’acquirente unico al
fine di garantire la disponibilita della capacita produttiva necessaria, la gestione dei contratti, la fornitura e la tariffa
unica; b) prevedere che il gestore della rete di trasmissione sia anche il dispacciatore, garantendo sia la funzione
pubblicistica sia la neutralita di tale servizio al fine di assicurare 1’accesso paritario a tutti gli utilizzatori; c) attribuire
al Ministro dell’industria, del commercio e dell’artigianato, sentiti il Ministro del commercio con I'estero e I Autorita
per l'energia elettrica ed il gas, la responsabilita di salvaguardare la sicurezza e 1'economicita del sistema di
generazione elettrica nazionale per quanto riguarda 1'utilizzo e l'approvvigionamento delle fonti energetiche
primarie, operando per ridurre la vulnerabilita complessiva del sistema stesso; a tal fine individuare gli strumenti
operativi atti ad influenzare 1’evoluzione coerente del sistema di generazione nazionale; d) favorire nell’ambito
della distribuzione, laddove sono attualmente presenti pit soggetti operanti nello stesso territorio, iniziative che,
in base a criteri di massima trasparenza, attraverso normali regole di mercato portino alla loro aggregazione,
valorizzando le imprese degli enti locali; e) incentivare, attraverso un’adeguata politica di sostegno e di stimolo,
I"uso delle energie rinnovabili e il risparmio energetico, anche con I’obiettivo di una riduzione delle emissioni di
C02; £) le misure per assicurare condizioni di reciprocita nei confronti degli Stati membri dell’'Unione europea, in
relazione al grado di apertura dei loro mercati, anche al fine di assicurare la parita competitiva sul mercato europeo
delle aziende elettriche italiane e dell'industria dell'indotto; g) collocare la liberalizzazione del mercato elettrico
nazionale nell’ottica dell'integrazione europea dei mercati nazionali dell’energia elettrica prevista dalla direttiva
comunitaria, finalizzando i decreti legislativi anche all’obiettivo di facilitare la transizione dell’industria nazionale
ai nuovi assetti europei.

'87 Per la produzione di energia (rectius generazione), 'art. 8 del decreto Bersani stabilisce che nessun soggetto possa
produrre o importare pitt del 50% dell’energia immessa nel mercato italiano.
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importazione, esportazione di energia elettrica e sia mediante la liberalizzazione parziale
delle attivita di acquisto e vendita solo per i clienti idonei'®®, nel rispetto degli obblighi di
servizio pubblico, mentre le attivita di trasmissione e dispacciamento, compresa la titolarita
della rete in capo all’ENEL, continuano ad essere ancora riservate allo Stato'®, e attribuite in
concessione al nuovo soggetto Gestore della Rete di Trasmissione Nazionale S.p.A., appena
scorporato dall’ENEL, quale iniziale gestore delle attivita di trasmissione e di dispacciamento
e della gestione unificata della rete di trasmissione nazionale, con ’obbligo di connettervi
tutti i soggetti che ne facciano richiesta, secondo le condizioni tecniche ed economiche fissate
dall’AEEG a garanzia della neutralita e imparzialita del servizio!*.

I1 decreto Bersani, inoltre, all’art. 9 comma 2, ha ridefinito anche le competenze dell’ AEEG
ricavandone nel suo ruolo di garante “istituzionale” un ruolo di quasi “consulente” dell’allora
Ministero dell'industria'*.

L’art. 13 del decreto Bersani, delinea altresi il nuovo assetto della nuova ENEL S.p.A., che
da impresa verticalmente integrata & chiamata ad assumere nuove funzioni di “indirizzo
strategico e di coordinamento dell’assetto industriale” e delle attivita esercitate dalle societa del
suo gruppo, realizzando la separazione amministrativa e contabile previste dalla Direttiva
96/92CE, il c.d. unbundling, anche per le imprese elettriche locali'®?, attraverso l'istituzione
della Enel Produzione S.p.A. cui é stato affidato dalla casa madre ENEL il ramo d’azienda
relativo alla generazione di energia elettrica e dell’Enel Distribuzione S.p.A. cui e stato
conferito ramo d’azienda relativo all'attivita di distribuzione ai clienti del mercato libero e
vincolato dell'energia elettrica, nonché di TERNA, la Trasmissione Elettrica Rete Nazionale
S.p.A. cui € demandata la trasmissione dell’energia elettrica ad alta tensione.

Con il decreto Bersani, inoltre, e stato arricchito il panorama della soggettivita pubblica
del settore con altri organismi autonomi in veste di S.p.A. demandate all’esercizio di funzioni

prettamente pubblicistiche, istituite per “ottimizzare” il funzionamento del mercato

188 Quei particolari soggetti che superano determinati livelli di consumo industriale, mentre permane la riserva dei
c.d. clienti vincolati soggetti al regime tariffario dell’ AEEG, all’esclusiva dei concessionari di distribuzione e alla
garanzia dell’ Acquirente Unico che rivende ai distributori a prezzi ragionevoli.

189 Cfr. sul punto G. GENTILE, La riforma del settore elettrico: cit. pag. 285 e ss.

190 Aj sensi dell’art. 3, co. 1, del d.Igs. 79/1999, I'eventuale rifiuto di accesso alla rete deve essere debitamente
motivato dal gestore.

191 Cfr. sul punto F. VITRO, I servizio pubblico a rete, cit. pag. 185, nonché ID., Le autorita indipendenti di regolazione: cit.,
pag. 453 e ss, per il quale la funzione di consulente e da ascrivere alla previsione di un parere obbligatorio ma non
vincolante dell’ AEEG nell’ambito del procedimento per la definizione della rete nazionale dei gasdotti assieme alla
Conferenza unificata Stato-Regioni, il parere obbligatorio, ma non vincolante sulle direttive da impartire
all’Acquirente Unico e il parere sulla disciplina del mercato elettrico predisposta dal GME. In particolare, € stata
completamente liberalizzata anche la vendita agli utenti finali, anche se permangono delle misure di tutela a favore
di consumatori domestici e piccole imprese, ritenuti “soggetti deboli” sul piano contrattuale.

192 Cfr. a riguardo il disposto dell’art. 15, comma 7, del d.1gs. 79/1999.
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energetico italiano!*.

Fra i nuovi organismi societari che risultano titolari di pubbliche funzioni, infatti, hanno
assunto una significativa e autonoma rilevanza, oltre al menzionato GRTN quale
concessionario necessario delle attivita riservato allo Stato e garante del corretto esercizio
degli impianti della rete nonché dell’accesso paritetico alla rete stressa'®, anche Acquirente
Unico S.p.A. quale garante della fornitura per i clienti del mercato vincolato in condizioni di
continuita, sicurezza ed efficienza del servizio nonché il Gestore del Mercato Elettrico S.p.A.
quale responsabile e garante della gestione del mercato elettrico e della disponibilita della
riserva di potenza'®, tutti contraddistinti da una marcata connotazione pubblicistica in
termini di garanti “operativi” del settore!®.

Inoltre, sulla falsariga di quanto avvenuto per l'elettricita'”, la legge delega 17 maggio
1999, all’art. 41 ha dato attuazione alla Direttiva 98/30/CE del 22 Giugno 1998 recante norme
comuni per il mercato interno del gas naturale, e la successiva emanazione del c.d. Decreto
Letta di cui al d.Igs. 23 maggio 2000 n. 164, che ha liberalizzato le attivita di importazione,
trasporto e dispacciamento, distribuzione e vendita di gas naturale'®® e ha imposto la
separazione contabile e gestionale delle attivita di trasporto e dispacciamento del gas dalle

altre attivita della filiera, portando cosi alla costituzione di Rete Gas Italia, che ha rilevato da

193 In questi nuovi organismi, infatti, il profilo pubblicistico e quello economico-privatistico si accompagnano e
congiungono senza confondersi. Da un lato I'indiscussa natura pubblica li correda dei profili pubblicistici connessi
a tale natura, come la sottoposizione a un potere di controllo e di indirizzo, attraverso le “direttive” politiche,
I'impossibilita di fallimento e il regime dei beni destinati al servizio, connessi al relativo carattere “necessario”,
dall’altro il carattere privatistico della attivita e dei rapporti di impiego e con i terzi.

194 Cfr. a riguardo 'art. 3, comma secondo del d.1gs. 79/1999.

195 Istituito ai sensi dell’art. 5 del d.Igs. 79/1999.

196 Nonostante la veste giuridica di S.p.A., infatti, i numerosi elementi pubblicistici sono evincibili dalla disciplina
legale di istituzione societaria, del regime di attivita dell’oggetto sociale, prevalentemente caratterizzato
dall’esercizio di pubblici poteri, e degli speciali strumenti di raccordo con gli apparati amministrativi tradizionali,
che consentono di qualificare anch’essi come enti pubblici in forma societaria. Cfr. sul punto. G. M. CAURSO, The
legal framework of the energy sector in Italy, cit. Pili diffusamente cfr. Anche infra, Cap. 4, par. 4.

197 Nonostante la tendenziale sovrapposizione della normativa relativa all’elettricita, il comparto del gas naturale
presente delle differenze strutturali marcate che ne hanno influenzato il relativo processo di liberalizzazione.

Nei processi produttivi, infatti, il gas non e presente capillarmente in tutto il territorio nazionale; in secondo luogo
la presenza privata nel settore non ha mai subito limitazioni derivanti da un monopolista legale o da un processo
di nazionalizzazione, cosicché gli effetti sostanziali maggiormente significativi dell’avvenuta liberalizzazione si
sono registrati sulla disciplina di accesso alle reti pili che allo “smantellamento” dell’industria statale.

Anche a livello tecnico operativo, 1'estrazione del gas prescinde dai confini nazionali del suo utilizzatore finale,
cosicché il trasporto e la distribuzione di norma richiedono I'intervento di imprese multinazionali, spesso costituite
in consorzi per ripartire il relativo rischio, e quindi sottratte al potere di intervento del singolo Stato interessato.
198 Per un commento coevo, cfr. a riguardo G. ZAVATTONI, Il decreto Letta sulla Direttiva Gas: Profili antitrust e
commerciali, in Rass. giur. en. elettr., 2000, pag. 377, nonché G. NAPOLITANO, L’energia elettrica e il gas, in S. CASSESE (a
cura di), Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo speciale. Tomo III, Giappichelli, Milano, 2003, pag.
2244 e ss. In chiave decisamente critica, cfr. C. CAZZOLA, “La volpe e il coniglio”: monopolio e concorrenza nel mercato
del gas naturale in Italia, in Mercato, concorrenza e regole, 2000, pag. 331 e ss. Cfr. sul punto anche 1’elaborazione
scientifica di G. NAPOLITANO, Regole e mercato dei servizi pubblici, Giuffre, Milano, 2003.
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SNAM la rete nazionale dei gasdotti' a coronamento dell’iniziale e progressiva

liberalizzazione dei mercati energetici.

4.9. LA DIMENSIONE STRATEGICO-FINALISTICA DELL’ENERGIA: LA RICERCA DELL’ORDINE
DEGLI ANNI 2000.

L’assetto istituzionale derivante dalla privatizzazione degli enti energetici, e della
liberalizzazione dei diversi settori, e stato nuovamente modificato nei primi anni 2000, per il
verificarsi di una serie di eventi che hanno rimesso in discussione l'intero sistema.

Nell’estate del 2003, infatti, per fronteggiare 1’eccezionale ondata di calore che aveva
seriamente messo in crisi la stabilita del sistema elettrico italiano, € stato emanato il d.1. 29
agosto 2003, n. 239 recante disposizioni urgenti per la sicurezza del sistema elettrico nazionale
e per il recupero di potenza di energia elettrica. Inoltre, in pendenza dei termini per la sua
conversione in legge, il 28 settembre 2003 si e verificato sul sistema elettrico nazionale italiano
il primo grande black-out di dimensioni nazionali, che ha indotto il parlamento a convertire il
d.l. 239/2003 con le modificazione specifiche apportate dalla legge 27 ottobre 2003, n. 290
all'impianto generale del decreto Bersani?®.

In primo luogo, e stata disposta 1'unificazione sia della proprieta e sia della gestione della
rete elettrica nazionale nelle mani di un unico soggetto, fermo restando il rispetto dei principi
di salvaguardia degli interessi pubblici della sicurezza ed affidabilita del sistema elettrico
nazionale.

In secondo luogo, e stato posto I'esplicito divieto per ciascun operatore del settore elettrico
e del gas, operante in qualunque fase della relativa filiera, di detenere, direttamente o
indirettamente anche attraverso eventuali societa controllate o controllanti, quote superiori al
20 % del capitale degli organismi titolari e gestori delle reti nazionali di trasporto di energia

elettrica e di gas naturale.

199 Nello specifico, I'art. 21 del decreto Letta ha disposto che Iattivita di trasporto e dispacciamento del gas € oggetto
di separazione societaria da tutte le altre attivita del settore del gas, ad eccezione dell’attivita di stoccaggio, che e
comunque oggetto di separazione contabile e gestionale dall’attivita di trasporto e dispacciamento e di separazione
societaria da tutte le altre attivita del settore del gas (...) l'attivita di distribuzione di gas naturale & oggetto di
separazione societaria da tutte le altre attivita del settore del gas (...) la vendita di gas naturale puo essere effettuata
unicamente da societa che non svolgano alcuna altra attivita nel settore del gas naturale, salvo 1'importazione,
I'esportazione, la coltivazione e Iattivita di cliente grossista (...) le imprese di gas naturale che svolgono nel settore
del gas unicamente attivita di distribuzione e di vendita e che forniscono meno di centomila clienti finali separano
societariamente le stesse attivita di distribuzione e di vendita».

200 Cfr. sul punto, L. DE PaoLI, Blackout, sviluppo delle reti e liberalizzazione del settore elettrico, in Mercato, concorrenza
e regole, 2003, pag. 103 e ss.
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In forza di tali previsioni, la proprieta e la gestione della rete di trasmissione elettrica sono
state attribuite a TERNA S.p.A., ed é stato contestualmente impedito il relativo controllo
diretto da parte di altri operatori energetici attraverso la dismissione del pacchetto di
maggioranza da parte dell’ENEL e relativa acquisizione da parte di Cassa Depositi e Prestiti
a partire dal 2005%.

In conseguenza della riunificazione delle due funzioni, l’assetto istituzionale della
soggettivita pubblica del settore muta nuovamente, perché dalla ceneri del GRTN nasce il
Gestore dei Servizi Elettrici S.p.A., istituito per I'erogazione di incentivi economici per la
produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili, a partecipazione totalitaria del Ministero
dell’economia e controllante a sua volta sia Acquirente Unico?*? e sia il Gestore del Mercato
Elettrico cui e affidata 1'organizzazione e il funzionamento della concorrenza nella borsa
dell’energia elettrica, quale nuovo “garante” del rispetto dei criteri di neutralita, trasparenza
e obiettivita dei prezzi nonché di un’adeguata disponibilita della riserva di potenza.

In questo conteso, la consapevolezza emersa circa I’estrema frammentarieta della materia
energetica disciplinata secondo differenti gradi di intensita e specificita, specie alla luce sia
della recente legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 di riforma del Titolo V?® e sia della
copiosa decretazione d'urgenza in campo energetico dei primi anni 2000?*4, ha comportato
per il Governo la scelta “necessitata” di ricorrere a degli strumenti di riordino e riassetto delle
disposizioni vigenti in materia di energia, anche e soprattutto in vista dell’emanazione in sede

europea del Secondo pacchetto energetico dato dalle Direttive 2003/54/CE e 2003/55/CE?%.

201 1 ’ENEL ha mantenuto il 50% della partecipazione nel capitale di Terna fino al 15 aprile 2005 quando, per effetto
della cessione del 13,86% del capitale sociale detenuto ha ridotto la propria partecipazione nel capitale di Terna al
36,142%. 11 controllo sara definitivamente ceduto da ENEL per effetto della cessione a Cassa depositi e prestiti
S.p.A., in data 15 settembre 2005, del 29,99% del capitale sociale di Terna.

202 1 questa fase all’Acquirente Unico & demandata la stipula e la gestione dei contratti di fornitura al fine di
garantire ai clienti vincolati la disponibilita della capacita produttiva di energia elettrica necessaria e la fornitura di
energia elettrica in condizioni di continuita, sicurezza ed efficienza del servizio, nonché di parita del trattamento,
anche tariffario. Inoltre, il Ministero dello sviluppo economico, che definisce gli indirizzi dell’ Acquirente Unico,
con d.m. 19 dicembre 2003 ha affidato a quest’ultimo la titolarita delle funzioni di garante operativo della fornitura
di energia elettrica destinata ai clienti del mercato vincolato a decorrere dal 18 gennaio 2004. Sul punto cfr. pit
diffusamente infra, Cap. 4, par. 4.

203 Cfr. ex multis S. CASSESE, L'energia elettrica nella legge costituzionale n. 3 del 2001, in Rass. giur. en. elettr., 2002, pag.
497 e ss; R. GALBATI — G. VACIAGO, Il governo dell’energia dal decentramento alla riforma costituzionale, in Mercato,
concorrenza e regole, 2002, fasc. 2, pag. 359 e ss, nonché C. SCARPA, Titolo V e politica energetica: per favore riformiamo la
riforma, ivi, pag. 389 e ss.

204 Cfr. a riguardo il d.1. 7 febbraio 2002, n. 7 relativo alle misure urgenti per garantire la sicurezza del sistema
elettrico nazionale, convertito dalla legge 9 aprile 2002, n. 55; il d.1. 4 settembre 2002 n. 193 recante misure urgenti
in materia di servizi pubblici, convertito dalla legge 28 ottobre 2002 n. 238; il d.1. 18 febbraio 2003 n. 25 recante
disposizioni urgenti in materia di oneri generali del sistema elettrico, convertito dalla legge 17 aprile 2003, n. 83, il
d.L 3 luglio 2003 n., 158, recante disposizioni urgenti per garantire la continuita della fornitura di energia elettrica
in condizioni di sicurezza e non convertito.

205 10 prime direttive energetiche, hanno dato 1’abbrivio al processo di apertura dei mercati di elettricita e gas,
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Di queste rinnovate esigenze e figlia la c.d. legge Marzano di cui alla legge 23 agosto 2004,
n. 239, recante il “riordino del settore energetico” nonché la delega al governo per il
“riassetto” delle disposizioni vigenti in materia di energia®.

Nello specifico, la legge Marzano si e posta come un continuum del procedimenti di
liberalizzazione avviati a fine anni "90, ed ha modificato il quadro normativo delineato dai
decreti Bersani e Letta, secondo diverse direttrici.

In primo luogo, e stata ridisegnata la ripartizione di competenze Stato-Regioni, proprio
alla luce della riforma del 20012, attraverso l'indicazione dei principi fondamentali per la
legislazione regionale nel settore, degli obiettivi e le linee generali della politica energetica
nazionale, nonché i criteri generali per la sua attuazione a livello territoriale, che sono
elaborati e definiti dallo Stato anche mediante i meccanismi di raccordo e di cooperazione con
le autonomie regionali.

In secondo luogo, ha contribuito al completamento della liberalizzazione dei mercati

energetici, al fine di promuovere la concorrenza del settore e la riduzione dei prezzi®.

tuttavia, questo obiettivo era ancora fortemente ostacolato da alcuni impedimenti di carattere tecnico e
amministrativo, perché a fronte della liberta dei prezzi all'ingrosso le tariffe al dettaglio erano ancora fissate dalle
autorita politiche o amministrative; le reti erano separate in forma debole, perché le direttive obbligavano solo ad
una separazione tra proprieta e gestione all’interno della stessa societa verticalmente integrata; le condizioni di
accesso alla rete potevano essere negoziate con la societa detentrice della rete invece di essere fissate da una autorita
di regolazione esterna; la cui istituzione per altro non era obbligatoria per gli Stati membri. Cfr. sul punto P. RANCI,
1l mercato europeo liberalizzato del gas e la sicurezza degli approvvigionamenti, in Mercato concorrenza regole, 2009 fasc. 3,
pag. 525 e ss. Sul secondo pacchetto cfr. pit1 diffusamente infra, Cap. 3, par. 4.1.

206 Cfr. a riguardo V. PEPE, L'ambiente e I’energia in Italia, in V. PEPE (a cura di), Diritto comparato dell’energia. Esperienze
europee, Ed. Scientifiche Italiane, Napoli, 2008, pag. 24 e ss. per il quale 1’obiettivo della legge Marzano e di definire
dei principi fondamentali in materia energetica, tenendo conto dei principi generali dell’ordinamento comunitario ed
internazionale ed ovviamente di quanto disposto dall’art. 117 Cost. Cfr. anche a riguardo G. NAPOLITANO, L'energia
elettrica e il gas, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Tomo III, Giuffre, Milano, 2003, pag. 2189
ess.

207 La riforma del Titolo V della Costituzione ha posto le attivita di produzione, trasporto e distribuzione nazionale
dell’energia tra le materie di legislazione concorrente fra Stato e Regioni di cui all’art. 117, comma 3, Cost.,
modificando i ruoli ed i compiti dei diversi livelli di governo. A fronte di tale previsione, € conseguito il proliferare
dei tentativi di pianificazione regionale e la frammistione nell’attribuzione di poteri tra i varilivelli di governo, che
mal si conciliano con le caratteristiche di fondo del settore energetico, perché quest’ultimo presenta grandi
potenzialita di investimento, che imporrebbero un sistema di regole certe, chiare e definite per la relativa attuazione.
Cfr. sul punto piu diffusamente infra. Cap. 4, par. 4.2.

208 Ajsensi del comma 2, dell’art. 1 della legge 239/2004, infatti, nel rispetto degli obblighi di servizio pubblico: sono
“libere su tutto il territorio nazionale” le attivita di produzione, importazione, esportazione, stoccaggio non in
sotterraneo anche di oli minerali, acquisto e vendita di energia ai clienti idonei, nonché di trasformazione delle
materie fonti di energia (lett.a.);

Sono di “interesse pubblico” e sono sottoposte agli obblighi di servizio pubblico le attivita di trasporto e
dispacciamento del gas naturale a rete, nonché la gestione di infrastrutture di approvvigionamento di energia
connesse alle attivita di trasporto e dispacciamento di energia a rete (lett. b.);

Sono “attribuite in concessione” le attivita di distribuzione di energia elettrica e gas naturale a rete, di esplorazione,
coltivazione, stoccaggio sotterraneo di idrocarburi, nonché di trasmissione e dispacciamento di energia elettrica
(lett. c.)
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In terzo luogo, ha promosso l'incremento dell’efficienza del mercato interno, attraverso
procedure di semplificazione e interventi di riorganizzazione del settore?”. In quarto luogo,
ha introdotto una piu incisiva diversificazione delle fonti energetiche, anche a tutela della
sicurezza degli approvvigionamenti e dell’ambiente?!? e, infine, ha ridisegnato un diverso
rapporto dell’esecutivo con I’AEEG?'1.

Ad ogni modo, nonostante il problematico riassetto operato dalla legge Marzano??, a
ridosso della scadenza del termine biennale per la delega in essa conferita, 1'Italia ha pero
subito una doppia procedura di infrazione?® per non aver dato completa attuazione al
Secondo pacchetto?!4, vedendosi nuovamente costretta a ricorrere alla decretazione d'urgenza
attraverso I'emanazione del d.l. 18 giugno 2007, n. 73, per l’attuazione delle disposizioni

comunitarie in materia di liberalizzazione dei mercati dell'energia “in attesa” del completo

209 A riguardo la legge Marzano ha posto 1’obiettivo di trovare un punto d’equilibrio tra poteri statali e poteri locali,
sotto la spinta della necessita della pianificazione e gestione unitaria del sistema, che presenta esigenze di
coordinamento sconosciute ad altri settori industriali: la soluzione prevista dal provvedimento, nel quadro di un
pil generale riassetto dei poteri amministrativi, consiste nell’elaborazione e definizione in capo allo Stato degli
obiettivi e delle linee della politica energetica, nonché i criteri generali per la sua attuazione a livello territoriale.
210 gy tutte queste tematiche si rinvia in termini generali a E. Picozza - A. COLAVECCHIO, Energie, in G. CORSO - V.
LOPILATO (a cura di), Il diritto amministrativo dopo le riforme costituzionali, Parte Speciale, Vol. 11, Giuffre, Milano, 2006,
pag. 8l ess.

211 L legge Marzano ha infatti definito un nuovo assetto organizzativo dei rapporti tra il Governo e I'’AEEG: oltre
alle modifiche della sua composizione interna, che sara costituita da un Presidente e quattro membri, e previsto che
il Governo indichi all’AEEG, nell’ambito del Documento di programmazione economico-finanziaria, le linee
fondamentali di sviluppo dei servizi di pubblica utilita dei settori dell’energia elettrica e del gas, in conformita agli
interessi generali del Paese. Inoltre, ai fini del perseguimento degli obiettivi generali di politica energetica del Paese,
il Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro delle attivita produttive, puo definire, gli indirizzi di politica
generale del settore per I'esercizio delle funzioni attribuite all’AEEG, essendo tenute quest’ultima a presentare alle
Camere la relazione annuale sullo stato dei servizi e sull’attivita da essa svolta entro il 30 giugno.

212 Cfr. a riguardo i rilievi di R. LOMBARDLI, Il riparto di competenze tra Stato, Regioni ed enti locali: il modello costituzionale
e quello emergente dalla legislazione relativa alle procedure energetico-ambientali, in GiustAmm.it, n. 5/2005, per il quale
I’obiettivo del riordino e riassetto del settore energetico sia stato un sostanziale fallimento, le cui cause sarebbero
da rinvenirsi nel “confuso mosaico” di disciplina operato dalla legge stessa.

213 La prima procedura C (2006) 2057 attivata per I'inadempimento della Direttiva 2003/55/Ce sul gas, in particolare
la mancata trasposizione degli artt. 9(2) e 13(2), in cui la Commissione ha contestato la mancata trasposizione delle
norme in materia di separazione funzionale dei gestori di sistemi di trasporto e distribuzione, € stata archiviata in
seguito alla segnalazione, da parte del governo, dell’approvazione della delibera dell’ Autorita per I’energia elettrica
e il gas, 18 gennaio 2007, n. 11, recante “Obblighi di separazione amministrativa e contabile (unbundling) per le
imprese operanti nei settori dell’energia elettrica e del gas”.

La seconda procedura C (2006) 2068 attivata per I'inadempimento della direttiva sull’energia elettrica, in cui ha
contestato un eccesso di tutela regolatoria accordato dallo Stato italiano alle forniture per i clienti liberi
rappresentati da piccole industrie, professionisti, artigiani, che di fatto sono rimasti nel mercato vincolato, non si e
arrestata. Per il mercato elettrico, infatti, la legge Marzano aveva previsto un regime di tutela troppo esteso, perché
offerto alla generalita degli utenti idonei anche se non caratterizzati dalla debolezza dei clienti domestici, mentre,
paradossalmente, per questi ultimi non ha predisposto adeguate misure di garanzia, una volta divenuti idonei.

214 T un’ottica di rafforzamento del mercato, infatti, le seconde direttive hanno introdotto una liberalizzazione
completa anche al dettaglio, con 1'obbligo di costituire le reti di trasporto attraverso societa separate, ancorché
appartenenti al medesimo gruppo della societa fornitrice; I’accesso alle reti soggetto a regolazione e 1’obbligo di
istituite un’autorita nazionale di regolazione dotata di autonomia e indipendenza.
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recepimento della Direttiva 2003/54/CE, successivamente convertito dallalegge 3 agosto 2007,
n. 125, che ha provveduto in tre ambiti di intervento.

In primo luogo, I’art. 1, comma 1, del d.l. 73/2007 ha dettato delle ulteriori disposizioni
sull'unbundling, stabilendo da un lato che I’attivita di distribuzione di energia elettrica debba
essere svolta in regime di separazione societaria rispetto all’attivita di vendita?'®, e dall’altro
che ’AEEG possa adottare “disposizioni” per la separazione funzionale, anche per lo
stoccaggio del gas, secondo le direttive 2003/54/Ce e 2003/55/ Ce?'°.

In secondo luogo ha predisposto nuove forme di tutela nei confronti della piccola utenza,
sia riconoscendo ai clienti finali domestici il diritto di recedere dal preesistente contratto di
fornitura come clienti vincolati per permettere, coerentemente con le previsioni della
Direttiva 2003/54/Ce e con il nuovo contesto concorrenziale de settore, anche 1’adesione alle
offerte commerciali in corso del mercato libero, demandando all’AEEG il compito di definirne
le concrete modalita di esercizio?” e sia tutelando medio tempore?’® il rischio di aumenti
ingiustificati dei prezzi per gli ex clienti vincolati rimasti con il preesistente fornitore?'?.

Nello specifico del suo intento di tutela nei confronti dell’utenza, il d.l. 73/2007 ha

215 Per evitare d’imporre un onere finanziario e amministrativo sproporzionato alle piccole imprese di
distribuzione, il decreto in commento ha previsto 1’obbligo di costituire una o pili societa per azioni cui trasferire i
beni e i rapporti, le attivita e le passivita relativi alla vendita soltanto alle imprese verticalmente integrate, le cui reti
alimentano almeno 100.000 clienti finali.

216 Rileva sul punto P. CIRIELLI, La completa liberalizzazione dei mercati energetici, in Giornale di diritto amministrativo,
2008, pag. 283, come, tuttavia, il tenore letterale ambiguo della norma, abbinato alla gia non “perspicua”
terminologia della normativa nazionale di settore sull’'unbundling, ne abbia reso alquanto incerta la portata
precettiva, perché da un lato, 'ambiguita dell’inciso «secondo le direttive», puo essere inteso tanto «con le modalita
previste dalle direttive» quanto «nei casi previsti dalle direttive», ovvero in entrambi i sensi; dall’altro, a causa delle
diverse forme di separazione che si incontrano nella disciplina del settore (contabile, amministrativa, gestionale,
societaria, e ora anche funzionale): quella amministrativa, menzionata nella legge 481/95, non avendo alcun
collegamento con la normativa comunitaria, né alcuna definizione legislativa, piti di altre e suscettibile di
interpretazioni estensive, stante la natura di «legge d’indirizzo che poggia su prognosi incerte, rinvii in bianco
all’esercizio futuro del potere, inscritto in clausole generali o concetti indeterminati che spetta all’Autorita
concretizzare» della legge attributiva del potere.

217 Predisposte puntualmente dalla delibera 25 giugno 2007, n. 144.

218 Cjoe fino a quando il processo di liberalizzazione non sara compiutamente realizzato, perché I’elevato livello di
garanzia assicurato ai consumatori, oltre il tempo strettamente necessario a consentirne il graduale passaggio al
libero mercato, potrebbe di fatto impedire lo sviluppo di effettive dinamiche concorrenziali nel settore.

Al riguardo, il decreto si limita a stabilire il carattere transitorio del regime, rimettendo alla valutazione dell’ AEEG
la decisione riguardante il livello competitivo del mercato che sia tale da renderne superflua la permanenza.

219 A sensi dell’art. 1 comma 3 del d.1. 73/2007, in particolare, all’AEEG & demandato il compito di garantire le
disposizioni comunitarie in materia di servizio universale, attraverso 1'indicazione di condizioni standard di
erogazione del servizio e la definizione transitoria, in base ai costi effettivi del servizio, dei prezzi di riferimento
per le forniture di energia elettrica e del gas, che le imprese di distribuzione o di vendita, nell’ambito degli obblighi
di servizio pubblico, comprendono tra le proprie offerte commerciali, contemplando altresi la possibilita di scelta
tra i piani tariffari e le fasce orarie differenziate. A riguardo I’AEEG ha provveduto espressamente con la sua
delibera n. 79/2007, in base alla quale ogni operatore deve basarsi per la sua offerte sul “corrispettivo variabile”
previsto per la commercializzazione all’ingrosso.
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introdotto due nuovi regimi di vendita dell’energia elettrica: il servizio di maggior tutela? e
il servizio di salvaguardia??!, destinati a ridisegnare e ridimensionare il di garanzia operativa
precedentemente assunto dall’Acquirente Unico??.

Infine ha imposto degli specifici obblighi informativi per promuovere la trasparenza e il
superamento delle asimmetrie informative nel mercato elettrico?? volto a rendere effettiva sia
la partecipazione dei nuovi operatori economici, e sia la scelta consapevole da parte degli
utenti, il cui interesse sostanziale viene elevato al rango primario conferito allo status dei

consumatori??*, ridisegnando in modo problematico la soggettivita pubblica dei garanti

220 Al servizio di maggior tutela possono accedere i clienti finali domestici e non domestici in bassa tensione, come
le piccole imprese, che non abbiano esercitato il diritto di recesso dal contratto con il proprio fornitore, ovvero che
non abbiano stipulato un contratto di fornitura nel mercato libero.

Poiché entrambe le categorie sono caratterizzate da un ridotto potere contrattuale e da forti asimmetrie informative,
dovute alla scarsa conoscenza del mercato, il servizio di maggior tutela preserva nei loro confronti le medesime
condizioni economiche e di qualita di fornitura stabilite dall’AEEG per il mercato vincolato. In base a tale sistema i
clienti finali continuano a ricevere I'energia dal proprio distributore che € obbligato ad acquistarla dall’ Acquirente
Unico, che per essi continua a svolgere la funzione di garante operativo dell’approvvigionamento, ai sensi dellart.
4, del decreto Bersani; le condizioni economiche del servizio sono stabilite dall’ Autorita, in base ai costi effettivi,
ma l’adesione dei clienti ad esse, piuttosto che ad altre offerte dell’esercente, e facoltativa.

221 Per i clienti che non accedono al servizio di maggior tutela, il d.1. 73/2007 prevede una forma di tutela pit1 limitata,
volta ad assicurare la continuita della fornitura di energia elettrica, perché il servizio di salvaguardia si rivolge a
tutti i clienti che, in qualsiasi momento, rimangono senza fornitore.

A differenza di quanto avviene nel servizio di maggior tutela, infatti, i prezzi del servizio di salvaguardia,
previamente pubblicati e non discriminatori, sono definiti autonomamente dall’esercente, il quale si approvvigiona
dell’energia elettrica necessaria sul mercato all'ingrosso e non dall’ Acquirente unico. Inoltre, gli esercenti il servizio
di salvaguardia sono individuati attraverso procedure concorsuali su base territoriale, a condizioni che incentivino
il passaggio al mercato libero, secondo criteri di gradualita. Nelle more dell’espletamento delle gare, I'art. 2, c. 3,
decreto del Ministro dello sviluppo economico 23 novembre 2007 ha stabilito che su proposta dell’AEEG la
continuita della fornitura é assicurata dalle imprese distributrici o dalle societa di vendita da esse costituite.

222 Con questi nuovi sistemi di tutela, il ruolo dell’Acquirente Unico quale garante operativo
dell’approvvigionamento é ridimensionato a favore del mercato, perché il fornitore di ultima istanza e individuato
in una impresa di distribuzione o nella societa di vendita da essa costituita, ponendosi il primo quale intermediario
tra le imprese di generazione di energia e il distributore finale.

223 Nello specifico, il comma 1 dell’art. 1, per favorire la concorrenza sul lato dell’ offerta, prevede espressamente
che le imprese di distribuzione sono tenute a garantire alle societa di vendita I'accesso tempestivo e non
discriminatorio ai dati derivanti dai sistemi informativi e dall’attivita di misura, relativi ai consumi dei clienti
connessi alla propria rete dell'ultimo anno, demandando, inoltre, all’AEEG il compito di definire le modalita con
cui le imprese di distribuzione garantiscono 1’accesso ai propri dati, che deve avvenire nel rispetto della privacy.
Quanto ai rapporti fra esercenti e clienti finali, invece, il comma 5 dell’art. 1, obbliga le imprese di vendita di a
fornire, nelle fatture e nel materiale promozionale inviato ai propri clienti, informazioni sulla composizione del mix
energetico impiegato negli ultimi due anni per la produzione dell’energia elettrica e a indicare le fonti informative
disponibili sull'impatto ambientale della produzione, utili al risparmio energetico.

224 gylla rilevanza giuridica degli interessi dei consumatori nel settore energetico, cfr. i rilievi di G. NAPOLITANO, La
tutela dei consumatori e la regolazione pubblica del mercato elettrico, in E. BRUTI LIBERATI - F. DONATI (a cura di), Il nuovo
diritto dell’energia tra regolazione e concorrenza, Giappichelli, Torino, 2007, pag. 259, per il quale l'interesse dei
consumatori, collocato in una posizione secondaria nella legge n. 481/1995 sia stato progressivamente “elevato” a
interesse primario, nonché, in termini pitt generali, ID., Regole e mercato nei servizi pubblici, Il Mulino, Bologna, 2005.
Inoltre, per un commento sulla portata del d.1. 73/2007, cfr. P. CIRIELLL, La completa liberalizzazione dei mercati
energetici, in Giornale di diritto amministrativo, 2008, pag. 280 e ss, il quale rileva come tra la promozione della
concorrenza e la tutela del consumatore, il d.1. abbia propeso decisamente per quest’ultima, preoccupandosi
principalmente della piccola utenza piuttosto che rendere effettivo il diritto di scelta del consumatore.
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istituzionali di riferimento del settore a causa del confuso riparto delle competenze operato
dal d.1. 73/2007 fra Ministero dello sviluppo economico e '’ AEEG??.

Successivamente all’attuazione del Secondo pacchetto, 1’assetto istituzionale del governo
dell’energia ha subito una sostanziale inversione di rotta verso un approccio marcatamente
funzionalistico dell’energia a seguito dell’emanazione del d.l. 25 giugno 2008 n. 112, che
all’art. 7 ha espressamente stabilito la definizione, da parte del Consiglio dei ministri, su
proposta del Ministero per lo sviluppo economico, della “Strategia energetica nazionale”
volta ad assicurare la sicurezza, I’economicita e la concorrenza nelle forniture di energia,
nonché I'indicazione delle priorita per il breve ed il lungo periodo per determinare le misure
necessarie per conseguire diversi obiettivi di marcata connotazione pubblicistica?, tra i quali,
la legge di conversione 6 agosto 2008 n. 133 ha espressamente aggiunto la lett. d-bis)
concernente la “promozione” della ricerca sul nucleare.

In forza di tale previsione, la normativa sulla ripresa dell’energia nucleare in Italia e stata
attuata dalla legge 23 luglio 2009, n. 99 che all’art. 25 ha conferito la delega al Governo per
I'emanazione di atti di “riassetto normativo” della disciplina sulla localizzazione degli
impianti nucleari, e a norma del quale il successivo d.Igs. 15 febbraio 2010, n. 31, ha
successivamente disciplinato della localizzazione, della realizzazione e dell'esercizio nel

territorio nazionale di impianti di produzione di energia nucleare??.

225 In alcuni casi, infatti, il riparto delle competenze operato dal decreto fra il Ministero dello sviluppo economico
e '’AEEG ha demandato al primo delle prerogative che si sovrappongono alle funzioni gia attribuite all’AEEG,
come le iniziative sulla confrontabilita dei prezzi; in altri casi, invece, i poteri dell’ AEEG sono stati ridimensionati
verso una sempre maggiore funzione “consultiva” dell’esecutivo, specie nella definizione delle modalita con cui le
imprese devono fornire in bolletta informazioni sulla composizione del mix energetico; ovvero sono stati attribuiti
direttamente al MISE delle funzioni di regolazione tecnica come per il servizio di salvaguardia, al posto di un loro
riassetto tra i compiti dell’AEEG. Questa sovrapposizione di competenze intrecciate, pertanto, assieme alle nuove
forme di collegamento fra il MISE e I'AEEG, essenzialmente attuata attraverso pareri, proposte e raccomandazioni,
hanno contribuito a rendere ancora pitl sfumati ed incerti i relativi confini, degradando I’AEEG nella sfera di
influenza governativa. A riguardo cfr. pit diffusamente infra, Cap. 4, par. 4.1.

226 Quali: a) diversificazione delle fonti di energia e delle aree geografiche di approvvigionamento; b)
miglioramento della competitivita del sistema energetico nazionale e sviluppo delle infrastrutture nella prospettiva
del mercato interno europeo; c¢) promozione delle fonti rinnovabili di energia e dell’efficienza energetica; d)
realizzazione nel territorio nazionale di impianti di produzione di energia nucleare; e) incremento degli
investimenti in ricerca e sviluppo nel settore energetico e partecipazione ad accordi internazionali di cooperazione
tecnologica; f) sostenibilita ambientale nella produzione e negli usi dell’energia, anche ai fini della riduzione delle
emissioni di gas ad effetto serra; g) garanzia di adeguati livelli di protezione sanitaria della popolazione e dei
lavoratori.

227 sull’evoluzione del fenomeno nucleare, sul riparto delle funzioni amministrative e sulla struttura dei relativi
procedimenti, si rinvia in termini generali a A. FARI, Energia nucleare, in G. RossI (a cura di), Diritto dell’ambiente, cit.,
pag. 418 e ss.
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Tuttavia, anche quest'ultimo assetto istituzionale del settore energetico ha subito
I'evolversi degli eventi successivi, e in particolare, dell’anno 2011 che ha rappresentato un
punto di svolta per la politica energetica italiana.

Nel mese di marzo del 2011, infatti, in attuazione della legge delega 4 giugno 2010, n. 96,
e stato emanato il c.d. “Decreto Romani” di cui al d.1gs. 3 marzo 2011, n. 28 di «Attuazione della
direttiva 2009/28/CE sulla promozione dell'uso dell’energia da fonti rinnovabili», e volto a
perseguire gli obbiettivi della menzionata direttiva di “semplificazione normativa” in merito
alle procedure di autorizzazione, certificazione e concessione delle licenze, definendo, in
ultima analisi, gli strumenti e gli incentivi necessari al raggiungimento degli obbiettivi del
rispetto delle quote complessive di energia prodotta da fonti rinnovabili fino al 2020?28,

Sempre nel mese di marzo, inoltre, nel pieno della campagna referendaria volta
all’abrogazione della normativa sul nucleare, anche e soprattutto a seguito dell’incidente
nucleare di Fukushima dell’11 marzo, il Governo ha successivamente emanato il d.1. 31 marzo
2011, n. 34 che nel ridefinire la strategia energetica nazionale, all’art. 5 ha predisposto una
moratoria di un anno sull'avvio del programma nucleare attraverso la mera “sospensione
dell’efficacia” delle disposizioni del menzionato d.lgs. 31/2010 e cid nonostante, a seguito del
referendum del 13 giugno 2011, sono state abrogate le citate norme sulla produzione nel
territorio nazionale di energia nucleare??.

Ad ogni modo, esaurita la nuova enfasi nuclearista, e nonostante 1’attuazione delle
direttive energetiche di seconda generazione, I'Unione Europea ha dovuto nuovamente far

fronte a diverse criticita®’ sussistenti nella realizzazione del mercato unico dell’energia e

228 Al fine di rendere le procedure semplificate e accelerate a livello amministrativo, cosi come richiesto dal dettato
europeo, sono state ridisegnate le procedure e gli iter autorizzativi per la realizzazione di impianti alimentati a fonti
rinnovabili. In forza del disposto dell’art. 24 del d.lgs. 28/2011 il Ministero dello sviluppo economico ha quindi
emanato il D.M. 6 luglio 2012 con il quale sono state previste delle misure di incentivazione per la produzione di
energia elettrica da fonti rinnovabili, diverse da quella solare, a partire dal 1° gennaio 2013. Attraverso tale decreto,
in particolare, & stato progressivamente sostituito il previgente sistema di incentivazione dei certificati verdi e della
“tariffa onnicomprensiva”, introducendo il sistema basato su aste gestite dal GSE. Sul Decreto Romani, cfr. in
particolare i rilievi di U. BARELLI, I limiti alle energie rinnovabili con particolare riferimento alla tutela della biodiversita, in
Rivista giuridica dell’ambiente, 2014 fasc. 1, pag. 1 e ss. per il quale, 'impianto derivante dal decreto in commento
sembrerebbe riconducibile pili a ragioni e logiche del mercato e della concorrenza rispetto ad una reale
preoccupazione per il cambiamento climatico e tutela dell'ambiente, nonché i rilievi critici di A. MARZANATI,
Semplificazione delle procedure e incentivi pubblici per le energie rinnovabili, in Rivista giuridica dell’ambiente, 2012 fasc. 5,
pag. 499 e ss.

229 Per un commento al referendum abrogativo, cfr. ex multis, L. DEPAOLL, Un referendum per dire addio al nucleare in
Italia, in Energia, 2011, fasc. 3, pag. 48 e ss.

B0 Gl operatori tradizionali mantenevano una posizione dominante in un contesto di concentrazione industriale e
di potere di mercato derivante dall'integrazione verticale, condizioni di accesso alla rete ancora discriminatorie,
mancanza di capacita di trasporto disponibile e la mancanza di supervisione sui problemi del commercio
transfrontaliero. Cfr. sul punto pit diffusamente infra, Cap. 3.
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all’emersione di nuove e diverse esigenze?' in conseguenza della scarsa efficacia del
precedente intervento, attraverso l’emanazione del Terzo pacchetto energetico®? la cui
impostazione di fondo prevede la realizzazione di mercati energetici integrati e
maggiormente interconnessi con quelli degli altri Stati membri dell’Unione europea.

L’ordinamento italiano, a seguito della delega contenuta nella legge comunitaria 4 giugno
2010, n. 96 ha emanato il d.Igs. 1° giugno 2011, n. 932, che ha ridisegnato l'intera materia
concentrandosi principalmente lungo quattro grandi direttrici di intervento della sicurezza
delle reti e degli approvvigionamenti; del rafforzamento dell’unbundling; della nuova
disciplina della vendita al dettaglio e del regime di tutela e, infine, dei nuovi poteri da
attribuire all’AEEG.

Quanto alla sicurezza delle reti e degli approvvigionamenti, il d.lgs. 93/2011 in primo
luogo ha posto al centro la sicurezza del sistema elettrico, quale esigenza “assolutamente
prioritaria” e “preordinata” all'instaurazione di dinamiche pienamente concorrenziali. In tale
ottica, ha quindi ridisegnato il ruolo del MISE concernente 1’attuazione degli investimenti
necessari a perseguire gli obiettivi indicati dalla strategia energetica nazionale?4, prevedendo,
all’art. 1, che questultimo emani “atti di indirizzo” e adotti “opportuni provvedimenti”” di
natura tecnico-operativa?®, oltre alla definizione degli “scenari decennali” relativi allo
sviluppo del mercato dell’energia elettrica e del gas naturale.

Nello specifico della realizzazione degli impianti, inoltre, in un’ottica funzionale agli

obiettivi della strategia energetica nazionale, ’art. 3 del d.lgs. 93/2011 ha demandato al

Bl Costituite dalle necessita urgenti: di realizzare un’effettiva separazione delle reti, degli interventi sulla
concentrazione industriale e sulle barriere all’entrata; il rafforzamento del ruolo dei regolatori nazionali e
comunitari connesso all’esigenza di colmare il vuoto di regolazione sulle questioni transfrontaliere e, infine una
maggiore trasparenza nelle operazioni di mercato. Cfr. sul punto, in particolare, consumatori E. CIARALLI, I mercati
europei dell’elettricita e del gas. Il terzo pacchetto legislativo presentato dalla Commissione, in Mercato, concorrenza e regole,
fasc. 1, 2008, pag. 173 e ss.

232 Composto da cinque misure normative: regolamento n. 713/2009 istitutivo dell’ACER, le direttive 2009/72/CE
“Energia Elettrica” e 2009/73/CE “gas naturale” e, infine i regolamenti n. 714/2009 e n. 715/2009 in materia di accesso
alla infrastrutture di trasmissione e trasporto rispettivamente di elettricita e gas.

233 Recante I'attuazione delle direttive 2009/72/CE, 2009/73/CE e 2008/92/CE relative a norme comuni per il mercato
interno dell’energia elettrica, del gas naturale e ad una procedura comunitaria sulla trasparenza dei prezzi al
consumatore finale industriale di gas e di energia elettrica, nonché abrogazione delle direttive 2003/54/CE e
2003/55/CE.

234 Per quanto riguarda lo sviluppo degli investimenti infrastrutturali, il d.Igs. 13 agosto 2010, n. 130 aveva gia
cercato di predisporre norme incentivanti la costruzione di nuove infrastrutture, specialmente quelle
potenzialmente duplicabili come i terminali di rigassificazione o gli impianti di stoccaggio.

235 Specie in funzione dell’equilibrio tra domanda e offerta di energia sul mercato nazionale, del livello della
domanda attesa in futuro, della capacita addizionale in corso di programmazione o costruzione nonché della
qualita e del livello di manutenzione delle reti, delle misure per far fronte ai picchi della domanda e alle carenze
delle forniture, laddove, in caso di livelli insufficienti, & prevista altresi I'indizione di una apposita procedura non
discriminatorie basata sulla trasparenza, e previo coinvolgimento dell’AEEG, per realizzare una nuova capacita di
generazione.

-76 -



Presidente del Consiglio?* la programmazione delle “necessita minime” di realizzazione ed
ampliamento di impianti di produzione di energia elettrica, di rigassificazione di gas naturale
liquefatto, di trasporto di energia ed interconnessione con l’estero, con la previsione di
“misure asimmetriche” a favore degli impianti “coerenti” con la strategia energetica
nazionale?¥, alla cui realizzazione e potenziamento, il comma 5, conferisce sia la priorita e sia
la qualifica espressa di interventi di pubblica utilita, urgenti e indifferibili oltre all’espressa
esenzione, in forza delle previsioni dei commi 6 e 7, dal regime di accesso di terzi e il beneficio
di una regolazione tariffaria di favore?; inoltre, ai sensi dell’art. 4, al MISE & permesso di
adottare “temporaneamente” le misure di salvaguardia?, discrezionalmente ritenute
necessarie per far fronte al caso di crisi improvvisa sul mercato dell’energia?¥.

Quanto al rafforzamento dell’'unbundling, 1’art. 19 del d.lgs. 93/2011 ha recepito entrambe
le direttive 2009/72/CE e 2009/73/CE che hanno disposto peri casi in cui il sistema di trasporto
e trasmissione di elettricita e gas fosse appartenuto ad un’impresa verticalmente integrata,
I’obbligo per gli Stati membri di provvedere ad una “separazione effettiva?*!” scegliendo
quale modalita adottare per garantire I'indipendenza del soggetto gestore, trale due modalita
di separazione proprietaria ovvero di separazione funzionale.

Quanto alla prima, la c.d. ownership unbundling, I'impostazione europea prevede la sua
attuazione o attraverso la separazione dell’assetto proprietario del gestore delle attivita di
trasporto dall’impresa verticalmente integrata attiva nella restante filiera, ovvero attraverso
il ricorso al modello del Gestore di sistema indipendente, c.d. Independent System Operator,
dove I'impresa verticalmente integrata mantiene la proprieta della rete, affidandone tuttavia

la gestione a soggetti terzi?*2.

236 5y proposta del Ministro dello sviluppo economico e d’intesa con la Conferenza unificata Stato-regioni.

237 In caso di inerzia delle amministrazioni regionali in tema di rilascio delle autorizzazioni necessarie, & prevista
dal comma 4 dell’art. 3, I'assegnazione di un termine da parte del Presidente del Consiglio dei ministri, decorso
inutilmente il quale viene nominato un Commissario dotato del potere di emanare gli atti in luogo delle
amministrazioni inadempienti.

28 1e deroghe al principio del third party access per un periodo sufficientemente lungo, infatti, consentirebbero
all'impresa che avesse investito in una nuova infrastruttura di evitare il “‘rischio regolatorio” e di godere, al
contempo, di un’adeguata remunerazione del capitale investito.

239 Nello specifico del mercato del gas naturale, tuttavia, le misure di salvaguardia devono essere contenute nel
“piano di azione preventivo” disciplinato dal successivo art. 8, e sono imperative per tutte le imprese operanti nella
filiera.

240 Ovvero quando € minacciata l'integrita fisica o la sicurezza delle persone, delle apparecchiature o degli impianti
o l'integrita del sistema del gas naturale o del sistema elettrico, mentre 1'art. 5 gli consente di procedere alla
consultazione dei contratti riguardanti le transazioni con grossisti e gestori da parte dei fornitori di gas naturale o
energia elettrica.

241 Che avrebbe I'obiettivo di prevenire discriminazioni nell’accesso e nell’utilizzo della rete da parte di operatori
economici terzi rispetto al soggetto gia presente, nonché di evitare, nello sviluppo della rete, investimenti inferiori
al necessario.

242 Secondo il “Considerando’” n. 8 della direttiva 2009/73/CE, in particolare, il modello del gestore di sistema
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Quanto alla separazione funzionale, invece, l'impresa verticalmente integrata puo
mantenere il controllo del gestore e la proprieta delle reti, a condizione che sia comunque
garantita I'indipendenza del soggetto “trasportatore”, c.d. Independent Transmission Operator,
dal punto di vista decisionale e funzionale, attraverso l'istituzione di un apposito organo di
controllo sull’operato di tale soggetto nonché sul regolare svolgimento dell’accessibilita alla
rete da parte dei terzi.

Poiché nell’esperienza italiana I'indipendenza del settore elettrico e stata gia garantita nel
2005, attraverso sia la riunione della gestione e della proprieta della rete nelle mani di
TERNA, e sia la separazione proprietaria di quest'ultima dall’ENEL attraverso la cessione alla
Cassa Depositi e Prestiti, il sistema risultante dal d.gs. 93/2011 ha visto incentrarsi
essenzialmente sul mercato del gas naturale condizionato ancora dall’ENI nella veste di leader
del settore, a causa della maggioranza assoluta del pacchetto azionario di SNAM, a sua volta
holding di partecipazioni dell’intero capitale sociale di Snam Rete Gas S.p.A., GNL Italia
S.p.A., STOGIT S.p.A. e ITALGAS S.p.A., le quattro societa operative cui fanno capo la
gestione e lo sviluppo della rete, la rigassificazione, stoccaggio e la distribuzione di gas
naturale.

A seguito della successiva modifica operata dall’art. 15 del d.1. 24 gennaio 2012, n. 1, infatti,
e stata imposta, limitatamente alle infrastrutture del gas riconducibili all’ENI, la separazione
funzionale rispetto alle altre attivita di produzione, importazione e vendita, e pertanto, il
Governo ha fatto nuovamente ricorso all’intervento della Cassa Depositi e Presiti, che ha
costituito a fine 2012 un veicolo societario ad hoc, la CDP Reti S.r.1., per I'acquisizione dall’ENI
della quota partecipativa da questa detenuta in SNAM all’indomani della sua evoluzione?®.

Quanto alla nuova disciplina della vendita al dettaglio, il regime di tutela, gia previsto dal
d.1. 73/2007 attuativo del Secondo pacchetto, e stato parzialmente ridefinito dal d.Igs. 93/2011,
specialmente riguardo gli obblighi di servizio pubblico a garanzia del mercato “tutelato”,

doveil regime di fornitura di ultima istanza e garantito, oltre che ai clienti civili effettivamente

indipendente, rappresenterebbe il metodo pili adeguato a «promuovere in modo non discriminatorio gli
investimenti nell’infrastruttura» e a garantire trasparenza ed equita nei diritti d’accesso dei terzi.

243 Nel dicembre 2011, I’ Assemblea degli Azionisti di SNAM ha approvato il conferimento al nuovo soggetto “Snam
Rete Gas”, interamente controllato del ramo d’azienda del trasporto, dispacciamento, telecontrollo e misura del
gas. Con tale conferimento, il gruppo assume la struttura di holding, e il nuovo soggetto Snam Rete Gas, si configura
quindi come Operatore Indipendente in osservanza del Decreto Legislativo 1° giugno 2011, n. 93, che ha recepito
le direttive 2009/72/CE e 2009/73/CE relative alle norme comuni per il mercato interno dell’energia elettrica e del
gas naturale.

Sulla legittimita del passaggio nelle mani di Cassa Depositi e Prestiti, e sulle conseguenze della concentrazione cosi
ottenuta, cfr. AGCM, Provvedimento n. 23824, C11695 - Cassa depositi e prestiti/SNAM, in Bollettino dell’ Autorita
Garante  della Concorrenza e del Mercato n. 32/2012 del 27/08/2012, consultabile su:
http://www.agcm.it/bollettinosettimanale/6168bollettino-32201-2.htm
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vulnerabili, cosi come previsto dall'impianto normativo previgente, anche ai piccoli clienti
industriali?*.

Infine, quanto ai nuovi poteri attribuiti all’AEEG, il d.Igs. 93/2011, agli artt. 42, 43, 44, 45,e
46 prevede che questa vigili sui programmi di investimento dei gestori e sull’applicazione
delle misure di salvaguardia adottate dal MISE; che adotti condizioni regolatorie
“appropriate” agli scopi del Terzo pacchetto, che determini ’applicazione effettiva delle
“misure di tutela dei consumatori”; che possa avviare indagini sul funzionamento dei mercati
dell’energia elettrica e del gas naturale e che collabori con 'AGCM?%. Quanto ai poteri
sanzionatori, I’art. 45 amplia il novero attribuendo espressamente potere di irrogare sanzioni
in caso di mancato rispetto non solo della disciplina nazionale, ma anche delle disposizioni
dei regolamenti Ce n. 714/2009% e n. 715/2009%%.

Tirando le fila del discorso, I’attuale assetto risultante dalla concreta attuazione del Terzo
pacchetto vede, essenzialmente, I'interesse alla sicurezza degli approvvigionamenti diventare
il “perno istituzionale” su cui far ruotare la nuova programmazione governativa??,
rappresentando quest’ultima lo strumento di attuazione della strategia energetica nazionale
affidata al MISE quale centro istituzionale di riferimento, chiamato altresi ad assumere un
ruolo di preminenza anche e soprattutto per la predisposizione degli investimenti necessari
al potenziamento infrastrutturale?. Inoltre, il panorama della soggettivita pubblica del
settore energetico € arricchita dal nuovo ruolo assunto da Cassa Depositi e Prestiti, quale

nuovo organismo “energetico” cui sono demandate funzioni marcatamente pubblicistiche.

244 Con specifico riferimento alla vendita al dettaglio dell’energia elettrica, viene inoltre data la precedenza
dell’attivita di indirizzo rispetto a quella di regolazione tecnica in ambiti non direttamente riconducibili alla politica
energetica in senso stretto, consentendo al MISE di emanare atti di indirizzo nei confronti dell’AEEG al fine di
modificare il regime di tutela, ponendosi in contrasto con il principio generale in materia di determinazione
tariffaria, che dovrebbe essere definita da un’autorita indipendente, oltre che una violazione del principio di non
reversibilita del passaggio al mercato libero cosi come delineata dal Secondo pacchetto.

245 syl rapporto tra AEEG e AGCM e tra AEEG e ACER; cfr. piu diffusamente infra, Cap. 4, parr. 3 e 4.

246 Che prevede dei meccanismi di compensazione tra gestori del sistema di trasmissione di energia elettrica, di
erogazione dei corrispettivi di accesso alla rete, di comunicazione di informazioni rilevanti per gestire le congestioni
da parte dei gestori del sistema elettrico, di gestione delle congestioni stesse, di fornitura di servizi per i terzi da
parte dei gestori dei sistemi di trasporto e stoccaggio di gas naturale, di assegnazione e scambio della capacita e di
gestione delle congestioni dei sistemi di trasporto e stoccaggio.

247 Che prevede degli obblighi di trasparenza a carico dei gestori in entrambe le fasi della filiera.

248 Nello specifico, la pianificazione pubblica secondo le valutazioni governative ai sensi dell’art. 3 d.1gs. 93/2011,
spiega i propri effetti anche sul piano di sviluppo predisposto dai dei gestori previsto dall’art.16, d.lgs. n. 93/2011
per il settore elettrico e dal successivo art. 34, per quello del gas.

249 Da ultimo, il MISE, di concerto con il Ministero dell’ambiente, ha emanato il D.M. 8 marzo 2013 recante la nuova
Strategia energetica nazionale, laddove, nel ribadire la volonta di dare piena attuazione alla liberalizzazione dei
mercati energetici, viene ridisegnato il sistema degli interventi pubblici da adottare a tale scopo. Cfr. sul punto, pitt
diffusamente, infra, Cap. 5.
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Da questa impostazione generale, pertanto, nel bilanciamento dei diversi interessi?** della
promozione degli investimenti infrastrutturali da un lato, rispetto al corretto funzionamento
del mercato in termini concorrenziali, dall’altro, la sicurezza degli approvvigionamenti e stata
innalzata al rango primario dal d.Igs. 93/2001, che la considera, non senza risvolti critici®',
prioritaria e preordinata rispetto alla realizzazione della concorrenza??2.

Ad ogni modo, I’assetto del mercato dell’energia cosi come realizzato dal d.Igs. 93/2011 ha
visto la Commissione europea aprire il 26 febbraio 2015 una procedura di infrazione per il
non corretto recepimento delle Direttive 2009/72 e 2009/73 evidenziando sostanzialmente due

profili di criticita, concernenti la mancata attuazione dell’'unbundling nella trasmissione

250 Significativi a riguardo sembrano essere i diversi Trade off, contenuti nei ““considerando’ della direttiva
2009/73/Ce dove si legge che «é opportuno incoraggiare con forza gli investimenti nella realizzazione di nuove grandi
infrastrutture, assicurando al tempo stesso il corretto funzionamento del mercato interno [...]», e che, «i prezzi di mercato
dovrebbero fornire i giusti incentivi allo sviluppo della rete».

21 Rileva sul punto F. D1 CRISTINA, L’attuazione del “terzo pacchetto” e il nuovo assetto dei mercati energetici, in Giornale
di diritto amministrativo, 2011, pag. 928, come in realta, I'architettura normativa predisposta dal legislatore italiano,
non appaia in linea con gli obiettivi del “terzo pacchetto’” comunitario, perché, in primo luogo, le norme del Reg.
994/2010/Ce in materia di sicurezza dell’approvvigionamento di gas naturale imporrebbero agli Stati membri il
rispetto della concorrenzialita del mercato, in modo che questa non sia subordinata agli obiettivi di sicurezza delle
forniture e alla necessita di potenziamento infrastrutturale, e che si basi necessariamente su “misure di mercato”;
in secondo luogo, il moltiplicarsi di progetti di nuove infrastrutture energetiche in concorrenza tra loro, dai gasdotti
per l'importazione ai terminali di rigassificazione, passando per il potenziamento della capacita di stoccaggio, e
essenziale allo sviluppo del sistema energetico nazionale: qualsiasi forma di pianificazione statale, che potrebbe
concretizzarsi in una vera e propria “’corsia preferenziale’” autorizzativa e di incentivazione tariffaria a beneficio
dei progetti presentati dell’incumbent di cui lo Stato e azionista di controllo, raggiungerebbe risultati sub-ottimali a
cui il legislatore comunitario si oppone. Cfr. sul punto anche, E. BRUTI LIBERATI, La nuova governance europea dei
mercati energetici, in La regolazione dei mercati energetici nel terzo pacchetto comunitario, Osservatorio sulla regolazione
amministrativa, Milano, 2010, pag. 57 e ss., nonché G. NAPOLITANO, Dalla regolazione statica al governo dinamico delle
reti, in G. NAPOLITANO-A. ZOPPINI (a cura di), Annuario di diritto dell’energia, 1l regime giuridico delle infrastrutture
dell’energia, Il Mulino, Bologna, 2012.

252 Intesa dalla Corte Costituzionale, con la sentenza 272/2004 non solo in termini statici come “garanzia di
interventi di regolazione e ripristino di un equilibrio perduto”, ma anche con un’accezione dinamica volta “a
favorire le condizioni di un sufficiente sviluppo del mercato o ad instaurare assetti concorrenziali”. Rileva sul punto
che nei settori liberalizzati, la concorrenza andrebbe “promossa oltre che tutelata”. S. CASSESE, Regolazione e
concorrenza, in G. TESAURO - M.. D’ ALBERTI (a cura di), Regolazione e concorrenza, Il Mulino, Bologna, 2000.

Da ultimo, inoltre, la Corte costituzionale ha ammesso che il principio costituzionale della liberta di iniziativa
economica non implichi anche la tutela della concorrenza e del mercato. Inoltre, il limite dell’utilita sociale, che
dovrebbe risultare fisiologicamente coerente con la correttezza nella concorrenza, viene quasi evocato come un
fattore “eversivo” tale da giustificare ogni deroga al mercato. (cfr. corte cost. 22 luglio 2010, n. 270). Pertanto, la
tutela della concorrenza non viene percepita pitt come elemento formante della liberta di iniziativa economica, ma
diventa passibile di una serie di compromessi successivi, risultando cosi un valore minore. Cfr. sul punto A. TRAVI,
La regolazione della produzione e della vendita di energia, in A. MAESTRONI — M. DEFOCATIIS (a cura di), Politica energetica,
regolazione e mercato. Il nuovo diritto dell’energia tra liberta e limitazioni concorrenziali e ambientali, Giuffre, Milano, 2012,
pag. 9 ess.

-80-



elettrica®, e lindipendenza e i poteri delllAEEG riguardo la regolazione delle
infrastrutture®.

L’atto di messa in mora ¢ stato notificato all’Italia il 2 Marzo 2015 e, con I’art. 26 della legge
29 luglio 2015, n. 115, sono state dettate le nuove disposizioni per la corretta attuazione del
terzo pacchetto, attraverso la nuova stesura dell’art. 16 del d.Igs. 93/2011 sullo sviluppo della

rete e sui poteri decisionali dell’AEEG in materia di investimenti?*®.

5. PROBLEMI E PROSPETTIVE ATTUALI DELL'INTERVENTO PUBBLICO (RINVIO).

La graduale evoluzione prismatica dell’interesse energetico, nella storicita della sua
graduale emersione nei termini appena indicati, evidenzia come nel settore energetico si sia
registrato un processo continuo di evoluzione dell’insieme organizzazione-attivita-interessi,
nel quale maggiormente e risaltata la strumentalita dell’organizzazione rispetto al singolo
sotto-interesse ritenuto di volta in volta preordinato rispetto agli altri.

E poiché allo stato attuale I'interesse preordinato & rappresentato dalla sicurezza degli
approvvigionamenti e dalla promozione degli investimenti infrastrutturali, I’evoluzione
dell'interesse energetico connesso alla magmaticita della soggettivita pubblica, impongono
quindi un’ultima riflessione sul differente ruolo assunto dall’intervento pubblico, perché se &

vero che i pubblici poteri si sono sempre occupati dei fatti economici e della loro disciplina?®,

253 Quanto al primo profilo infatti, la non conformita del d.Igs. 93/2011 né alla lettera, né alle finalita della direttiva
2009/72, perché da un lato, 1'accesso alla rete elettrica italiana sarebbe ancora limitato e il relativo mercato non
ancora pienamente liberalizzato, e dall’altro, sarebbe ancora sussistente il problema del c.d. debranding, perché
alcuni operatori economici, accanto al servizio tradizionale di generazione di elettricita, offrono anche i servizi
energetici integrati, e questo inciderebbe negativamente sulla tutela del consumatore e sulla concorrenza nel
mercato, anche e soprattutto perché il d.Igs. 93/2011 e intervenuto solamente sul settore del gas recependo uno dei
tre modelli di unbundling previsti dalla normativa comunitaria, mentre 1'attivita di trasmissione e dispacciamento
di energia elettrica e di fatto ancora riservata allo Stato e svolta in regime di concessione da TERNA S.p.A., quale
unico gestore del sistema di trasmissione. Tale previsione, infatti, negando di fatto la liberta di stabilimento per
altre imprese diverse da TERNA, scoraggia lo sviluppo e la gestione da parte di soggetti terzi dei sistemi di
interconnessione che sono ritenuti di cruciale importanza per la realizzazione di un mercato unico dell’energia
elettrica.

2% Quanto al secondo profilo, dall’attuazione determinata dal d.lgs. 93/2011 sarebbe significativamente inficiata
I'indipendenza dell’AEEG i cui poteri, in merito alla gestione dell’accesso alle infrastrutture transfrontaliere cosi
come nell’ambito della disciplina dei servizi di bilanciamento nel mercato gas sarebbero stati erroneamente
attribuiti al MISE., con il relativo compito di dettare, ogni anno, gli orientamenti generali in materia di assegnazione
della capacita di importazione ed esportazione, relegando I’AEEG ad una funzione meramente consultiva.

255 Pit diffusamente, cfr. sul punto infra, Cap. 5, par. 5.

236 Cosi M. D’ ALBERTI, Pubblici poteri, mercati e globalizzazione, Il Mulino, Bologna, 2008, pag. 7. Secondo I'A., in
particolare, la regolazione pubblica dell’economia ha avuto andamenti diversi nel tempo, perché in alcuni periodi
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e che e compito dello Stato, o comunque degli enti territoriali, garantire le condizioni per lo
sviluppo economico®’ e del “bene comune??”, tuttavia, 1'enfasi pan-privatista attuata negli
anni 90 ha comportato 'innegabile rischio di confondere la necessaria distinzione dei ruoli
tra Stato e mercato, perché a quest'ultimo sono state assegnate responsabilita riguardo il
perseguimento di finalita tipicamente pubbliche?’, senza pero considerare il differente
orizzonte temporale di riferimento, laddove allo Stato spetterebbero azioni di lungo periodo,
al mercato quelle del breve?®.

La tendenza generalizzata alla liberalizzazione dei mercati, infatti, unita alla modifica delle
forme e dell'intensita della “presenza” pubblica sotto la spinta innovatrice dei diversi
pacchetti di matrice europea, ha trovato un puntuale riscontro anche nel settore energetico,
che ha visto, e in un certo senso subito, il tentativo di realizzazione del “mercato interno
perfetto” caratterizzato dal nuovo assetto imprenditoriale assunto dalle ex imprese pubbliche
energetiche verso una dimensione marcatamente concorrenziale, dove risulterebbe
prevalente un approccio finalistico alle questioni energetiche con la promozione dello
sviluppo infrastrutturale quale nuovo tassello dell’articolato mosaico della politica energetica
tanto di matrice europea, quando di dimensione prettamente nazionale.

Le connaturate esigente di continuita ed economicita della fornitura di energia, infatti,
comportano la “essenzialita®'” della costruzione, gestione e manutenzione infrastrutturale

dei “dotti energetici” che, attraverso una successiva articolazione a rete?, determinano la

I’'ampiezza e l'intensita delle misure adottare dai pubblici poteri — il principe, i parlamenti, i governi, i giudici, le
amministrazioni centrali e locali — hanno raggiunto soglie assai elevate, e cio sarebbe accaduto, fra I'altro, nella fase
di formazione degli Stati nazionali, con I'intensificarsi del mercantilismo e del protezionismo.

257 Cfr. sul punto i rilievi di G. Rossi, Riflessioni sulle funzioni dello Stato nell’economa e nella redistribuzione della
ricchezza, in Dir. Pubbl., 1997 pag. 298, dove I’A. giunge a questa conclusione dopo 1’analisi delle varie funzioni
statali il cui esercizio ha degli effetti strumentali allo sviluppo economico, come la creazione delle infrastrutture
nazionali (compito essenziale dello Stato) che influenza altresi la decisione sull’allocazione di un’impresa; I'assetto
del territorio, che influisce sulle attivita economiche, dalla previsione delle calamita alla predisposizione dei rimedi;
la creazione di aree industriali; la tutela dell’ambiente, dei beni culturali e del paesaggio che determinano
potenzialita economiche in un settore produttivo, quello del turismo, la cui importanza e crescente.

238 Cfr. a riguardo S. CASSESE, Stato e mercato dopo privatizzazioni e deregulation, in Riv. trim. dir. Pubbl., 1992 pag. 378.
259 Nel contesto dell’enfasi pan-privatista, infatti, sono entrate in crisi le concezioni di intervento dello Stato che si
traducevano in limitazioni della concorrenza, in effetti distorsivi, aiuti vietati o in forme protezioniste, ed e stata
messa in discussione anche la figura ed il ruolo dell’impresa a partecipazione pubblica.

260 Cfr. a riguardo gli immancabili rilievi di J. E. STIGLITZ, Il ruolo economico dello Stato, Il Mulino, Bologna, 1992.

261 L’infrastruttura essenziale, c.d. essential facilities, & quell’infrastruttura che non sia riproducibile con un ordinario
processo di innovazione ed investimenti e senza l’accesso alla quale la concorrenza su un dato mercato sia
impossibile o seriamente ostacolata. Sulla nozione di essential facilities e sulla problematica dell’accesso alle
infrastrutture, cfr. ex multis i rilievi di M. MEGLIANI, L’accesso alle infrastrutture, in AA. VV., Servizi essenziali e diritto
comunitario Giappichelli, Torino, 2001, pag. 61 e ss. Sul collegamento tra reti e territorio, cfr. S. CASSESE, Servizi
pubblici a rete e governo del territorio, in Giornale dir. Amm., 1997, pag. 1075 e ss.

262 Cfr. sul punto G. GENTILE—P. GONNELLI, Manuale di Diritto dell’Energia, cit. “evoluzione storica della problematica
giuridica inerente al trasporto di energia”, pag. 269 e ss. Spec. Disciplina del trasporto di Idrocarburi, pag. 331 e ss;
G. GUARINO, Diritto pubblico dell’economia, Seconda serie, cit., specie “la disciplina giuridica degli oleodotti” pag. 575
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fruizione per 1'utente finale.

Ma un primo problema della realizzazione delle le infrastrutture energetiche, € che i dotti
possono assumere una differente rilevanza territoriale, rispettivamente in locale, regionale,
nazionale ed internazionale, con degli inevitabili ostacoli al mantenimento di impegni di
spesa orientati sul lungo periodo.

La realizzazione delle infrastrutture, inoltre, sottende 1’annosa questione della loro
localizzazione, che, a sua volta, evoca generalizzati fenomeni di dissenso sociale, grandi
conflitti istituzionali e, pit1 in generale, il problema del rapporto fra gli interessi generali e
quelli pit strettamente connessi al territorio destinatario dell’insediamento®®.

Altro problema attinente alla realizzazione dei dotti energetici, &€ rappresentato dal limite
temporale di adeguatezza infrastrutturale di una determinata collettivita, che segue nel
complesso lo sviluppo tecnologico dell’epoca in cui si manifesta. L’adeguatezza, infatti, e
soggetta a un costante mutamento storico ed ha bisogno del costante adeguamento ad opera
degli organi politici di volta in volta competenti in termini di pianificazione e sostegno degli
investimenti infrastrutturali, i quali, proprio perché orientati sul lungo periodo, dipendono
in larghissima parte dall'impiego di “capitale paziente”, non riscattabile per un certo numero
di anni necessari al progressivo ammortamento.

La progressiva accelerazione della dinamica dei rapporti economici e sociali, infatti, ha
contribuito in modo sensibile all’incremento contestuale degli interessi che storicamente
hanno accompagnato e interferito con diversi gradi di intensita 1’emersione della specificita
dell’interesse energetico, dove 1’energia stessa ha costituito il riferimento essenziale per la

scansione di differenti periodi storici di gradualita dell'intervento pubblico nell’economia

e ss, G. D. CoMPORTI, Il Coordinamento infrastrutturale: tecniche e garanzie, Giuffre, Milano, 1996, nonché E. BRUTI
LIBERATI, La regolazione delle infrastrutture energetiche tra direzione pubblica e mercato, in Il diritto dell’economia, 2012,
pag. 529 e ss.

263 Cfr. G. M. CARUSO, Pubblico e privato nella vicenda delle infrastrutture energetiche: una singolare interazione fra
sussidiarieta verticale e sussidiarieta orizzontale (nota a Corte Cost. 17 giugno 2010, n. 215) su Le Regioni, n. 5/2011 pag.
2 e, per un’ampia trattazione delle problematiche connesse alla realizzazione delle infrastrutture di rete v. P. M.
MANACORDA (a cura di), I nodi delle reti. Infrastrutture, mercato e interesse pubblico, Passigli ed., Firenze, 2010.
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dove allo Stato neutrale’** ¢ succeduto uno Stato imprenditore?®> e quindi uno Stato regolatore?e.

Le condizioni congiunturali attuali, tuttavia, caratterizzate forse per la prima volta dalla
contemporanea presenza tanto della crisi delle finanze pubbliche, strette sotto la morsa del
Patto di stabilita e crescita e dalla crisi dei debiti sovrani del 2011, quanto dei capitali privati,
talcidiati dalla depressione finanziaria susseguente alla crisi dei mutui sub-prime del 2008,
hanno imposto una doverosa riconsiderazione sul ruolo economico dello Stato, “tornato”

sulla scena economica con strumenti differenti rispetto alla pervasivita dei precedenti

264 Basato sulle teorie economiche di John Stuart Mill e di Nassau Senior, rappresenterebbe difatti il primo periodo,
ricompreso tra Unita d’Italia e il primo dopoguerra, dove lo Stato si limita ad assistere allo svolgersi della
competizione economica secondo il principio di matrice liberale del lasseiz faire e delle regole proprie del mercato,
assicurando soltanto l’apprestamento di strumenti giuridici idonei a garantirne il funzionamento. In questo
contesto storico, in particolare, il contributo statale allo sviluppo del sistema infrastrutturale, 1a c.d. innervatura del
territorio nazionale, &€ conforme alla concezione dell’intervento pubblico nell’economia della classe politica liberale,
soprattutto della “destra storica”.

Cfr. sul punto G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di pubblica utenza, Cedam, Padova, 2001, pag. 13; M. S.
GIANNINI, Le imprese pubbliche in Italia, in Riv. Soc. 1958, pag. 232 e ss, nonché i rilievi di F. GALGANO, Pubblico e
privato nella regolazione dei rapporti economici, in La costituzione economica, in Trattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell’economia diretto da F. Galgano, vol. I, Cedam, Padova, 1977, pag. 105 e ss. Il contesto di riferimento di
questi anni vede la “formazione” del Diritto Amministrativo nei tre Paesi a diritto amministrativo per eccellenza,
Francia, Germania e Italia, attraverso i suoi due aspetti, distinti ma correlati, della formazione di un settore della
legislazione che corrisponda a tale denominazione da un lato, e dell’affermazione di una serie di studi e di studiosi
specializzati in quel campo di indagine, In quegli anni, infatti, la Germania Imperiale raggiunge 1'unita con la
Costituzione e una serie di leggi amministrative che costituiranno oggetto di applicazioni ed elaborazioni
originarie; in Francia con il notissimo Arrét Blanco del 1873 viene identificato nel service public 1'elemento che
consente la sottoposizione alla giurisdizione del Conseil d’Etat una determinata attivita amministrativa; in Italia la
legge 31 marzo 1889 n. 5992 istitutiva della quarta sezione del Consiglio di Stato consente 1’affermazione di una
giurisprudenza amministrativa e all’elaborazione di regole particolari. Sull’evoluzione del diritto amministrativo
cfr. L. MANNORY, Diritto amministrativo (dal medioevo al XIX secolo) (voce), in Dig. Disc. Pubbl., vol. 5, pag. 171 e ss,
nonché B. SORDI, Diritto amministrativo (evoluzione dal XIX secolo) (voce), in ivi, pag. 182 ess.

265 Basato essenzialmente sulla dottrina economica di John Maynard Keynes, rappresenterebbe il secondo periodo
di intervento, ricompreso tra la grande crisi del 1929 e il crollo dell’Unione Sovietica di inizio anni ‘90, quale figlio
legittimo del dirigismo fascista per fronteggiare gli effetti della depressione a seguito della crisi del 1929, dove lo
Stato interventista repubblicano, nato dall’incontro delle ideologie solidaristiche cattoliche e collettivistico-marxiste
con quella liberale, interviene direttamente nell’attivita economica, costituendo appositi centri di riferimento, che
consentano I’attuazione delle varie strategie, ora di sostegno, ora di controllo del settore energetico, rispettivamente,
I'IRI nel 1933, I'ENI nel 1953, il Ministero partecipazioni statali nel 1956, I'ENEL nel 1962. Per una ricostruzione
storica del fenomeno cfr. V. OTTAVIANO, Il governo dell’economia: i principi giuridici, in Trattato di diritto commerciale e
di diritto pubblico dell’economia, diretto da F. Galgano, Vol. I, La Costituzione Economica, Cedam, Padova, 1977, pag.
185 e ss, nonché Cfr. ex multis, E. CIANCI, Nascita dello Stato imprenditore in Italia, Giuffre, Milano, 1977.

266 Rappresenterebbe il terzo periodo di intervento ricompreso tra il 1992 ed il 2008, dove a seguito del verificarsi
di nuovi equilibri delle dinamiche socio-politiche, lo Stato ha deciso “ritirarsi” dall’economia, determinando quella
generalizzata “fuga” dal diritto amministrativo degli anni "90 sulla scia dell’enfasi pan-privatista che aveva
coinvolto tutti i settori, compreso quello energetico, ritenuto erroneamente destinato ad orientarsi verso criteri di
funzionamento sempre piu vicini alle logiche di mercato. Il ritiro dello Stato dall’economia, tuttavia, non ha
comportato il ritorno ad una posizione di neutralita, bensi ha assunto la qualifica di regolatore terzo, di arbitro
tendenzialmente imparziale che fissa regole e vigila il rispetto attraverso apposite autorita indipendenti, previa
dismissione delle partecipazioni pubbliche, la privatizzazione di enti e liberalizzazione dei servizi. Sull’affermarsi
dello Stato regolatore cfr. A. LA SPINA — G. MAJONE, Lo Stato regolatore, Il Mulino, Bologna, 2000 e, con specifico
riferimento all’energia, G. GENTILE, Dallo Stato imprenditore allo Stato regolatore, cit. pag. 429, nonché G. GENTILE-P.
GONNELLI, Manuale di diritto dell’energia, Giuffre, Milano, 1994, pag. 95.
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interventi?’, per contemperare gli effetti negativi della crisi sulla redistribuzione del
reddito?®.

Con specifico riferimento al settore energetico, inoltre, i diversi fallimenti del mercato
registrati nella realizzazione dei progetti infrastrutturali, hanno aperto probabilmente la
quarta fase di intervento pubblico dell’economia, quella dello Stato investitore?®®, garante non
tanto e solo dell’assetto concorrenziale del mercato interno, quanto della stabilita, del relativo
funzionamento e sviluppo, sia verso l'interno, sia e soprattutto verso 1’esterno?”.

Il grande problema attuale dell’intero comparto energetico, infatti, € dato dalla garanzia
della “utilita energetica” all'impresa economica, alla persona utente, e alla comunita statale,
garanzia deve essere vista in funzione della natura essenziale del servizio e che impone di
evidenziarne una caratteristica particolare: non si tratta di garanzia preordinata alla
individuazione di responsabilita per le eventuali inadempienze e ad applicare le sanzioni
relative, per cosi dire ex post, perché la funzione di garanzia dell’interesse energetico
consisterebbe pili propriamente nell’assicurare, per quanto pit possibile ex ante, o al massimo
in itinere, l'effettivita e la continuita della prestazione energetica dell'intero sistema
economico-produttivo.

La ricerca di questa funzione di garanzia, pertanto, non essendo piu interamente
circoscrivibile all'interno dei consolidati, e probabilmente superati, confini economici degli
Stati?”!, impone di incentrale la successiva analisi sugli inevitabili risvolti sovranazionali delle
questioni energetiche, sul grande potenziale offerto dal paradigma energetico comune di
matrice europea e sulla fallimentare congestione delle “competenze” derivante dalla
complessita organizzativa del settore energetico, per consentire infine quella giusta chiave di

lettura dei nuovi strumenti di approccio dell’intervento pubblico a garanzia dell’interesse

267 Cfr. ex multis, P. SAVONA, Il ritorno dello Stato padrone, Rubettino, Soveria Mannelli, 2009, nonché G. CERRINA
FERRONI — G. F. FERRARI (a cura di), Crisi economico finanziaria e intervento dello Stato, Modelli comparati e prospettive,
Giappichelli, Torino, 2012.

268 Cfr. da ultimo i rilievi di T. PIKeTTY, II capitale nel XXI secolo, Bompiani, Milano, 2014.

299 Sul nuovo approccio fra crisi economica e intervento pubblico cfr. immancabilmente i rilievi di R. MAGLIANO, I/
labile confine tra tutela degli interessi nazionali e "sviamento protezionistico”, in Diritto del commercio internazionale, 2014
fasc. 2, pag. 319 e ss.

270 qui diversi fallimenti del mercato, e sulle relative ragioni macroeconomiche a sostegno dell’intervento pubblico,
immancabile il rinvio alla raffinata analisi di J. E. STIGLITZ, The Economics of the Public Sector, 3rd ed., Norton & Co
Inc, New York, 2000.

271 1 confini dello Stato non coincidono pitt con quelli del mercato e dell’economia, perché & in via di costituzione
uno spazio economico multiforme e planetario, cui € seguito un consolidamento di un ordine giuridico del mercato
alternativo a quello fondato sui pubblici poteri nazionali. Cfr. sul punto G. Ross, Il settore dell’energia nel contesto
europeo. Problemi giuridici e istituzionali, in D. VELO (a cura di), La cooperazione rafforzata e l'unione economica. cit. pag.
139, nonché, sulla problematica attinente i confini economici degli Stati, D. HELM (edited), The economic borders of
the State, Oxfonrd University Press, Oxford, 1989.
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energetico, cosi come ricostruito nella sua prismatica accezione.
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CAPITOLO SECONDO

LA PROIEZIONE SOVRANAZIONALE DELL'INTERESSE
ENERGETICO

SOMMARIO: 1. Premessa: La rilevanza giuridica dell’energia nelle relazioni internazionali. — 2. Il principio della
sovranita statale sulle risorse naturali. — 3. La leva geopolitica dell’energia. — 4. La parabola concettuale dell’energia
sullo scacchiere internazionale. — 4.1. I problemi dell’'iniziale configurazione dell’energia come “prodotto”
nell’ambito di applicazione del GATT. — 4.2. L’energia come “servizio” nell'incerto ambito di applicazione del
GATS. - 4.3. Le specificita del Trattato sulla Carta dell’Energia: pregi e limiti. — 5. Il problema del transito
internazionale dell’energia. — 6. La tutela internazionale degli investimenti energetici. — 7. Tendenze attuali del
“problema energia” nella frammentazione organizzativa interstatale.

1. PREMESSA: LA RILEVANZA GIURIDICA DELL’ENERGIA COME OGGETTO DELLE
RELAZIONI INTERNAZIONALL

All'indomani della Pace di Vestfalia del 1648, in un contesto di sistemi economici
tendenzialmente chiusi, la questione vitale dell’approvvigionamento delle fonti primarie di
energia non aveva registrato alcuna autonoma specificita rispetto alla pit1 generale questione
dell’approvvigionamento delle materie prime, questione ancora rimessa alle strategie di
politica internazionale degli Stati nazionali attraverso le manifestazioni di forza militare
espressa nelle varie campagne coloniali e di espansione territoriale?”.

L’evoluzione del diritto internazionale, e dei rapporti tra i diversi Stati, tuttavia, ha
consentito una graduale considerazione autonoma delle questioni energetiche come specifico
oggetto di studio da parte degli internazionalisti, laddove in prima battuta e stato possibile
evidenziare la prima specificita propria dell’energia, o meglio delle sue fonti, data dalla loro
molteplice rilevanza per il diritto internazionale, potendo queste essere ricomprese sia nel

genus delle “risorse naturali”, sia in quello dei “prodotti” nonché, per le attivita della relativa

272 Sull’espansione territoriale degli Stati nella triplice accezione dell’imperium, dominium e usus, immancabile il
rinvio all’elaborazione classica di U. GROZIO, De iure belli ac pacis, Parigi, 1625 e alla sua fedele traduzione di D. A.
PORPORA, I diritto della guerra e della pace, Napoli, 1777, nella ristampa anastatica del 2002. Quanto all’eta
contemporanea, gia all'indomani della Conferenza di Berlino del 1884, si registrano da parte degli Stati interessati
alla spartizione dell’ Africa le prime forme di intervento pubblico in materia energetica. Su queste tematiche si rinvia
ex multis a AA.VV., Storia delle relazioni internazionali. Testi e documenti (1815-2003), Monduzzi, Bologna, 2004 nonché
H. WESSELING, La spartizione dell’ Africa 1880-1914, Ediz. Ital., Corbaccio, Milano, 2001.
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tiliera, anche tra i “servizi” suscettibili di circolazione giuridica secondo le regole proprie del
commercio internazionale, comportando delle inevitabili differenziazioni nel regime delle
rispettive relazioni interstatuali.

Un’altra specificita del regime proprio delle fonti di energia, tale da differenziarne la
trattazione rispetto alle altre tematiche del diritto internazionale, ¢ data dalla tendenziale
unicita della materia nonostante la differenza strutturale sussistente tra i combustibili fossili,
che in quanto beni materiali facilmente stoccabili possono essere oggetto di scambio in un
mercato tendenzialmente globale, rispetto all’elettricita, il cui sviluppo é stato limitato dalle
dimensioni dei singoli sistemi elettrici nazionali e che ha dato vita a relazioni di scambio di
tipo prettamente regionale, limitato agli Stati limitrofi, a causa della quasi inesistenza di
interconnessioni con l’estero e dalla impossibilita fisica di uno stoccaggio elettrico
significativo?”.

Nello specifico, tuttavia, la prima vera problematica energetica “sovranazionale” e
rappresentata dalla tendenziale disarticolazione delle questioni energetiche dalle singole
sovranita statali, perché storicamente, se la prima rivoluzione industriale ha avuto come
principale risorsa il carbone, estratto dai giacimenti “interni” alla dimensione territoriale di
sovranita degli Stati europei, il successivo sviluppo industriale e tecnologico ha visto
'affermazione del petrolio e del gas naturale, il cui impiego nei processi produttivi e
condizionato dallo sfruttamento di giacimenti “esterni” ai limiti di sovranita degli Stati stessi,
il cui centro nevralgico di attuazione e regolamentazione ¢ ancora affidato alla politica estera
di ciascuno Stato.

Anche a livello internazionale, pertanto, si e registrata una graduale evoluzione
dell’intervento statale?”#, dove fino alle soglie della Grande Guerra 1’approvvigionamento
energetico attiene ancora alle normali relazioni economiche degli scambi commerciali,

registrando una sostanziale neutralita dell'intervento pubblico anche nel commercio

23 A dispetto della proprieta “fisiche” dell’elettricita, questa e stata comunque definita come “bene” dalla

nomenclatura del Sistema armonizzato di codificazione delle commodities, con il codice n. 2716, in seno
all'Organizzazione mondiale delle dogane.

274 Come & noto la soggettivita internazionale spetta allo Stato-organizzazione, inteso come l'insieme di tutti quegli
organi statali che esercitano il potere di imperio sui singoli associati, e a tale organizzazione si ha riguardo nella
misura in cui si lega la soggettivita internazionale dello Stato al criterio dell’effettivita, ossia dell’effettivo esercizio
del potere di governo. Sulla tematica della soggettivita internazionale dello Stato si rinvia, senza assoluta pretesa
di completezza, ai rilievi di B. CONFORTI, Diritto internazionale, X ed., Ed. Scientifica, Napoli, 2014, pag. 11 e ss.
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internazionale, governato ancora da quel complesso di regole di natura prevalentemente
consuetudinaria delle dinamiche dei mercati derivanti dalla lex mercatoria®®.

All'indomani del primo conflitto mondiale, tuttavia, si registra una netta inversione di
tendenza della politica Statale, marcatamente orientata in senso protezionistico,
ulteriormente rafforzato dalla crisi del 1929 con un mirato intervento pubblico nell’economia,
che ha spiegato i suoi effetti sia nella dimensione interna degli approvvigionamenti, e sia nei
rapporti commerciali esterni delle diverse potenze coloniali attraverso delle apposite
compagnie di Stato, cui sono state demandate la funzione di regolare I’approvvigionamento
di fonti primarie di energia, localizzate per lo pil1 in aree geopoliticamente instabili come gli
ex protettorati anglo-francesi del Medio Oriente?”.

Le alterne vicende della parentesi della Seconda Guerra Mondiale, inoltre, hanno
confermano il ruolo strategico dell’energia nello sforzo bellico e della vitale importanza del
controllo delle risorse petrolifere, risultato determinante per la vittoria degli Alleati
nonostante le fulminee vittorie inizialmente ottenute dalla blitzkrieg dell’Asse, con la resa
incondizionata dell'Impero Giapponese ottenuta nell’agosto del "45 proprio attraverso

I'impiego della nuova tecnologia nucleare?”.

275 Destinata a disciplinare i contratti commerciali internazionali e i rapporti a essi sottesi, ponendosi quale “diritto
universale” destinato a regolare i rapporti tra mercanti indipendentemente dalla loro nazionalita, dai luoghi dello
scambio e dalle regole che in essi erano vigenti. Immancabile sul punto il rinvio a F. GALGANO, Lex mercatoria, 11
Mulino, Bologna, 2010, nonché A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, in Trattato di diritto commerciale dell’economia
diretto da F. Galgano, Vol. XII, Cedam, Padova, 1987 e F. GALGANO - F. MARRELLA, Diritto del commercio
internazionale, II ed., Cedam, Padova, 2007, (spec. Lo Stato e la regolazione del commercio con l'estero) pag. 27.;

276 Significative a riguardo, nella fase del passaggio da una dimensione materiale a una dimensione funzionale
dell’energia, risultano essere le esperienze di Francia e Regno Unito, le due maggiori potenze coloniali ancora attive
nella prima meta del ‘900, con l'istituzione della Compagnie Frangaise des Petroles nel 1924, per la valorizzazione delle
risorse petrolifere mediorientali, sotto diretto controllo dello Stato attraverso una consistente quota azionaria (circa
40%) acquisendo le quote tedesche nella Turkish Petroleum Company cedute alla Francia tra le riparazioni di guerra
previste dal Trattato di Versailles, e della Elf-Aquitaine per lo sviluppo delle risorse nazionali e dell’Algeria
coloniale, nonché dell’asse privato Anglo-olandese della Royal Dutch Shell, istituita per lo sfruttamento dei
giacimenti delle indie olandesi, oltre al controllo pubblico diretto sulla Anglo-Iranian Oil Company, partecipata dal
governo inglese a partire dal 1913 con I'obiettivo di garantire I'approvvigionamento della flotta nonché della British
Petroleum, nata come diretta evoluzione dell’ Anglo-Iranian Oil Company per valorizzare le risorse del protettorato
iraniano. In questa fase sono stati inoltre siglati gli Accordi di Achnacarry del 1928, istitutivi del cartello tra Shell,
Anglo-Iranian e Standard N.]., che hanno realizzato un sistema di controllo dei mercati mondiali e delle aree di
influenza per la stabilizzazione dei prezzi dei prodotti, abbandonato poi negli anni ‘50. Cfr. a riguardo i rilievi di
A. SCHONFIELD, Il capitalismo moderno. Mutamenti nei rapporti tra potere pubblico e privato, Etas Kompass, Milano, 1965,
nonché di A. RONCAGLIA, L'economia del petrolio, Laterza, Bari, 1983. Sulla rilevanza delle relazioni internazionali in
questo periodo, immancabile il rinvio a E. DI NOLFO, Storia delle relazioni internazionali. Dal 1918 ai giorni nostri,
Laterza, Bari, 2008.

277 Per contrastare la proliferazione di armi nucleari e promuovere 'utilizzo pacifico dell’energia nucleare, in seno
alle Nazioni Unite, ha visto la luce nel 1957 I’Agenzia internazionale per 1'energia atomica. Nel 1968, inoltre, e stato
firmato anche un apposito Trattato di non proliferazione nucleare, basato sui tre principi del disarmo, della non
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Chiusa la parentesi del secondo conflitto mondiale, si € aperta infine una terza fase delle
relazioni internazionali, caratterizzata dalla contrapposizione delle diverse sfere di influenza
stabilite delle potenze vincitrici. Quanto al blocco occidentale, tra gli Stati che ne subiscono
I'influenza si e registrata la netta affermazione dei principi neoliberisti di controllo dello
sviluppo dinamico del libero funzionamento del mercato?®, che tuttavia ha visto spiegare
marginalmente i propri effetti anche all’energia ancora fortemente limitata nelle spontanee
iniziative dei singoli Stati, e dove, non a caso, la prima consapevole contromisura degli Stati
europei per favorire la ricostruzione industriale post bellica e stata la creazione della CECA
e dell’lEURATOM, con il principale settore di espansione della sfera pubblica incentrato
proprio sull’energia®”.

In questa nuova fase, infatti, 'impiego del carbone e della nuova energia atomica hanno
trovato la diretta attuazione da parte dei singoli Stati, mentre il regolare approvvigionamento
petrolifero degli anni "50 e "60, era stimolato e supportato da un assetto internazionale
relativamente stabile, cristallizzato dall’egemonia contrapposta in sfere di influenza ed
attuato materialmente via mare attraverso il Canale di Suez, quale snodo critico di
“autostrada del petrolio” nella struttura dell’industria energetica europea del secondo

dopoguerra®®.

proliferazione e dell'uso pacifico del nucleare. Inoltre il trasferimento di tecnologie nucleari per scopi pacifici &
posto sotto il controllo diretto dell’Agenzia internazionale perl’energia atomica. Cfr. sul punto S. TROMAMS, Nuclear
law: the law applying to nuclear installations and rafioactive substances in its historic context, Hart Publishing, London,
2012.

278 Gia nel 1944, nel pieno della Seconda Guerra Mondiale, in seno alla Conferenza di Bretton Woods, sono state
definite le regole delle future relazioni commerciali e finanziarie tra i principali paesi industrializzati del mondo,
traducendosi in una serie di accordi per definire un sistema di regole e procedure per controllare la politica
monetaria internazionale, quale primo esempio storico di un ordine monetario totalmente concordato, pensato
dagli Stati Uniti d’America per governare i rapporti monetari di stati nazionali indipendenti. Da questa esperienza
hanno visto l'istituzione il Fondo Monetario Internazionale e la Banca mondiale. Cfr. sul punto la ricostruzione di
A. ComBA, Il neo liberismo internazionale. Strutture giuridiche a dimensione mondiale dagli accordi di Bretton Woods
all’Organizzazione mondiale del commercio, Milano, 1995.

279 Sulle incisive forme di intervento pubblico all'indomani della Seconda Guerra Mondiale, cfr., supra, Cap. 1, par.
4.6, nonché, per i rilevi sul contesto di nascita e formazione di CECA ed EURATOM, infra, Cap. 3, par. 1.

280 Gia con l'avvenuta indipendenza dell'India del 1947, il canale di Suez aveva perso la sua tradizionale ragione
d’essere, e il controllo del canale da parte del Regno Unito non poteva pill essere mantenuto sulla base del fatto che
era critico per la difesa dell'India o dell'Impero britannico in via di dissoluzione. Eppure, nello stesso esatto
momento, il canale stava guadagnando un nuovo ruolo — non come autostrada dell'impero, ma del petrolio. Il
canale di Suez era la via per cui la maggior parte del petrolio del golfo Persico arrivava in Europa, tagliando le
11.000 miglia nautiche del viaggio attorno al capo di Buona Speranza e verso Southampton a 6.500 miglia nautiche.
Nel 1955, il petrolio costituiva i due terzi del traffico complessivo del canale, e parimenti due terzi del petrolio
destinato in Europa passavano attraverso di esso. Affiancato a nord dagli oleodotti della Tapline e della Irag
Petroleum Company, il canale era lo snodo critico nella struttura post-guerra dell’industria petrolifera internazionale.
Cfr. a riguardo I'immancabile ricostruzione storica di D. YERGIN, The Quest: Energy, Security, and the Remaking of the
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Tuttavia, in questo nuovo e non meno problematico contesto, il quadro nazionale di
riferimento non e piu risultato sufficiente a definire I’adeguatezza delle singole politiche
energetiche, gia caratterizzate da un’elevata interdipendenza fra i vari Stati, con la nuova
consapevolezza dei Paesi europei di essere fortemente dipendenti dai Paesi mediorientali per
il proprio fabbisogno energetico, destinato ad entrare ripetutamente in crisi per 1'elevata
instabilita politico-militare di questi ultimi, facendo cosi dell’energia un’utile chiave di lettura
per comprendere sia I’evoluzione recente del diritto internazionale “classico”, e sia i recenti
sviluppi della collaborazione intergovernativa in seno alle organizzazioni internazionali

demandate alla risoluzione di specifiche questioni energetiche ed economiche?s!.

2. IL PRINCIPIO DELLA SOVRANITA STATALE SULLE RISORSE NATURALL

Venendo alla prima generale evoluzione del diritto internazionale moderno in senso
economico, si registra all'indomani del secondo conflitto mondiale una nuova dimensione
delle relazioni internazionali, con il “nuovo ordine economico” tracciato nel secondo
dopoguerra di fatto rimesso in discussione dall’inarrestabile processo di decolonizzazione
africano ed asiatico.

Parallelamente alla stagione europea delle nazionalizzazioni??, infatti, anche tra i Paesi
dell’aera mediorientale si registrano le prime forme di contestazione del previgente assetto
coloniale delle royalties connesse alle estrazioni petrolifere delle compagnie occidentali, ed e
emersa la stessa consapevolezza sulla strategicita di avere un centro istituzionale di
riferimento per il controllo delle rispettive risorse energetiche. In questo contesto, si apre la
prima crisi anglo-iraniana scaturita dalla nazionalizzazione della compagnia di Stato

britannica Anglo-Iranian Oil Company®3, trasformata nella National Iranian Oil Company nel

Modern World, Penguin Press, London, 2011.

281 Per un approccio giuridico al fenomeno dell’erosione e ridefinizione del concetto di sovranita statale, cfr. ex
multis i rilievi di J. H. JACKSON, Sovereignty-Modern: A New Approach to an Outdated Concept, in American Journal of
International Law, 2003, pag. 782 e ss.

22 Cfr. a riguardo supra, Cap. 1, par. 4.6.

283 La nazionalizzazione dell’industria petrolifera iraniana fu disposta dal Primo Ministro nazionalista Mohammad
Mossadeq che intendeva recuperare la sovranita sulla pit importante risorsa naturale del Paese. La AIOC sfruttava
il petrolio iraniano sulla base di una concessione rilasciata nel 1908 e rinnovata nel 1933, ma considerata iniqua
dagli iraniani, che lamentavano anche le misere condizioni di lavoro del personale persiano dell’AIOC. Per un
commento coevo, cfr. A. W. FORD, The Anglo-Iranian oil dispute of 1950-52, University of California Press, Berkeley,

-91-



1951 quale monopolista dell'industria petrolifera e sottoposta alla gestione diretta del
Ministero del petrolio iraniano.

Oltre gli immancabili risvolti diplomatici della vicenda?®*, infatti, 1’avvenuta
nazionalizzazione del petrolio iraniano ha visto anche l'intervento diretto dell’Assemblea
Generale delle Nazioni Unite, che con la Risoluzione ONU 626 (VII) del 21 dicembre 1952, ha
riconosciuto la legittimita di simili operazioni se basate su ragioni di pubblica utilita, pubblica
sicurezza, o interessi nazionali tali da prevalere sugli interessi privati, tanto domestici,
quanto, come nel caso di specie, quelli stranieri, fermo restando il dovere di indennizzo?®.

Inoltre, il consolidarsi degli effetti della decolonizzazione ha portato e all’affermazione del
noto principio generale di diritto internazionale della sovranita permanente degli Stati nello
sfruttamento delle proprie risorse naturali*®, contenuto nella successiva Risoluzione ONU
del 14 Dicembre 1962, n. 1803-XVII, a tenore della quale, nel riconoscere espressamente «il
diritto di sovranita permanente dei popoli e delle nazioni sulle loro ricchezze e le loro risorse naturali»
limita tuttavia quest'ultimo all’esercizio «nell’interesse dello sviluppo nazionale e del benessere
della popolazione dello Stato interessato», ponendosi quale logico corollario del diritto di
autodeterminazione dei popoli e dell’integrita della sovranita territoriale dei singoli Stati?®’.

Sulla falsariga dell’esperienza iraniana, inoltre, all'indomani della rivoluzione Ba’atista,

1954.

2347 governo britannico, infatti, nell’esercizio della protezione diplomatica dei propri cittadini, ha citato il governo
iraniano innanzi alla Corte internazionale di giustizia, che ha tuttavia disconosciuto la propria giurisdizione in
merito alla legittimita dell'operazione iraniana. Cfr. sul punto i rilievi di G. BATTAGLINI, La protezione diplomatica
delle societa, Cedam, Padova, 1957 pag. 337 e ss., nonché quelli di F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria. Principi
unidroit ed usi nei contratti del commercio internazionale, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell'economia
diretto da F. Galgano, Vol. XXX, Cedam, Padova, 2003, pag. 360, con riferimento alle raffinate argomentazioni
giuridiche a sostegno e contro la presunta giurisdizione della CIG.

285 L'intervento dell’ONU non ha tuttavia risolto la crisi politica insorta tra le due parti, con I'Inghilterra attiva in
una imponente campagna di boicottaggio del petrolio iraniano e con I’avvenuta deposizione di Mossadeq da parte
dell’asse Angloamericano. Sulla problematica delle nazionalizzazioni per il diritto internazionale si rinvia ex multis
a G. L. TostaTO, Un recente dibattito in tema di nazionalizzazioni ed espropriazioni di beni stranieri del diritto internazionale
pubblico, in Rivista di diritto internazionale, 1973, pag. 771 e ss., nonché ai rilievi di M. L. PADELLETTI, Nazionalizzazione
del diritto internazionale (voce), in Dig. Disc. Pubbl., vol. X, pag. 110 e ss.

286 Gylla sovranita territoriale connessa allo sfruttamento delle risorse naturali, cfr. ex multis D. DONATI, Stato e
territorio, Atheneaum, Roma, 1924; D. ROSENBERG, Le principe de souverianeté des Etats sur leurs ressources naturelles,
Librairie générale de droit et de Jurisprudence, Paris, 1983, nonché i rilievi di V. ZAMBRANO, Il principio di sovranita
permanente dei popoli sulle risorse naturali tra vecchie e nuove violazioni, Giuffre, Milano, 2009.
Sull’'autodeterminazione dei popoli, immancabile il rinvio ex multis a G. GUARINO, Autodeterminazione dei popoli e
diritto internazionale, Jovene, Napoli, 1984.

287 Tale dichiarazione, in particolare, si pone come un continuum della precedente dichiarazione sulla
decolonizzazione, di cui alla Risoluzione ONU del 14 dicembre 1960 n. 1514 - XV. Sul punto cfr. ex multis E. SCISO,
Appunti di diritto internazionale dell‘economia, 11 ed. Giappichelli, Torino, 2012, pag. 30 e ss
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anche I'Iraq ha provveduto nel giugno del 1972 alla nazionalizzazione della Irag Petroleum
Company, con il trasferimento delle relative attivita alla Iraq National Oil Company avvenuto
sotto la supervisione personale del futuro leader Saddam Hussein?®.

Ad ogni modo, questi nuovi principi emersi di sovranita statale permanente sono infine
confluiti, all'indomani della prima crisi energetica internazionale®®’, nella successiva Carta dei
diritti e doveri economici degli Stati, di cui alla Risoluzione ONU 12 dicembre 1974, n. 3281-
XXIX, che all’art. 2 ha espressamente riconosciuto agli Stati la sovranita “completa e
permanete” su tutte le ricchezze e risorse naturali®, il cui effetto € pero bilanciato dal
successivo art. 3 che sul dovere di “cooperazione” fra gli Stati per assicurare lo sfruttamento
migliore di tali risorse®!.

Questa nuova consapevolezza sulla sovranita territoriale nello sfruttamento delle risorse
energetiche, in titolarita esclusiva dello Stato su cui insistono, ha comportato tuttavia un
primo limite alla sovranita stessa e al dominio riservato dello Stato ad opera del diritto
internazionale economico, attivo nella disciplina dei rapporti tra i Paesi industrializzati e
quelli in via di sviluppo e, nello specifico, il limite posto alla neo riconosciuta liberta di
sfruttamento delle risorse naturali del territorio per ridurre i potenziali danni ambientali

cagionati agli altri Stati?*2.

288 Cfr. I'interessante ricostruzione di F. GABRIELE, In tema di nazionalizzazione e di altre forme di intervento pubblico
nell’economia. Esempi di nazionalizzazione del settore petrolifero in alcuni ordinamenti stranieri, in Foro Amministrativo,
1972, pag. 713, nonché i rilievi di H. BATATU, The Old Social Classes & the Revolutionary Movement in Iraq, Princeton
University Press, 1979.

289 Cfr. sul punto il par. 3 di questo Capitolo.

290 13 dottrina internazionalista ha infine contribuito a classificare e specificare il concetto di “risorsa naturale”,
definibili come quei «physical natural goods as opposed to those made by man». Cfr. sul punto i fondamentali rilievi di
G.]. CANO, A Legal and Institutional Framework for Natural Resources Management, FAO Legislative Studies N. 9, FAO,
Rome, 1975.

21 Sul punto cfr. per un commento coevo, G. FEUER, Réflexions sur la charte des droits et devoirs économiques, in Revue
Générale de Droit International Public, 1975, pag. 295; in chiave critica, invece, cfr. il lavoro di P. PICONE, Ordine
economico internazionale, in P. PICONE-G. SACERDOTI, Diritto internazionale dell’economia: raccolta sistematica dei
principali atti normativi internazionali ed interni con testi introduttivi e note, Milano, 1982, pag. 161 e ss, nonché da
ultimo I. D. BUNN, The right to development and international economic law : legal and moral dimensions, Hart, Oxford,
2012.

292 A causa di incidenti industriali con ricadute inquinanti sulle risorse stesse, si ha un cambio di rotta nell’utilizzo
delle risorse idriche, minerario-petrolifere e gassose, dove la protezione ambientale si € posta come limite allo
sviluppo economico incondizionato e indiscriminato.

In tale ultimo senso, si & espressa il 16 giugno 1972 la Conferenza sull’ambiente umano indetta a Stoccolma
dall’Assemblea Generale dell'ONU, che ha dato I'avvio ad un’opera di sensibilizzazione e di presa di coscienza del
potenziale impatto ambientale dell’attivita umana. In conclusione della conferenza e stato adottato un documento
che, sebbene non vincolante per gli Stati, si e rilevato di grande importanza per il diritto ambientale internazionale:
la Dichiarazione di principi sull’ambiente umano e il Piano mondiale di azione ambientale. La Dichiarazione, in
particolare, ha stabilito 26 principi attraverso i quali e stato rimarcato il forte collegamento tra sviluppo e tutela
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Ad ogni modo, la ritrovata sovranita territoriale degli ex possedimenti coloniali assieme,
al rapido progresso tecnologico registrato nel secondo dopoguerra, hanno reso possibile
anche lo sfruttamento dei giacimenti marini situati oltre le 12 miglia marine del mare
territoriale, determinando il fenomeno dell’estensione del dominio dello Stato costiero prima
sulla piattaforma continentale, e successivamente anche alle neo costituite zone economiche
esclusive, oggetto di apposita regolamentazione pattizia dalla Convenzione di Montego Bay,

volta a regolare anche la titolarita delle risorse minerarie dei fondali marini?*.

ambientale, problematica sottolineata e ampliata anche attraverso la stesura dei principi 21 e 24;ai sensi dei quali
rispettivamente: «gli Stati hanno il diritto sovrano di sfruttare le loro risorse secondo le loro politiche in materia di ambiente,
e hanno il dovere di assicurarsi che le attivita esercitate entro i limiti della loro giurisdizione o sotto il loro controllo non causino
danni all'‘ambiente di altri Stati o a regioni che non sono sottoposte ad alcuna giurisdizione nazionale» e che, a fini cooperativi
«I problemi internazionali riguardanti la protezione ed il miglioramento dell ambiente dovrebbero essere affrontati in uno
spirito di cooperazione da parte di tutti gli Stati, grandi o piccoli, su un piano d’uguaglianza. Una cooperazione attraverso
accordi multilaterali o bilaterali, o attraverso altri mezzi idonei, é indispensabile per prevenire, eliminare o ridurre e limitare
efficacemente i pericoli all’‘ambiente, risultanti da attivita esercitate in tutti i campi, e cio nel rispetto della sovranita e degli
interessi di tutti gli Stati». Per tali profili e sull’evoluzione delle tappe fondamentali del diritto internazionale
dell’ambiente si rinvia ex multis a G. RossI (a cura di), Diritto dell’‘ambiente, Giappichelli, Torino, 2011, pag. 30 e ss.,
nonché, per le singole risorse ambientali, ’accurata elaborazione scientifica di A. FARI, Beni e funzioni ambientali.
Contributo allo studio della dimensione giuridica dell’ecosistema, Jovene, Napoli, 2013. Cfr. anche i rilievi di D. AMIRANTE
(a cura di), La forza normativa dei principi: il contributo del diritto ambientale alla teoria generale, Cedam, Padova, 2006.
293 L’art. 78 della Convenzione, in particolare, stabilisce la liberta per tutti gli Stati costieri di utilizzare le acque e lo
spazio atmosferico sovrastante, anche oltre il mare territoriale essi hanno il diritto esclusivo di sfruttare tutte le
risorse della piattaforma, intesa, ai sensi dell’art. 77, come quella parte del suolo marino contiguo alle coste che
costituisce il naturale prolungamento delle terre emerse e che si mantiene ad una profondita costante prima di
sprofondare negli abissi. Tuttavia, ai sensi dell’art. 77, par. 3, il diritto sulla piattaforma & “funzionale” al solo
controllo e sfruttamento delle risorse.

Quanto alla Zona economica esclusiva, gli art. 55 e ss. della Convenzione stabiliscono che questa puo estendersi
fino a 200 miglia marine, e l'istituzione comporta per lo Stato costiero il controllo esclusivo su tutte le risorse
economiche della zona, siano esse biologiche o minerali. Ad ogni modo, per bilanciare gli effetti pregiudizievoli
per quegli Stati che non hanno accesso al mare, o che hanno un accesso svantaggiato per condizioni geografiche,
gli artt. 69 e 70 della Convenzione, prevedono per tali Stati il “diritto” a partecipare su basi equitative allo
sfruttamento di una parte “appropriata” delle risorse biologiche eccedentarie, previo accordo con gli Stati costieri,
e senza nulla specificare sulle risorse minerarie. Cfr. sul punto P. MENGOZzI, Il regime giuridico internazionale del fondo
marino, Giuffre, Milano, 1971; T. TREVES (a cura di), Lo sfruttamento dei fondali marini internazionali, Giuffre, Milano,
1982; S. ROSENNE, Exploitation and Protection of the Exclusive Economic Zone and the Continental Shelf, in Yearbook of the
AAA, Vol. 54-55-56, 1986, pag. 63 e ss., nonché D. ATTARD, The Exclusive Economic Zone in International Law, Oxford
University Press, Oxford, 1987.

Relativamente alle risorse dei fondi marini, oltre i limiti evidenziati, gli Stati costieri devono contemplare
I'applicazione di un regime improntato all’idea di «patrimonio comune dell’umanita» espressa nella Risoluzione
17 dicembre 1970, n. 2749-XXV dell’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite, denominata Dichiarazione dei
principi disciplinanti il fondo del mare e degli oceani ed il loro sottosuolo, al di la dei limiti della giurisdizione
nazionale. Cfr. a riguardo E. W. ZIMMERMAN, World Resources, Harper, New York, 1951, spec. pag. 445; nonché T.
Treves, 1l diritto internazionale del mare e lo sfruttamento delle risorse, in Enciclopedia degli idrocarburi, pag. 495 e ss.
Sulla ricerca e sfruttamento di idrocarburi nel mare territoriale e nella piattaforma continentale, cfr. a riguardo G.
GUGLIELMI, Idrocarburi (voce), in Enc. Dir., Vol. XIX, pag. 981 e ss. spec. Il n. 9 su ricerca e coltivazione di idrocarburi
nel mare territoriale e nella piattaforma continentale. (continental shelf o plateau continental) a pag. 994. Per la ricerca
e coltivazione di idrocarburi liquidi e gassosi nel mare territoriale e piattaforma continentale si veda la 1. italiana 21
luglio 1967, n. 613, che riconosce una particolare preminenza all’ENI. Per una disamina, invece, delle legislazione
petrolifere estere in chiave comparata, cfr. la relazione alla Camera dei Deputati dell’On. Dosi, alla legge 11 gennaio
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Nel secondo dopoguerra, pertanto, con l’affermazione nei termini indicati della completa
sovranita sulle risorse naturali da parte dei singoli Stati, si assiste a quell’affermazione
definitiva della riserva pubblica delle fonti primarie di energia gia evidenziata in termini
generali nella ricostruzione dell’interesse energetico?*, riserva allora proiettata verso i
soggetti interni, ammessi al relativo sfruttamento per il tramite di apposita concessione. In
questa sede, viceversa, la riserva e proiettata verso l’esterno, quale riaffermazione di quel

superiorem non recognoscentes posto alla base dell’affermazione degli Stati nazionali stessi*®.

3. LA LEVA GEOPOLITICA DELL’ENERGIA.

Il delicato equilibrio internazionale della regolare fornitura di fonti di energia degli
anni ‘60 ¢ stato definitivamente messo in crisi, essenzialmente, da due fattori.

Da un lato, infatti, il definitivo processo di decolonizzazione degli ex possedimenti europei
in Africa e Asia, oltre ad aver sancito la fine definitiva degli imperi coloniali®®¢, ha visto anche

la netta contrapposizione delle posizioni di mercato tra le “sette sorelle*”” occidentali, gia

1957, n. 6 e sia la relazione al disegno di legge sulla ricerca e la coltivazione di idrocarburi liquidi e gassosi sulla
piattaforma continentale della L. 21 luglio 1967, n. 613. Cfr., inoltre, Il regime delle risorse minerarie dei fondi marini
internazionali: dalla Dichiarazione di principi del 1970, alla Convenzione sul diritto del mare del 1982, all’Accordo integrativo
del 1994, in T. TREVES, Fondi marini internazionali (voce), in Enc. Dir., aggiornamento, Vol. II, 1998, pag. 347 e ss. Cfr.
da ultimo anche i recenti rilievi di E. SESSA, Sfruttamento minerario e tutela dell’ambiente marino: ricostruzione dei
principi generali in materia di responsabilita degli Stati nella prassi internazionale recente, in Rivista giuridica dell ‘ambiente,
2012 fasc. 5, pag. 535 e ss.

294 Cfr. sul punto supra, Cap. 1, par. 4.2.

295 Cfr. a riguardo P. MENGOZZI, La sovranita degli Stati sulle risorse naturali (voce), in Enciclopedia degli Idrocarburi,
Vol. 1V, pag. 477 e ss., nonché ex multis, G. SACERDOTI, I contratti tra Stati e stranieri nel diritto internazionale, Giuffre,
Milano, 1972.

2% QOltre alla Risoluzione dell’ Assemblea Generale della Nazioni Unite 1514 - XV del 14 dicembre 1960, conosciuta
come la “Dichiarazione sulla decolonizzazione”, il fenomeno della decolonizzazione ha trovato la sua significativa
ragion d’essere anche grazie alla bipolarita tra Stati Uniti e Unione Sovietica, con entrambe le potenze favorevoli
alla fine degli imperi coloniali per diverse ragioni: la prima per motivi di tradizione storica e la seconda per
convinzione ideologica. Cfr. a riguardo, senza alcuna pretesa di completezza su di una tematica coi complessa e
dalle molteplici sfaccettature problematiche, B. DROZ, Storia della decolonizzazione nel XX secolo, Bruno Mondadori,
Milano, 2010, spec. pag. 22 e 80.

27 All'indomani della nazionalizzazione della Anglo Iranian Oil Company, per far tornare il petrolio iraniano sui
mercati dopo la risoluzione della crisi, gli Stati Uniti costituirono il noto “Consorzio per I'Iran”, formato dalle sette
principali compagnie petrolifere del tempo, la Standard Oil of New Jersey (odierna Esso), la Royal Dutch Shell, 1a Anglo-
Iranian Oil Company appena trasformatasi in British Petroleum Company, la Standard Oil of New York (odierna Mobil),
la Standard Oil of California (oggi Chevron), la Texaco successivamente fusa assieme alla Gulf Oil, con la Chevron-
Texaco. Tali compagni hanno dominato il mercato petrolifero mondiale fino agli anni ‘60. Cfr. sul punto E. MATTE],
Problemi dell’energia e degli idrocarburi, ENI, 1961, nonché A SAMPSON, The Seven Sisters. The great oil companies and the
world they made, Allen Lane, London, 1975.
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dominatrici dei mercati internazionali sin dagli anni "20 attraverso la definizione unilaterale
in regime di quasi-monopolio delle quote di estrazione ed il prezzo del greggio, rispetto alla
nascente organizzazione di categoria dei diversi Paesi produttori ed esportatori di petrolio
costituita nel 1960: 'OPEC.

Dall’altro, inoltre, la progressiva destabilizzazione dell’area mediorientale per il
cronicizzarsi della crisi arabo-israeliana®® ha comportato il verificarsi di pericolose
ripercussioni energetiche, con 1'innesco combinato di questi due fattori che ha rappresentato
la concausa pit significativa delle ripetute crisi energetiche, dove € emersa definitivamente la
consapevolezza della strategicita degli approvvigionamenti esteri di petrolio e la contestuale
necessita di riduzione del suo ruolo di fonte energetica egemone.

Nel contesto della ritrovata sovranita territoriale degli ex possedimenti coloniali, infatti, si
e registrata la prima ripercussione energetica “indiretta” della geopolitica mediorientale
derivante dalla Crisi di Suez del 1956 scaturita dalla nazionalizzazione da parte del Governo
Egiziano della Compagnie universelle du canal maritime de Suez, cui storicamente era riservata
la gestione del canale commerciale, al fine di destinare i nuovi introiti derivanti dallo
sfruttamento del canale al finanziamento della costruzione della diga di Aswan, sul fiume
Nilo?”.

L’opposizione congiunta di Francia, Gran Bretagna e Israele all’avvenuta
nazionalizzazione, ha visto prima la tripartita occupazione militare del canale stesso e
successivamente la risposta difensiva egiziana con l’affondamento delle navi presenti nel
canale che ne ha comportato la chiusura.

Lo scontro politico e militare per il controllo di Suez ha cosi provocato delle pesanti
ripercussioni energetiche in via indiretta, perché la chiusura del canale & avvenuta per scopi

prettamente militari e non energetici autonomi, compromettendo tuttavia gli

298 Nella Risoluzione dell’ Assemblea generale delle Nazioni Unite n. 181 del 29 novembre 1947 ¢ stato approvato il
piano di partizione della Palestina per la costituzione di due stati indipendenti, uno ebraico e I’altro arabo. Sulle
reazioni e conseguenze storico-politiche di questa decisione, che hanno comportato una definitiva destabilizzazione
dell’area mediorientale, i cui effetti permangono ancora oggi, cfr. ex multis, e senza pretesa di esaustivita, T. G.
FRASER, I conflitto arabo-israeliano, Bologna, Il Mulino, 2009, nonché C. VERCELLI, Storia del conflitto israelo-palestinese,
Roma-Bari, Laterza, 2010.

299 Cfr. sul punto F. GABRIELE, In tema di nazionalizzazione e di altre forme di intervento pubblico nell ‘economia, cit.. pag.
714. Cfr. anche la ricostruzione, sulla nota sentenza Barcelona Traction, di M. L. PADELLETTI, Nazionalizzazioni (voce),
in Dig. Disc. Pubbl., Vol. X., pag. 110 e ss., nonché i rilievi di G. TESAURO, Nazionalizzazioni e diritto internazionale, Ed.
scientifiche italiane, Napoli, 1976.
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approvvigionamenti energetici europei che dal Golfo Persico trovavano nel transito per Suez
lo snodo essenziale di rifornimento®®.

Chiusa la parentesi di Suez, il cronicizzarsi degli attriti tra Israele ed mondo arabo in
conseguenza della Guerra dei sei giorni nel giugno del 1967 ha visto, all'indomani degli
accordi di Teheran e di Tripoli del 1971 sull’aumento condiviso delle quotazioni petrolifere
in seno all’OPEC, il primo utilizzo dell’energia quale leva geopolitica vera e propria durante
la successiva guerra dello Yom Kippur dell’ottobre del 1973, attraverso 'embargo selettivo
imposto dai Paesi OPEC ad Israele e i suoi alleati, che ha mutato profondamente il contesto
macroeconomico dei mercati energetici, con un vertiginoso aumento dei prezzi e un controllo
stringente sulla quantita prodotta, tale da scatenare il primo shock petrolifero mondiale.

Come gia evidenziato in termini generali®”, infatti, la prima crisi petrolifera internazionale
ha comportato la fuoriuscita dagli schemi privatistici del libero incontro di domanda e offerta
di energia, nonché I'emersione significativa della strategicita dell’interesse alla stabilita e
diversificazione degli approvvigionamenti per ridurre 1'incidenza petrolifera sul fabbisogno
nazionale energetico, spingendo i Paesi membri dell’OCSE a istituire nel 1974 I’Agenzia
Internazionale dell’Energia quale organizzazione intergovernativa destinata al
coordinamento delle rispettive politiche energetiche e quale centro istituzionale di
riferimento unitario di rilievo internazionale da contrapporre al ruolo egemone sempre pilt
stringente assunto dall’OPEC3,

Nonostante questa contrapposizione energetica “istituzionale”, la Rivoluzione
Kombheinista iraniana del 1979, e la successiva destabilizzazione della produzione petrolifera
derivante dalla guerra con I'Irag, hanno nuovamente innescato un aumento vertiginoso delle

quotazioni petrolifere aprendo alla seconda crisi energetica internazionale che ha messo

300 11 successo militare dell’occupazione del canale si e conclusa tuttavia in un totale disastro politico per gli
occupanti inglesi, francesi e israeliani, costretti al ritiro da parte degli Stati Uniti, impegnati nelle trattative per la
crisi ungherese con I’'Unione Sovietica, che temevano un allargamento del conflitto su ampio raggio dopo le minacce
di intervento dell'URSS a fianco dell’Egitto, mantenendo di fatto lo status quo.

30Ty, supra, Cap. 1, par. 4.7.

302 Nello specifico, ' AIE provvede alla creazione di un apposito sistema d’emergenza per fronteggiare eventuali
interruzioni dell’approvvigionamento petrolifero e per distribuire fra i vari Paesi membri i sacrifici in maniera equa.
Per l'attuazione di tali obiettivi e presto I'obbligo di riserve petrolifere pari a 90 giorni di importazioni e 1’obbligo
di predisposizione di un piano di riduzione dei consumi; inoltre, & anche previsto un apposito sistema di aiuti
reciproci, c.d. oil sarin, pronto a entrare in funzione nel caso in cui uno Stato membro dovesse soffrire una riduzione
dell’approvvigionamento pari al 7%. Cfr. sul punto F. SALERNO, The International Energy Agency: an appraisal, in The
Italian Yearbook of International Law, 1979, pag. 225 e ss.
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definitivamente in discussione l'intero sistema energetico mondiale, sia dal punto di vista
dell’offerta e sia da quello della domanda, rendendo necessaria la diversificazione dei canali
di approvvigionamento, della disponibilita di fonti “alternative” al petrolio e della
predisposizione di apposite riserve strategiche, imponendo una seria e profonda riflessione
in seno al G7 di Tokio del 1979 sulla razionalizzazione degli usi, sul problema dell’efficienza
energetica e sulla necessita di potenziare la produzione interna3®.

A fronte di questa nuova consapevolezza della possibile leva geopolitica dell’energia, il
successivo aumento delle quotazioni del greggio in conseguenza della Crisi del Golfo del 1990
dovuta all'invasione irachena del Kuwait, non ha tuttavia avuto impatti energetici
significativi rispetto alle due crisi energetiche degli anni 70, perché il sistema di sicurezza
predisposto dall’AIE3*, unito alla progressiva apertura dei mercati dell’Europa orientale a
seguito del crollo dei regimi socialisti, hanno consentito il parziale ritorno alla logica di
mercato in tutto il settore petrolifero internazionale.

Il possibile avvio di una nuova spirale speculativa delle quotazioni petrolifere sul lungo
periodo, infatti, & stato contrastato con discreti risultati dal ricorso congiunto alle riserve
strategiche da parte dei Paesi OCSE aderenti all’AIE e anche grazie all’adozione di misure di
controllo della domanda energetica®®.

Inoltre, I'aumento delle quotazioni petrolifere mediorientali ha reso economicamente
conveniente lo sfruttamento dei nuovi giacimenti scoperti in Alaska e nel Mare del Nord da
parte degli Stati occidentali non appartenenti all’OPEC, che unito alla graduale efficienza nei
consumi, al rilancio dell’energia nucleare, alla riorganizzazione della produzione industriale

attraverso 1'impiego di fonti energetiche “alternative” che hanno consentito la progressiva

393 Per una disamina di tali questioni si rinvia a V. D’ERMO, Le fonti di energia tra crisi e sviluppo. Mercati e operatori,
Ed. Riuniti, Roma, 1997, nonché a F. ANDREATTA, Energia e geopolitica, in Energia, 2011, pag. 24 e ss.

304 T meccanismi di crisi predisposti dall’AIE, in forza dei quali, in caso di emergenza, € imposta la ripartizione del
prodotto petrolifero esportato tra i vari Paesi terzi aderenti all’ AIE stessa, si inseriscono e si sovrappongono alle
misure gia adottate in sede comunitaria, dove ai sensi dell’art. 10 del Regolamento CEE n. 2603/69 del 20 dicembre
1969, e previste I'espressa esclusione dei prodotti petroliferi dal regime di liberta delle esportazioni.

3% In questo nuovo contesto assume un rilievo decisivo I'affermazione negli Stati Uniti del principio della
deregulation, nelle sue due forme, della liberalizzazione dei mercati di petrolio e gas naturale da un lato, e del
drastico ridimensionamento degli interventi pubblici per promuovere lo sviluppo di fonti alternative dall’altro, con
annessa decisione di liberalizzare i prezzi del greggio domestico, nel momento in cui il prezzo internazionale sta
raggiungendo i massimi storici, che provoca un nuovo scossone nell’assetto dell’industria petrolifera, facendo cosi
vacillare, in concomitanza con la recessione economica e il conseguente crollo dei consumi petroliferi, il
presupposto fondamentale dell’espansione del settore petrolifero internazionale. Su queste tematiche, cfr. ex multis
e senza alcuna pretesa di completezza alcuna, V. D’ERMO, cit. pag. 100 e ss.
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stabilizzazione degli effetti congiunturali all'indomani della seconda crisi energetica®®.

Ad ogni modo, la nuova consapevolezza della possibile leva geopolitica offerta
dall’energia, ha comportato anche 1’evoluzione della natura dell’OPEC stessa, che da
organizzazione-cartello protagonista della politica petrolifera mondiale, ha assunto il diverso
ruolo di istituzione di cooperazione con il tranquillizzarsi dello scenario mediorientale3”,
oltre alla ricerca da parte della comunita internazionale della trattazione congiunta delle
questioni energetiche in seno alle organizzazioni internazionali e secondo le norme
internazionali, prima sulla circolazione dei beni e servizi, e successivamente sugli

investimenti.

4. LA PARABOLA CONCETTUALE  DELL’ENERGIA SULLO SCACCHIERE
INTERNAZIONALE:

La proiezione sovranazionale delle problematiche energetiche ha visto la stessa graduale
emersione di un interesse energetico unitario che, da una situazione di sostanziale irrilevanza
rispetto all’approvvigionamento di materie prime sic et sempliciter, ha visto il primo passaggio
fondamentale nel riconoscimento di una riserva di sovranita statale sulle risorse naturali,
nello specifico delle fonti di energia e dei relativi giacimenti.

La parabola concettuale dell’energia, pertanto, si & proiettata anche nella dimensione
sovranazionale, laddove l'energia e destinata a configurare diversi rapporti giuridici,
potendo essere intesa sia come una risorsa naturale, e sia come res suscettibile di circolazione
giuridica internazionale, ma anche come servizio rientrante nel relativo regime di
circolazione sui mercati internazionali®®, ognuna con le sue specificita e problematiche

proprie della comunita internazionale.

396 Per tali rilievi cfr. piu diffusamente F. PELLIZZER, Importazione ed esportazione di energia elettrica, in F. A. ROVERSI
MONACO (a cura di), Aspetti giuridico-istituzionali ed economici dei problemi energetici, CNR, Bologna, 1981, pag. 59 e
ss.

397 Cfr. a riguardo F. J. AL-CHALABI, Opec and the International Oil Industry: A changing Structure, Oxfrord University
Press, Oxford, 1980.

308 A fronte di tali considerazioni, pertanto, c’e chi addirittura considera la naturale sedes materiae dell’energia nel
diritto internazionale dell’economia. Cfr. a riguardo F. BUONAMENNA, Diritto internazionale dell’energia. Sovranita
territoriale e governance internazionale, Ed. Scientifica, Napoli, 2012, pag. 4, nota 3. Nonché i rilievi di G. BISCOTTINI,
Diritto amministrativo internazionale, Tomo I, La circolazione degli uomini e delle cose, Cedam, Padova, 1966.
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Inoltre, come gia ampiamente evidenziato in termini generali3”, la mancanza di una
definizione giuridica di energia, anche a livello internazionale, spiega tutta la sua
problematica con riferimento allo scambio di beni e servizi energetici secondo gli schemi
cristallizzati in sede sovranazionale, proprio perché la mancanza di definizione
comporterebbe tanto la dubbia classificazione dell’energia tra i “prodotti”, quindi rientranti
nell’ambito di applicazione del GATT, quanto quella di servizio connessa alle attivita della
relativa filiera, rientranti eventualmente nell’ambito di applicazione del GATS.

In ultima analisi, pertanto, per poter sciogliere la relativa questione anche in questa sede,
€ necessaria la stessa scomposizione nei fattori pitt definiti delle fonti di energia cosi come gia

visto in termini generali.

41. I PROBLEMI DELLA CONFIGURAZIONE DELL’ENERGIA COME “PRODOTTO”
NELL’AMBITO DI APPLICAZIONE DEL GATT.

La nuova dimensione di sovranita territoriale, con specifico riferimento allo sfruttamento
delle risorse, ha consentito I’emersione e 1’assunzione di una diversa portata e valenza delle
questioni energetiche per il diritto internazionale, perché ciascuno Stato, nella sua
dimensione spaziale, non e pil inteso solo pitt come “forziere” chiuso di ricchezza interna
autosufficiente’'’, ma ha piuttosto assunto la nuova configurazione di una “piattaforma” di
partenza per il mercato internazionale dei beni e di servizi, inserito nel composito mosaico
dello statuto giuridico del commercio internazionale e della sempre piu interconnessa e
limitata sovranita economica. Inevitabile, quindi, anche il naufragio di qualsiasi spinta

all’autosufficienza energetica, con un mercato internazionale di beni e servizi energetici

309 Cfr. a riguardo supra, Cap. 1, par. 1.

310y grande sviluppo dell'informatica e la velocizzazione dei trasporti del secondo dopoguerra, infatti, hanno
conferito una diversa dimensione allo spazio e al tempo, riducendone o eliminandone la rilevanza. I nuovi assetti
dell’economia globale negoziata a Bretton Woods, hanno inoltre precluso agli Stati la possibilita di governare i
flussi finanziari, 1'allocazione delle risorse e la tutela dell’ambiente, quali vicende non pit circoscrivibili in un solo
territorio. I sistemi di appartenenza a collettivita territoriali delimitate, dai quali scaturisce la soddisfazione degli
interessi a protezione necessaria, sono entrati inevitabilmente in una condizione di sofferenza, proprio perché gli
Stati hanno perduto la “autosufficienza completa” che, a partire da Aristotele, ne era considerata la caratteristica
essenziale. Alcuni concetti chiave hanno perso attualita a partire dalla nozione di "sovranita”, che, comunque la si
definisca, implica ’autosufficienza, la capacita di governare i fenomeni collettivi che incidono sui gruppi sociali e
sulle persone. La possibilita di autosufficienza comporta, in effetti, la necessita di non dipendere da fattori esterni
e incontrollabili. Cfr. a riguardo, G. RossI, Pubblico e privato nell’economia semiglobalizzata. L'impresa pubblica nei sistemi
permeabili e in competizione, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2014, fasc. 1, pag. 39 e ss.
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destinato ad essere sempre piu interdipendente alla luce delle diverse crisi che si sono
susseguite nell'ultima parte del XX secolo®!.

Gia nel 1947, infatti, la comunita internazionale ha dato vita ad un quadro regolatorio
comune per gli scambi transfrontalieri, attraverso 1’Accordo Generale sulle Tariffe ed il
Commercio, meglio conosciuto con l’acronimo inglese GATT, volto a stabilire le basi per un
sistema multilaterale di relazioni commerciali fra Stati Uniti, Unione Europea’? e gli altri
Paesi ad economia di mercato aderenti all’accordo, attraverso la definizione di principi
generali al fine di favorire la graduale liberalizzazione del commercio mondiale e la riduzione
delle tariffe e dazi doganali, basato sostanzialmente sul noto principio della “nazione piu
favorita”, attraverso il quale le condizioni economiche e commerciali di maggior favore
accordate ad uno Stato contraente, sono applicate “incondizionatamente” a tutte le altre
parti®®3.

Ma a differenza del precedente fallimentare della Carta dell’Avana®*, il GATT non ha
previsto alcuna disposizione specifica in materia di energia, dovuto a differenti ragioni di
natura tecnica e politica connaturati in quello specifico momento storico’'’, e pertanto, poiché
le regole e i principi generali si applicavano a tutte le tipologie di scambi di prodotti, in via
teorica potevano applicarsi anche ai “prodotti energetici” quali petrolio, gas e carbone, aventi
la natura giuridica di “beni” stoccabili e commerciabili oltre frontiera.

Tuttavia, in quel preciso contesto storico, nessuno dei Paesi firmatari poteva vantare un

311 Su tali problematiche prospettive cfr. ex multis, G. SCHLEGEL, Le Régime juridique du transport international de
I"énergia par voie de canalisation, Paris, 1963.

327 rapporti tra GATT e UE, sono stati successivamente regolati dall’articolo 133 del TCE cosi come, modificato dal
Trattato di Maastricht che ha attribuito all'Unione Europea una competenza esclusiva in materia di politica
commerciale. Cfr. sul punto pitt diffusamente infra, Cap. 3, par. 3.

313 Trarticolo 1 dell’accordo, infatti, riguardante il Trattamento generale della nazione piu favorita, sancisce
espressamente che «Tutti i vantaggi, favori, privilegi o immunita, concessi da una Parte contraente a un prodotto originario
da ogni altro Paese, 0 a esso destinato, saranno estesi, immediatamente e senza condizioni, a tutti i prodotti congeneri, originari
del territorio di ogni altra Parte contraente, o a esso destinati (...)». Per un approccio critico al GATT si rinvia ex multis a
D. LUF¥, Le droit de I'organisation mondiale du Commerce, Analyse critique, Coll. de la Faculté de droit, Université Libre
de Bruxelles, 2004.

314 T4 Carta dell’Avana, destinata a diventare il Trattato istitutivo dell’organizzazione internazionale del
commercio, prevedeva inizialmente delle disposizioni comuni in materia di petrolio e di fonti di energia. Cfr. a
riguardo, senza alcuna pretesa di completezza, Y. SELIANOVA, Energy Dual Pricing in WIO Laws: Analysis and Prospect
in the Context of Russia’s Accession to the WTO, Cameron May, Londra, 2008.

315 Tnizialmente, infatti, nessuno dei Paesi produttori ed esportatori di petrolio ha preso parte ai negoziati GATT,
ad eccezione di Norvegia e Regno Unito, che allora non avevano ancora proceduto allo sfruttamento massiccio dei
ricchi giacimenti del mare del nord, assenza confermata anche dall’istituzione dell’OPEC nel 1960, dove nessuno
dei relativi membri ha poi aderito al GATT.
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suprlus di risorse energetiche tale da giustificare un interesse diretto alla relativa inclusione
dell’accordo®®. Inoltre, con specifico riferimento dell’elettricita, la sua impossibilita di
stoccaggio ha comportato dei fortissimi dubbi applicativi specie in un contesto ancora
caratterizzato da sistemi elettrici nazionali tendenzialmente isolati e dominati da una forte
soggettivita pubblica monopolista®”. Ad ogni modo, nonostante queste problematiche
iniziali, & solo a partire dalla Dichiarazione Ministeriale di Punta dell’Este del 1986 che si
registra il definitivo mutamento di prospettiva con 1’estensione delle regole GATT anche ai
prodotti energetici, specie quelli petroliferi.

Ma nonostante questa tendenziale apertura, lo stesso GATT ha presentato delle “eccezioni
generali” tali da poter paralizzare qualsiasi spinta liberalizzante 1’energia intesa come
prodotto, sia all’art. XX, ai sensi del quali e consentito agli Stati contraenti di mantenere o
emanare “misure” volte a tutelare risorse naturali esauribili, applicabile giocoforza a tutti gli
idrocarburi, e sia al successivo art. XXI, ai sensi del quale, nell’ambito delle eccezioni
“concernenti la sicurezza” ¢ stabilito che nessuna disposizione dell’accordo stesso possa
essere interpretata come intesa a impedire 1’emanazione di ogni “misura” che si stimi
necessaria per la tutela degli interessi essenziali della sicurezza dello Stato contraente, dove
la sicurezza dell’approvvigionamento e la necessita di predisporre di riserve strategiche ben
potrebbero paralizzare qualsiasi spinta liberalizzatrice.

Inoltre, I'art. XVII del GATT prevede delle esenzioni con riferimento alle imprese
commerciali di Stato, tra le quali ben potrebbero rientrare le compagnie energetiche nazionali,
le cui attivita monopolistiche di import-export sono compatibili con il trattato se non
discriminatorie e se assunte sulla base di “considerazioni commerciali”.

Altra deroga prevista dal GATT e rappresentata poi dall’eventuale “Carattere regionale”
ai sensi dell’art. XXIV-Parte III a favore degli Stati facenti parte di Unioni doganali o Zone di

libero scambio, che consentirebbe la derogabilita alla clausola della “nazione pit favorita”

316 Cfr. ariguardo i rilievi di G. MARCEAU, The WTO in the Emerging Energy Governance Debate, in Global Trade Custom
Journal, 2010, vol. 5, pag. 83 e ss.

317 Cfr. ariguardo, M. MARLETTA, Energia. Integrazione europea e cooperazione internazionale, Giappichelli, Torino, 2011,
pag. 316. Nonché i rilievi di G. ELIAN, Le prinicipe de la souverainété sur les resources nationales et ses incidences juridiques
sur le commerce international, in Recueil des Cours de I”Académie de Droit International de La Haye, 1979, vol. 149, pag. 11
e ss., per il quale a fronte dell’assenza di definizione, il settore energetico e ricondotto a quello generale di “bene”
o di “risorsa naturale”.
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con riferimento agli altri Stati non membri dell’Unione®,

In ultima analisi, quindi, ’ambiguo e per certi versi fumoso sistema del commercio di
prodotti energetici cosi come delineato in seno al GATT, ¢ entrato definitivamente in crisi
negli anni ‘90, risultato del tutto inidoneo a fronteggiare le precedenti congiunture
energetiche del 73 e 79, inducendo gli Stati contraenti ad una riformulazione generale dello
stesso accordo e ad una nuova riconsiderazione dell’energia nel suo profilo funzionale, da far
rientrare, eventualmente, nell’ambito dei servizi, perché anche in seno all’Organizzazione
Mondiale del Commercio, che come e noto ha assunto nell’ambito della regolamentazione
del commercio mondiale il ruolo precedentemente detenuto dal GATT-organizzazione®”, e
di quest’'ultimo ha inoltre recepito i maggiori accordi tra cui lo stesso GATT e il GATS, sono
emerse le stesse problematicita circa una diretta estensione delle regole sul commercio
mondiale anche alle fonti di energia, perché un grande fattore di ordine politico, ha visto
I'opposizione dei Paesi produttori di petrolio in riferimento alla eventuale compatibilita delle
regole del sistema OMC con le pratiche di controllo politico delle quote di esportazione e di

“salvaguardia” delle industrie energetiche nazionali3®.

4.2. L’ENERGIA COME “SERVIZIO” NELL'INCERTO AMBITO DI APPLICAZIONE DEL

GATS.
I problemi derivanti dalla difficile qualificazione giuridica dell’energia in sede

internazionale, oltre alla riluttanza da parte degli Stati firmatari del GATT a liberalizzare
effettivamente gli scambi dei prodotti energetici, hanno posto 1"ulteriore interrogativo se le
attivita connesse e strumentali all'impiego dell’energia potessero rientrare o meno negli
scambi di servizi nell’ambito del successivo Accordo Generale sul Commercio dei Servizi,
meglio conosciuto con 1’acronimo inglese GATS, quale foro mondiale per la realizzazione di

una progressiva liberalizzazione degli scambi di servizi®?.

318 gulle differenti unioni doganali e zone di libero scambio cfr. pitt diffusamente, infra, par. 7 di questo Capitolo.
319 Nonostante la sostituzione del GATT-organizzazione, il GATT come accordo e rimasto in vigore, distinguendosi
in “GATT 1947” per I’accordo originario e in “GATT 1994” per I’accordo aggiornato nel 1994 a seguito dell’'Uruguay
Round.

320 Cfr. sul punto i rilievi di M. GBS, Energy Services, Energy Policies and the Doha Agenda, in Energy and Environmental
Services: Negotiating Objectives and Development Priorities, United Nations New York and Geneva, 2004.

217 punti 2 e 3 del Preambolo del GATS, infatti, indicano quale obiettivo il “rapido” raggiungimento di livelli
“progressivamente piui elevati” di liberalizzazione degli scambi di servizi, da realizzarsi attraverso cicli consecutivi
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Le questioni energetiche, tuttavia, presentano dei contorni articolati e complessi anche
nell’eventuale definizione nell’ambito della circolazione dei servizi dovuti, oltre alla gia
menzionata assenza di qualsivoglia definizione di energia, anche dall’assenza di una
definizione espressa del concetto di “servizio” da parte dello stesso GATS®2.

Ad ogni modo, nonostante la pensante assenza, e anche prescindendo dall’eventuale
autonoma individuazione del concetto dei singoli servizi connessi a ciascuna fonte energetica,
appare ormai consolidata nella prassi internazionale la tripartizione dei servizi energetici a
seconda delle rispettive attivita di upstream, midstream e downstream della filiera energetica,
ognuna con le rispettive problematiche e specificitai?.

Ed infatti, se le attivita estrattive di combustibili fossili, cosi come la generazione di
elettricita, vantano una dimensione territoriale interna, potendo essere svolte da soggetti
“terzi” solo con apposito atto di assenso dello Stato ospitante, viceversa, la successiva attivita
di trasporto e I'immissione nel circuito internazionale di distribuzione sono da considerarsi
come “servizi” ai sensi del GATS**, perché contraddistinti dal carattere transfrontaliero, se
forniti in modo indipendente dalla produzione, ovvero, nel caso in cui le attivita relative alla

produzione di energia vengano realizzate con una presenza commerciale nel Paese ospitante,

di negoziati multilaterali, per la rimozione non solo delle barriere agli scambi fra i vari Paesi membri, ma soprattutto
per la rimozione di qualsiasi ostacolo alla prestazione di servizi

L’Organizzazione Mondiale del Commercio esercita competenze volte ad impedire interventi statali lesivi della
concorrenza attraverso sovvenzioni, alcune delle quali sono vietate (quelle subordinate ai risultati dell’esportazione
o all'utilizzo di prodotti nazionali), altre sono lecite solo se non superano una percentuale molto bassa del valore
delle vendite totali annue dei prodotti sovvenzionati. Altre, pero, sono lecite (quelle nei settori dell’ambiente, di
aiuto alle zone depresse e quelle destinate alla ricerca e allo sviluppo conseguente alle attivita di ricerca). Va peraltro
tenuto presente che sono esclusi dall’ambito di applicazione del trattato settori di particolare importanza: energia,
telecomunicazioni, acqua e trasporti. Per un’analisi dettagliata delle istituzioni in seno all'OMC, cfr. ex multis G.
ADINOLFH, L’organizzazione mondiale del commercio. Profili istituzionali e normativi, Cedam, Padova, 2001, nonché P.
PICONE — A. LIGUSTRO, Diritto dell’organizzazione mondiale del commercio, Cedam, Padova, 2003.

322 Solamente lo scambio di servizi, infatti & definito dal GATS unicamente come la fornitura di un servizio che
avvenga in una delle quattro modalita previste dal paragrafo 2, e piu precisamente, fornitura transfrontaliera,
consumo all’estero, presenza commerciale, presenza di persone fisica, Né parimenti fornisce una classificazione
puntuale delle diverse categorie di servizi che rientrano nella sua disciplina, perché i diversi settori presi in
considerazione sono quelli elencati nel Central Product Calssification System delle Nazioni Unite, che li distingue in
dodici settori di servizi, e piu dettagliatamente in servizi commerciali; di comunicazione; edilizia e servizi
d’ingegneria connessi; distribuzione; insegnamento; servizi ambientali; servizi finanziari; servizi sanitari e sociali;
servizi turistici e connessi; servizi ricreativi, culturali e sportivi; trasporto e, in via residuale gli “altri servizi”.
Sulle problematiche attinenti il GATS, si rinvia, senza alcuna pretesa di completezza a E. SCiso, Appunti di diritto
internazionale dell’economia, cit. pag. 250 e ss.

323 Cfr. sul punto S. ZARRILLI, International Trade in Energy Services and the Developing Countries, in Energy and
Environmental Services — Renegotiating Objective and Development Priorities, UNCTAD, 2002, pag. 23 e ss.

324 Cfr. sul punto I. MUSELLI - S. ZARRILLI, Oil and Gas Services: Market Liberalisation and the Ongoing GATS Negotiation,
in Journal of International Economic Law, 2005, pag. 551 e ss., nonché F. MEGGIOLARO — P. VERGANO, Energy Services in
the Current Round of WTO Negotiations, in International Trade Law Review, 2005, vol. 11, pag. 97 e ss.
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queste ultime rientrerebbero addirittura nella pit ampia tematica degli investimenti
transfrontalieri sotto la diversa sfera di applicazione delle Trade Related Investment Measures®?.

E cosi, nonostante la potenziale applicabilita della disciplina sulla circolazione di servizi
dotati del requisito della “transnazionalita” nei termini appena indicati, tuttavia, la stessa
disciplina GATS, all’art. 1.3 lett. (b) e (c) prevede una espressa eccezione del servizio fornito
“nell’esercizio di poteri governativi”, cioé fornito non su base commerciale né in regime di
libera concorrenza, come ben potrebbe essere il servizio offerto da un’impresa energetica
monopolista al fine di assicurare un’adeguata fornitura di quei public goods®*, che
giustificherebbero dal punto di vista economico la sottrazione del relativo settore al regime
del libero mercato.

Nello specifico della problematica energetica, pertanto, per poter configurare 1’eventuale
applicabilita del GATS all’energia, € necessario procedere ad una attenta analisi della clausola
di esclusione dei servizi forniti “nell’esercizio di poteri governativi”, forniti “non su base
commerciale” e sottratti al regime di libera concorrenza.

Per sciogliere il nodo, infatti, un primo rilevante elemento discretivo sembrerebbe offerto
dalla natura del soggetto fornitore, che deve essere chiamato ad esercitare il “potere” quale
emanazione di ultima istanza delle prerogative governative, mentre il secondo elemento
posto dalla lett. (b) postulerebbe la contestuale assenza di concorrenza e la fornitura non su
base commerciale, base commerciale da intendersi, secondo le regole proprie del commercio
internazionale, quale scambio di beni e servizi con scopo di lucro, da svolgersi in un contesto
geografico in cui non siano presenti, nemmeno potenzialmente, servizi e prestatori ulteriori
rispetto al soggetto che eserciterebbe il “potere”, valutazione, questultima, da effettuarsi caso
per caso®?.

E pertanto, nonostante l'ipotetica applicabilita del GATS alle attivita della filiera

325 Cfr. a riguardo S. ZARRILLI, International Trade cit.,, nonché E. CIMA — P. FARAH, L'energia del contesto degli accordi
dell’lOMC: sovvenzioni per le energie rinnovabili e pratiche OPEC di controllo dei prezzi, in Diritto del commercio
internazionale, 2013 fasc. 2, pag. 343 e ss.

326 Secondo la notissima formulazione di P. SAMUELSON, The Pure Theory of Public Expenditure, in The Review of
Economics and Statistics n. 36, 1954, fasc. 4, i beni pubblici si distinguono dai “beni privati” per la non rivalita del
consumo e per la non escludibilita dal relativo beneficio, condizioni che porterebbero al fallimento del relativo
mercato senza un mirato intervento pubblico.

327 Cfr. per tali rilievi l'interessantissima ricostruzione di F. COSTAMAGNA, L’impatto del GATS sull’autonomia
regolamentare degli Stati membri nei servizi idrici ed energetici, in Diritto del commercio internazionale, 2005, pag. 511,
nonché L. RUBINI, L'impatto del GATS sulla regolazione nazionale dei servizi di interesse generale, in Diritto del commercio
internazionale, 2007, pag. 373 e ss.
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energetica, tuttavia, I'emersione di una dimensione funzionale dell’energia cosi come
delineata nei maggiori Stati firmatari dell’accordo stesso, con una forte soggettivita pubblica
di dimensioni nazionali presente nel settore, costituisce perd proprio un obiettivo di politica
interna volta ad incentivare, latu sensu, lo sviluppo economico, ma soprattutto garantire la
sicurezza e la stabilita degli approvvigionamenti energetici, obiettivo perseguibile solo da un
soggetto “sovrano” proprio alla luce degli inevitabili condizionamenti di fattori geopolitici
esterni che risultano incontrovertibili dalle singole logiche di mercato. Inoltre, altra grande
problematica derivante dall’assetto regolamentare del GATS, & rappresentata dalla non
considerazione alcuna della nozione di “servizio pubblico”, la cui “missione”
giustificherebbe in tutti gli ordinamenti europei deroghe parziali al regime di libera
concorrenza®® e che in sede internazionale ha di fatto precluso la concreta apertura dei
mercati nazionali dei servizi che, secondo il meccanismo di opting-in previsto della Parte II
del GATS, si effettuerebbe con I'introduzione dei singoli servizi in delle apposite “liste delle
concessioni®?”, con 1’ovvio risultato che un settore sensibile come 1’energia ben potrebbe
essere escluso dalla portata del GATS semplicemente attraverso la non inclusione in tali liste,
realizzando un sistema a la carte da parte dei singoli Stati firmatari.

Infine, come deroga usuale al regime del commercio internazionale, I’art. X del GATS
prevede apposite misure di salvaguardia in situazioni di emergenza, quale duttile strumento
per fronteggiare eventuali situazioni di crisi energetiche che ciclicamente provocano pesanti
ripercussioni sugli approvvigionamenti interni e, come clausola di salvaguardia finale, gli
artt. XIV e XIV-bis del GATS prevedono delle ulteriori eccezioni generali di sicurezza e ordine
pubblico, volte ad assicurare una ulteriore protezione alle misure adottate dagli Stati membri

in un determinato settore ritenuto connesso pitt 0 meno direttamente ai profili di sovranita

”8FSMGMKEQI%NWMMHdedmMhmfﬁweqummMMwnﬂwwomwmweWQMdddMﬁUmMMJnAﬁﬁd
on-line, consultabile su: http://amministrazioneincammino.luiss.it/wp-content/uploads/2010/03/Spagnuolo.pdf
nonché R. MASTROIANNI — A. ARENA, [ servizi pubblici nel GATS e nel TFUE: una radicale divergenza di impostazione?, in
Diritto del Commercio Internazionale, 2010, fasc. 1, pag. 27 e ss. Per un analisi anche in chiave comparatistica della
nozione di servizio pubblico sia nel contesto UE, e sia in quello WTO, v. anche A. ARENA, La nozione di servizio
pubblico nel diritto dell’integrazione economica. La specificita del modello sovranazionale europeo, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2011, nonché F. BUONAMENNA, Servizi pubblici internazionali ed europei. Regimi regolatori, in Quaderni del
Dipartimento di Diritto Pubblico Generale e Teoria delle Istituzioni, Salerno, 2010.

329 Per organizzare e facilitare la cooperazione fra gli Stati firmatari per comparare pili agevolmente le reciproche
concessioni, e stato redatto in sede OMC un catalogo tendenzialmente onnicomprensivo dei servizi, meglio noto
come il GATS Service Sectoral Classification List. Su tali problematiche cfr. i rilievi di F. MUNARI, L’applicazione del
GATS ai servizi di interesse generale, in Diritto del commercio internazionale, 2004, pag. 819 e ss.
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statale come la sicurezza nazionale, di cui l'energia costituisce oramai un fattore
imprescindibile e le cui scelte strategiche sono ormai rimesse alla “ragion di Stato” specie in
quei Paesi esportatori dove e presente un apposita organizzazione ministeriale delle questioni
energetiche, ma dove e emersa, tuttavia, una nuova consapevolezza sulla necessita di una
cooperazione certa e trasparente al fine di consentire una piu efficiente organizzazione degli

scambi transnazionali, sia di livello regionale che globale3.

4.3. LE SPECIFICITA DEL TRATTATO SULLA CARTA DELL’ENERGIA: PREGI E LIMITL

A fronte delle problematiche emerse in sede di applicazione concreta della disciplina del
GATT e GATS all’energia, 'esigenza di regolamentare specificamente I'energia a livello
internazionale & emersa nello scenario europeo dei primissimi anni ‘90, nel contesto socio-
polito susseguente alla dissoluzione dell’Unione Sovietica, dove gli ex membri del Patto di
Varsavia, con ingenti disponibilita di fonti primarie di energia, avevano necessita del know-
how occidentale, pit moderno ed efficiente, nonché dei relativi investimenti in termini di
capitale da parte delle economie di mercato. Viceversa, gli Stati dell’Europa occidentale
avevano l’'opposta necessita di diversificare i rispettivi canali di approvvigionamento per
affrancarsi dall'instabilita dell’area mediorientale, facendo del settore energetico,
all'indomani del crollo del muro di Berlino, I’ambito privilegiato dei rapporti internazionali
tra Est ed Ovest.

In questo nuovo e interessante contesto, infatti, ha visto la luce, in prima battuta, la Carta
Europea dell’Energia®! del 1991, che ha rappresento un primo utile strumento ad hoc per la
disciplina degli scambi commerciali di energia, rappresentando, tuttavia, una mera
dichiarazione politica priva di effetti vincolanti, in forza della quale gli Stati firmatari si sono
solo impegnati a promuovere gli investimenti del settore e ad attuare alcuni obiettivi di
cooperazione economica con particolare riferimento alla produzione e commercio di energia.

Non essendo quindi in grado di fornire sufficienti garanzie all’approvvigionamento

energetico per l'industria occidentale, gli impegni di natura politica derivanti dalla Carta

330 Per molte delle problematiche della circolazione internazionale di servizi, cfr. i rilievi di E. GREPPI, La disciplina
giuridica internazionale della circolazione dei servizi, Jovene, Napoli, 1994.

31 Firmata all’Aia il 17 dicembre 1991 dagli Stati membri dell’OCSE, dell’Europa centrale e degli Stati dell’ex
Unione sovietica con I’obiettivo di accelerare e garantire la sicurezza e ’approvvigionamento energetico comune.

-107 -



sono stati resi vincolanti nel 1997 con la successiva firma del Trattato sulla Carta dell’energia,
esteso anche ai Paesi non europei e volto a realizzare un quadro giuridico internazionale di
riferimento certo e vincolante per 1'istituzione d una cooperazione nel settore energetico,
attraverso l’adozione di misure congiunte di liberalizzazione degli investimenti, del
commercio e del transito di energia, nonché attraverso la predisposizione di un apparato
destinato alla soluzione delle eventuali controversie33.

Nello specifico, il nuovo Trattato e retto da quattro principi fondamentali manifestati nel
preambolo, rappresentati dal ribadito principio di sovranita statale sulle risorse naturali, il
ribadito principio di non discriminazione, il principio di formazione dei prezzi
“conformemente” agli orientamenti del mercato e, infine, il principio di “minimizzazione”
dei danni ambientali attraverso 1’applicazione del noto principio del “chi inquina paga”.

Quanto al commercio, le parti si sono impegnati di applicare le disposizioni generali
dell’lOMC, mentre, con specifico riferimento al transito, l’art. 7 ha previsto I'impegno
congiunto all’adozione di misure “necessarie” ad agevolare il transito di “materiale
energetico” sui rispettivi territori e a non frapporre ostacoli all’installazione di nuove capacita
nel caso in cui il transito non sia realizzabile attraverso i dotti energetici.

Sulla risoluzione delle controversie, inoltre, il sesto comma dell’art. 7 prevede che gli Stati
non possano in alcun modo interrompere, limitare o ridurre il flusso in pendenza e prima
della conclusione della procedura di risoluzione dinnanzi ad un apposito arbitrato
internazionale, la cui accettazione e obbligatoria per gli Stati firmatari.

Le controversie, in particolare, sono disciplinate dal Trattato attraverso una suddivisione
in controversie tra imprenditori e parti contraenti, all’art. 26, e tra rispettive parti contraenti
all’art. 27.

Nello specifico, il disposto dell’art. 26 prevede I'applicabilita per le controversie relative
agli investimenti, al personale e al calcolo dell'indennizzo in caso di espropriazione,
rimanendo escluse le eventuali controversie relative alla tutela ambientale, alla concorrenza
e alla protezione della proprieta intellettuale, mentre invece, per quel che riguarda le

controversie fra Stati, I'art. 27 prevede che queste debbano essere risolte ricorrendo ai

332 Sul contesto storico-politico che ha portato alla firma del Trattato, cfr. M. MOTTA, La carta Europea dell’Energia:
principi e sviluppi di una nuova cooperazione nel settore energetico, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1993,
pag. 223 e ss., nonché M. R. MAZZANTI, 11 trattato della Carta europea dell’energia, in Rass. giur. en. elettr., 1995, pag. 737
ess.
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meccanismi consensuali previsti dal GATT, ovvero, nel caso in cui queste riguardino
I'interpretazione delle stesse norme del Trattato, debba farsi ricorso alle ordinarie vie
diplomatiche o a procedure arbitrali ad hoc®3.

Tuttavia, nonostante la pretesa vincolativita delle prescrizioni della Carta, la concreta
attuazione delle disposizioni in essa contenute sono ancora rimesse alla libera iniziativa di
ciascuno Stato firmatario, trovando le eventuali controversie in materia energetica una
specifica, seppur non esaustiva, tutela nei procedimenti arbitrali rimessi comunque alla
comune collaborazione tra gli Stati parti in causa.

Inoltre, il vero grande pregio del Trattato, costituito proprio dalla regolamentazione
consensuale delle maggiori questioni energetiche, costituisce in realta la sua grande
debolezza, perché I’architettura giuridica del trattato, seppur fornendo agli eventuali conflitti
un “inquadramento giuridico®*” di potenziale soluzione, non ha tuttavia offerto alcuna
garanzia nei confronti di crisi politico-militari interne ad uno Stato esportatore prossimo al
fallimento, come ¢ il caso attuale della Libia, dove ¢ venuto a mancare un interlocutore
istituzionale unico, cosi come non e stato in grado di superare la “sindrome da rubinetto
chiuso”, come e il caso delle continue ripercussioni energetiche sulle relazioni tra Ucraina e
la Russia, quest’ultima firmataria del Trattato senza tuttavia averlo ancora ratificato, con
I'inevitabile rischio continuo del taglio delle forniture di gas verso 1’'Europa®® connesso

all'ulteriore e problematico aspetto del transito internazionale dell’energia.

5. IL PROBLEMA DEL TRANSITO INTERNAZIONALE DI ENERGIA.

Nel diritto internazionale la nozione giuridica del transito e riconosciuta, in termini

generali gia dal XVII Secolo, come un generale diritto di uno Stato all’attraversamento del

333 Cfr. sul punto C. DIMAURO, — L. GOUIFrEs, I meccanismi di soluzione delle controversie nel quadro del Trattato sulla
Carta dell’Energia, in Rivista dell’arbitrato, 2010 fasc. 2, pag. 387 e ss.

334 Cfr. sul punto i rilievi di M. MARLETTA, Energia, cit. pag. 388, nonché la ricostruzione puntuale di A. KONOPLYANIK
—T. WALDE, Energy Charter Treaty and its Role in International Energy, in JE&NRL, 2006, pag. 54 e ss.

335 Su tali problematiche cfr. i rilievi di A. BOUTE , The protection of Russian investments in the EU energy market, in
International Centre for Settlement of Investment Disputes: ICSID review, 2014, fasc. 3, pag. 525 e ss.; di E. DE
BRABANDERE - T. GAZZINI, Foreign Investment in the Energy Sector: Balancing Private and Public Interests, Brill, 2014
nonche piu diffusamente infra, Cap. 3, par. 3.2.
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territorio soggetto alla sovranita di altro Stato.

L’istituto del transito, nato prettamente per disciplinare il transito di truppe o navi
straniere su tutti gli spazi soggetti alle rivendicazioni sovrane, si & quindi posto, storicamente,
come una limitazione all’esercizio dei diritti sovrani degli Stati di transito, ed e rimesso al
loro espresso consenso politico’*.

Il problema del transito, pertanto, ha rappresentato una premessa indispensabile per
consentire la regolarita degli approvvigionamenti e dello scambio di beni, ed e stato cosi
oggetto di numerose convenzioni internazionali e accordi bilaterali volti a disciplinare,
sostanzialmente, le tre differenti tipologie di transito note al diritto internazionale: il trough-
transit, il cross-frontier transit e l'internal transit.

La prima tipologia ha trovato l'iniziale regolamentazione generale all'indomani della
Grande Guerra, con la Convenzione di Barcellona del 20 aprile del 1921 in seno alla Societa
delle nazioni®’, quale archetipo di riferimento tutt’ora vigente per le pattuizione successive
anche se priva di specifici riferimenti puntuali all’energia, tanto da essere stata affiancata da
un’apposita Convenzione sulla trasmissione e transito di elettricita del 1923%%,

Nel secondo dopoguerra, anche il sistema regolamentare del GATT ha previsto un regime
apposito per il transito di beni, recependo all’art. V il principio della “liberta di transito” di
beni e altri mezzi di trasporto, emergendo nuovamente un dubbio sulla portata applicativa
del menzionato principio anche all’energia, e, nello specifico, la sua applicabilita anche ai
dotti energetici.

A riguardo, nonostante alcune interpretazioni conformi®¥, i gia evidenziati limiti tecnico-
operativi rappresentati dal contesto politico di riferimento e dalla diverse eccezioni del GATT
stesso, ne hanno di fatto precluso una concreta e fattiva applicabilita.

Quanto alle previsioni del Trattato sulla Carta dell’energia, il par. 5 dell’art. 7, sulla

336 Su tali problematiche si rinvia ex multis, e senza pretesa di esaustivita a B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit. e
I’ampia bibliografia ivi citata.

337 Ratificata da oltre 60 Paesi, oltre agli attuali membri dell'Unione Europea.

338 Nel 1921 ha inoltre visto la luce la Conferenza Internazionale delle Grandi Reti Elettriche (CIGRE), sotto gli
auspici della Commissione Elettrotecnica Internazionale al fine di armonizzare gli standard di capacita tecnica degli
impianti Sui limiti della Convenzione sulla trasmissione e transito di elettricita, cfr. i rilievi di M. MARLETTA, Energia,
cit. pag. 348.

339 M. ROGGENKAMP, Transit of Network-bound Energy: A New Phenomenon? Transit Examinated from the Barcelona
Transit Convention to the Energy Charter Treaty, in World Competition, 1995, pag. 119 e ss., nonché i rilievi di M.
MARLETTA, Energia, cit. pag. 350.
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falsariga dell’art. V del GATT, e volto a realizzare la “liberta” di transito di materiali e prodotti
energetici tra gli Stati firmatari, riconoscendo ad una parte contraente sul cui territorio insiste
il transito la “facolta” di non consentire la “costruzione o la modifica” di infrastrutture di
trasporto dell'energia, ovvero di non consentire il transito di “capacita nuove o supplementari
“attraverso le infrastrutture esistenti in caso di “pericolosita” per la sicurezza o 1'efficienza
dei propri sistemi energetici ovvero per la sicurezza del proprio approvvigionamento®?. Né,
parimenti, parrebbe offrire idonee garanzie la previsione del successivo par. 6, dove
prescriverebbe allo Stato di transito, in caso di qualsiasi controversia su qualsiasi questione
legata al transito di non “interrompere o limitare” il flusso esistente di materiali e prodotti
energetici prima della conclusione delle procedure di soluzione della controversia, laddove
una eventuale violazione comporterebbe unicamente delle responsabilita politiche ex post per
lo Stato che ben potrebbe usare la leva geopolitica del transito ex ante, a proprio vantaggio per
la risoluzione della relativa controversia.

Infine, gli strumenti “conciliativi” predisposti dal trattato sarebbero del tutto inidonei a
far fronte ad una eventuale crisi nell’ipotesi in cui, tra lo Stato di “partenza” e lo stato di
“destinazione” si frapponga un terzo Stato non firmatario del Trattato e non soggetto quindi
agli obblighi ad esso inerenti®*!.

In ultima analisi, pertanto, a fronte dei limiti gia emersi nella regolamentazione pattizia
generale, il problema del transito di energia attraverso i dotti energetici € ancora rimesso alle
decisioni politiche e diplomatiche tra i vari Stati interessati, con tutte le problematiche e i

risvolti critici del caso34.

6. LA REGOLAMENTAZIONE INTERNAZIONALE DEGLI INVESTIMENTI ENERGETICL

340 Interessanti spunti critici sulla portata applicativa del Trattato sulla Carta dell’energia sono presenti in B. CLARK,
Transit and Energy Charter Treaty: Rhetoric and Reality, in Web Journal of Current Legal Issues, 1998, pag. 5 e ss.

34 problema del transito di energia e emerso ripetutamente nei difficili rapporti tra Russia e Ucraina, a riguardo
cfr. ex multis i rilievi di T. MOSCHETTA, Il mercato comunitario del gas naturale. Investimenti esteri diretti e diritto
internazionale, Giuffre, Milano, 2009, nonché, piu diffusamente, infra, Cap. 3, par. 3.2.

342 Sugli attuali problemi del transito di energia, si rinvia ex multis ai rilievi di D. AZARIA, Treaties on transit of
energy via pipelines and countermeasures, Oxford University Press, Oxford, 2015.
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Al transito di energia sono strettamente connessi gli investimenti dei progetti
infrastrutturali volti a consentire, nello specifico degli Stati occidentali, una diversificazione
dei canali di approvvigionamento e la garanzia della relativa sicurezza e continuita.

I Paesi in via di sviluppo, infatti, per poter commercializzare le ingenti quantita di
combustibili fossili di cui dispongono, necessitano tuttavia di cospicui investimenti per le
attivita di esplorazione, trasporto e distribuzione interna ed internazionale, non avendo al
loro interno un sistema economico-finanziario in grado di attrarre ingenti quantita di capitali
ed un know-how avanzato in grado di realizzare le migliori tecnologie industriali.

Ad ogni modo, spostando quindi l"attenzione sulla pitt ampia tematica degli investimenti
esteri, secondo il diritto internazionale generale, ogni Stato rimane libero di ammettere o
meno gli investimenti stranieri, di regolarne lo stato giuridico e il regime economico
all'interno del proprio territorio in forza del proprio dominio riservato, e nell’ambito
dell’ancor piu generale tematica del trattamento dello straniero e dei relativi beni®®.

Cio premesso, una prima difficolta interpretativa del problema degli investimenti energetici
¢ data dalla mancanza di una definizione unitaria e sufficientemente dettagliata del concetto
stesso di “investimento” per il diritto internazionale economico®, rimessa di base ai singoli
accordi bilaterali in materia di investimenti, meglio conosciuti con I’acronimo inglese BITs.

Questi accordi, che rimangono tutt’oggi il principale strumento internazionale per la tutela
degli investimenti all’estero, e che sono maturati nel contesto geopolitico degli anni "60, nel
pieno della contrapposizione fra gli Stati con un diverso grado di sviluppo economico, e con
I'esigenza fondamentale di tutelare gli investimenti dei Paesi industrializzati occidentali
esportatori di capitali verso quelli in via di sviluppo, presentano tuttavia dei limiti operativi,
denotando nei loro contenuti sia uno squilibrio strutturale a favore degli investitori contro

eventuali politiche di tipo nazionalista da parte degli ex possedimenti coloniali a fronte della

343 Cfr. sul punto E. Sciso, Appunti di diritto internazionale dell’economia, cit., pag. 177 e ss.

34 Rileva sul punto F. GALGANO — F. MARRELLA, Diritto e prassi del commercio internazionale, in Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economia diretto da F. Galgano, Vol. LIV, Cedam, Padova, 2010, pag. 814, come la
nozione di investimenti sia “economica prima che giuridica” e se per gli economisti & da considerare investimento
tutto quanto non viene destinato dall'impresa all’attivita di consumo, dal punto di vista giuridico «conviene invece
centrare la nozione di investimento diretto estero (IDE) sull’acquisizione di partecipazioni nel capitale sociale di societd
straniere in un’ottica di medio-lungo periodo». Cfr. sul punto anche i rilievi di S. MARCHISIO, Investimenti esteri nel diritto
internazionale (voce), in Dig. Disc. Pubbl., Vol. VIII, pag. 567 e ss., che distingue tra investimenti diretti esteri e
investimenti di portafoglio, a seconda che il trasferimento di capitale assicuri o meno la partecipazione alla gestione
dell'impresa.
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ritrovata sovranita permanente sulle proprie risorse naturali®¥, e sia la previsione di clausole
generali di eccezione che consentirebbero agli Stati riceventi la disapplicazione delle garanzie
previste per gli investitori esteri per motivi legati alla tutela della sicurezza nazionale,
rappresentando quest'ultimo un concetto abbastanza elastico, tale da farvi rientrare eventuali
questioni di salvaguardia dell’approvvigionamento energetico o di sicurezza delle attivita di
sfruttamento®®. Inoltre, in via molto piu elastica, i BITs prevedono che le autorita dello Stato
ricevente gli investimenti possano selettivamente determinare quali investimenti stranieri
ammettere sul proprio territorio al godimento delle garanzie previste dall’accordo stesso, e
quali no, sempre nella misura in cui questi investimenti siano compatibili con la legislazione
nazionale e con gli “obiettivi” di politica interna3¥.

Nel difficile contesto delle relazioni economiche internazionali, infatti, accanto al rischio
economico connaturato in ogni investimento, emerge la necessita di offrire un’adeguata tutela
al “rischio politico” connesso a fattori geopolitici, giocoforza imprevedibili, specie per quegli
investimenti orientati sul lungo periodo, come quelli per la realizzazione di progetti
infrastrutturali energetici, i cui alti costi iniziali vedono un periodo di ammortamento
pluriennale del “capitale paziente” per tutte e tre le fasi della filiera energetica dell’ upstream,
midstream e downstream.

In termini generali, comunque, la pitt ampia tematica della tutela degli investimenti
stranieri e offerta da due convenzioni multilaterali: la Convenzione di Washington del 1965,
istitutiva del Centro internazionale di soluzione delle controversie in materia di investimenti,
meglio noto con l'acronimo inglese ICSID, e la Convenzione di Seul del 1985 istitutiva

dell’Agenzia multilaterale per la garanzia degli investimenti, meglio conosciuta con

%1 primo esempio di BIT in tal senso fu stipulato nel 1959 dalla Repubblica Federale Tedesca e Pakistan. Cfr. a
riguardo R. MAURO, Gli accordi bilaterali sulla promozione e la protezione degli investimenti, Giappichelli, Torino, 2003,
pag. 370 e ss. Al giorno d’oggi, tuttavia, si assiste all’inversione dei ruoli tra le parti contraenti, perché i vecchi Paesi
in via di sviluppo sono i nuovi esportatori di capitali per mezzo dei rispettivi fondi sovrani, e questi paesi hanno
oggi la possibilita di impugnare a proprio vantaggio le clausole favorevoli agli investitori previste nei vari BITs,
potendo cosi contrastare le politiche protezionistiche dei Paesi industrializzati. Per un esame piti approfondito
dellinteressante tematica, si rinvia ex multis ai rilievi di A. LIGUSTRO, 1! diritto internazionale degli investimenti di fronte
alla sfida dei fondi sovrani, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2010, fasc.3, pag. 1196 e I'ampia bibliografia ivi
citata.

346 Cfr. a riguardo M. KRAJEWSKI, The impact of international investment agreements on energy regulation, in European
yearbook of international economic law, 2012, vol. 3, pag. 343 e ss.

347 Sulla selezione dei diversi interessi e valori non commerciali che lo Stato puo liberamente tutelare, cfr.
I'interessante analisi di S. D1 BENEDETTO, Modelli giuridici di eccezione e integrazione di wvalori non commerciali:
dall’esperienza del diritto GATT/OMC ai regimi di protezione degli investimenti esteri, in Diritto del commercio
internazionale, 2013 fasc. 2, pag. 405 e ss.
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I’acronimo inglese MIGA.

Quest’ultima convenzione, in particolare, mira a offrire una apposita “garanzia” contro i
rischi non commerciali degli investimenti produttivi, a fronte della presentazione alla stessa
agenzia di una richiesta da parte dell'investitore interessato con l'illustrazione di tutte le
specifiche tecnico-economiche del caso, e, qualora l'investimento soddisfi i requisiti stabiliti
nella convenzione, otterra la copertura dell’investimento mediante apposito contratto di
garanzia®#.

Ai sensi dell’art. 11 della Convenzione sono quindi considerati rischi “non commerciali”
il rischio di valuta, il rischio di espropriazione e di misure analoghe di qualsiasi natura
legislativa o amministrativa che abbiano 1’effetto di privare I'investitore della proprieta o del
suo investimento, il rischio di risoluzione anticipata del contratto nel caso in cui sia stato
precluso l'"accesso ai rimedi giurisdizionali interni, il rischio di guerra e di disordini civili,
mentre sono espressamente esclusi i danni provocati dal mero un rallentamento delle attivita
produttive’.

Con specifico riferimento agli investimenti energetici, I'impianto normativo offerto dalla
Convenzione, oltre ad essere esposto alle gia viste problematicita derivanti dalla leva
geopolitica dell’energia, e rimesso alla libera iniziativa collaborativa dei singoli Stati firmatari,
attuando un sistema rimediale di tipo sostanzialmente indennitario con la copertura ex post
di tipo assicurativo-risarcitorio del pregiudizio non commerciale ai capitali investiti, non
sarebbe cosi in grado di assicurare, ex ante, la continuita dell’approvvigionamento energetico,
rivelandosi, pertanto, uno strumento giuridico del tutto inidoneo alla garanzia operativa
dell’interesse energetico a livello internazionale3.

Quanto all’arbitrato ICSID, invece, un primo limite alla sua applicabilita e dato dalla

limitazione della relativa partecipazione a soli Stati firmatari della Convenzione di

348 1 requisiti di ammissibilita della garanzia sono molto ampi, e contenuti nell’art. 12 della convenzione, trovando
copertura assicurativa tutti gli investimenti diretti “produttivi”, non quindi i meri investimenti speculativi, ritenuti
ammissibili da parte del Board of directors dell’agenzia stessa nel caso in cui l'investimento dimostri solidita e
fondatezza economica, orientato su un “periodo adeguato” e che garantisca un profitto al soggetto investitore e
contribuire allo sviluppo economico dello Stato ospitante, dovendosi conformare alle di lui esigenze finanziarie e
di politica economica.

349 Cfr. ariguardo i rilievi di F. GALGANO—F. MARRELLA, Diritto e prassi del commercio internazionale, cit. pag. 838.
350 qulla concreta portata applicativa della Convenzione, e sul ruolo della MIGA, cfr. S. PETTINATO, Il contributo della
Miga all’evoluzione del regime giuridico degli investimenti stranieri, in Riv. dir. Int., 1990, pag. 320 e ss., nonché i rilievi
di I. SHIHATA, The M.1.G.A. and the legal treatment of foreign investment, in RCADI, 1987, pag. 95 e ss.
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Washington, rimanendo quindi esclusi i maggiori esportatori di combustibili fossili quali la
Federazione Russa, Iran, Iraq e Libia, quest’ultimo prossimo al fallimento per il collasso
politico-istituzionale susseguente la caduta del regime di Gheddafi.

Altro grande limite di operativita dell'ICSID e dato dall’ambito applicativo di intervento,
limitato alle sole controversie tra lo Stato firmatario ricevente e investitore privato straniero,
non trovando applicazione la via arbitrale nella misura in cui l'investitore “privato” straniero,
sia controllato in fatto o in diritto dal governo dello Stato mandatario, manifestando tutta la
sua problematicita sia con riferimento all’avvenuta privatizzazione degli enti pubblici
energetici italiani ed europei®!, laddove gli istituti della golden share e poison pill ne connotano
una sicura “ingerenza” da parte degli Stati di origine®?, e sia nei confronti degli altri colossi
energetici internazionali del calibro della Gazprom, direttamente controllati dai rispettivi
governi®®, connotazioni tali da escludere l’eventuale ricorso alle procedure arbitrali
dell'ICSID, rimesse comunque, anche a voler prescindere dalla natura giuridica dei soggetti
investitori, alla libera “scelta” politica di ciascuno Stato di farvi ricorso e di darvi “spontanea”
attuazione.

Analoghe considerazioni devono essere riferite, inoltre, anche agli accordi che
disciplinano la materia degli investimenti diretti esteri a livello multilaterale, che regolano
I’ammissione, il trattamento e la protezione degli investimenti in seno alla OMC.

Nello specifico delle Misure relative agli investimenti che incidono sugli scambi

internazionali, meglio note con ’acronimo inglese TRIMs, queste ultime si occupano delle

31 Qulle problematiche concernenti la natura giuridica degli enti pubblici privatizzati si rinvia alle considerazioni
gia formulate supra, Cap. 1, par. 4.8. Nello specifico problema di rilievo internazionale, un ulteriore limite per una
definizione a livello internazionale dell’operato delle “imprese di stato” & dato proprio dalla loro dubbia
soggettivita, potendo queste ultime esercitare 'azione per la tutela del proprio investimento nei confronti di
comportamenti restrittivi dello Stato ospitante che abbia ratificato un trattato bilaterale, solo nella misura in cui
possano qualificarsi come “investitore separato”, in fatto e in diritto, dal governo d’appartenenza; in caso contrario
si instaurerebbe una controversia interstatale che escluderebbe I'esperibilita dell” arbitrato ICSID. Due sono infatti
i criteri in forza dei quali e possibile desumere tale separazione e consentire I'attivazione della procedura arbitrale:
il criterio strutturale e il criterio funzionale. Il primo attiene la proprieta e il controllo societario, mentre il secondo
si concentra sull’attivita esercitata, commerciale o governativa, desunta in base al criterio dell’ investitore privato in
un’economia di mercato. Una S.p.A. energetica sara quindi assimilata allo Stato, ai fini della non esperibilita
dell’arbitrato ICSID, se da un lato la proprieta e il controllo, in fatto e in diritto, siano direttamente riconducibili
allo Stato stesso, e dall’altro se la societa agisce come agente del governo o svolga una funzione di natura politica.
352 Gulle differenti modalita di intervento pubblico nella “politica societaria” delle imprese, cfr. la fondamentale
ricostruzione di C. M. MAZzON, I controlli sulle attivita economiche, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia diretto da F. Galgano, Vol. I, Cedam, Padova, 1977, pag. 307 e ss. Sulla problematica compatibilita dei
menzionati istituti societari con I’ordinamento comunitario, cfr. piu diffusamente infra, Cap. 3, par. 4.3.

353 Quanto alla Gazprom, la stessa & soggetta alle direttive politiche impartite dalla Federal Energy Commission russa.

-115-



sole implicazioni commerciali degli investimenti, non anche delle questioni relative agli
espropri dei beni stranieri, alla sovranita sulle risorse naturali, ai trasferimenti di tecnologia,
risultando del tutto inapplicabili alle specificita proprie degli investimenti energetici, difficile
quindi, una qualche applicazione concreta delle stesse3>.

Tutto cio premesso, a fronte del sostanziale fallimento di qualsivoglia applicazione pratica
alle tematiche energetiche dell’architettura internazionale generale di tutela degli
investimenti, e a fronte delle gia viste problematiche emerse in sede di interpretazione delle
eccezioni del GATS all’energia, e da segnalare come sia solamente con il Trattato sulla Carta
dell’energia che in via pattizia si ¢ rinvenuta una regolamentazione specifica del settore,
ponendo le basi di una potenziale certezza gia all’art. 1, laddove & contenuta un’espressa
definizione di “investimento3>”.

Nello specifico, la Parte III del Trattato, disciplina espressamente il regime da garantire agli
investimenti energetici, comprendendo, all’art. 10, I'impegno ad accordare un trattamento
“giusto ed equo” agli investitori di altre parti contraenti, offrendo altresi una “piena tutela e
sicurezza” agli investimenti, che in nessun caso potranno essere sottoposti ad un trattamento
deteriore rispetto al regime degli investitori nazionali o di altri Paesi, ovvero il mantenimento
di qualsiasi misura “ingiustificata” e discriminatoria in pregiudizio della gestione,
mantenimento, impiego, godimento o 1’alienazione degli stessi.

L’art. 12, prevede inoltre I’estensione del trattamento pit favorevole fra quelli riservati agli
investitori nazionali o di qualsiasi altro Paese terzo, relativamente al regime di restituzioni,
indennizzi, risarcimenti o altre forme di liquidazione come compensazione dei danni cagionati
da guerre, conflitti armati interni, situazioni di emergenza nazionale, disordini civili o di
analoghi eventi pregiudizievoli, mentre il successivo art. 13, prescrive la non sottoponibilita a

procedure di espropriazione, nazionalizzazione o misure equivalenti, non sorrette da: scopi di

3% Sulla portata applicativa delle TRIMs si rinvia ex multis a G. SACERDOTI, Bilateral treaties and multilateral
instruments on investment protection, in Recueil des Cours de I’ Academie de Droit International de La Haye, 1997, pag. 51
ess.

355 Definito come ogni tipo di attivita, detenuta o controllata, direttamente o indirettamente da un investitore e
comprendente: a) beni materiali e immateriali, beni mobili e immobili, proprieta e qualsiasi diritto su beni, quali
locazioni (leases), ipoteche, vincoli e pegni; b) una societa o un’impresa commerciale, o azioni, quote di capitale, o
altre forme di partecipazioni in una societa o un’impresa commerciale e obbligazioni e altri debiti di una societa o
di un'impresa commerciale; c) diritti di credito e diritti a prestazioni, in virtu di contratto aventi valore economico
e connessi con un investimento; d) proprieta intellettuale; e) utili; f) qualsiasi diritto conferito per legge o contratto
o derivante da qualsiasi licenza e autorizzazione concesse conformemente alla legge a svolgere un’attivita
economica nel settore dell’energia.
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pubblico interesse (lett. a); attuata in modo non discriminatorio e nel rispetto del principio di
legalita (lett. b e c); attuata previo indennizzo “tempestivo, congruo ed effettivo” commisurato
all’equo valore di mercato (lett. d).

A fronte di queste garanzie di parita di trattamento tuttavia, I’art. 18 riconosce in capo ai
Paesi produttori, senza pregiudicare la normativa interna, la sovranita e i “diritti sovrani” sulle
risorse energetiche, funzionalizzati all’osservanza delle norme del diritto internazionale,
conservando espressamente il diritto di “decidere” quali aree geografiche, destinare
all’esplorazione e alla valorizzazione delle sue risorse energetiche, 1’ottimizzazione del loro
recupero e la “intensita” con cui operarne l'esaurimento o comunque lo sfruttamento, di
istituire e riscuotere imposte, royalties o altri contributi connessi allo in sfruttamento nonché di
disciplinare gli aspetti ambientali e di sicurezza di operativita dell’esplorazione stessa,
partecipandovi direttamente il governo ovvero indirettamente attraverso imprese statali.
Qualora i rispettivi governi non vi provvedano direttamente o indirettamente, e stabilita la
facilitazione all’accesso di tali risorse, assegnando in maniera non discriminatoria e su criteri
pubblici le eventuali autorizzazioni, licenze, concessioni e contratti di prospezione ed
esplorazione o di sfruttamento o estrazione delle risorse energetiche®.

Tuttavia, le gia viste problematiche e limiti generali dell’impianto normativo offerto dal
Trattato sulla Carta dell’energia, si ripercuotono a maggior ragione sul delicato profilo degli
investimenti esteri, rivelandosi il Trattato, anche sotto quest’ultimo aspetto, uno strumento di
fatto inidoneo a superare e contenere le crisi energetiche e i risvolti politico-strategici
dell’energia degli anni recenti, questioni ancora rimesse, in ultima analisi, ai singoli profili di

“diplomazia energetica” degli anni 2000%%".

336 Ad ogni modo, come é stato giustamente osservato, cio che maggiormente caratterizza la disciplina del Trattato
sulla Carta dell’energia rispetto agli altri strumenti multilaterali in materia di tutela degli investimenti, e la
circostanza che il Trattato manterrebbe il diritto per gli Stati ospitanti di esercitare la propria sovranita di scelta
degli investimenti, facendo di tale trattato uno strumento di “gestione politica” degli investimenti energetici tale
da consentire un certo grado di intervento regolatorio degli stessi Stati ospitanti, le cui legislazioni interne, per la
maggior parte, prevedono la riserva di proprieta statale delle risorse naturali, facendo cosi rientrare nell’alveo della
sovranita permanente sulle risorse naturali anche 1'istituto della concessione all’investitore o la stipulazione di
contratti di esplorazione e produzione, strumenti attraverso i quali gli Stati ospitanti possono regolamentare le
rispettive politiche di sviluppo. Cfr. sul punto S. HAGHIGHI, Energy Security, Portland, Oregon, Oxford, 2007, pag.
195 e ss., nonché i rilievi di M. MARLETTA, Energia, cit., pag. 373. Da ultimo cfr. anche K. HOBER - J. DAHLQUIST,
International investment protection regimes in the energy sector, in German yearbook of international law, 2013, vol. 56 pag.
149 e ss.

357 Cfr. ariguardo gli interessantissimi rilievi di S. FURFAR, Politique et géopolitique de I'énergie. Une analyse des tensions
internationales au XXiéme siécle, Technip, Paris, 2012.
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7. TENDENZE ATTUALI DEL “PROBLEMA ENERGIA” NELLA FRAMMENTAZIONE
ORGANIZZATIVA INTERSTATUALE.

Nei primi anni 2000 la stabilita del settore energetico internazionale ha visto nuovamente
una spirale al rialzo all'indomani degli attentati dell’ll settembre, a causa della nuova
destabilizzazione dell’area mediorientale per I'intervento militare americano in Afghanistan
nel 2001 e in Iraq nel 2003. Inoltre, gli attriti diplomatici per la ripresa del programma nucleare
iraniano nel 2002%% si sono combinati al conflitto Israelo-libanese del 2006 e gli effetti
devastanti della crisi finanziaria del 2008, che hanno rappresentato i maggiori fattori
determinanti le forti oscillazioni speculative delle quotazioni petrolifere®, che dal picco
massimo dei 147,30 dollari al barile registrato nel luglio 2008, hanno toccato il minimo dei 32
dollari all'indomani del fallimento della Lehmann Brother del dicembre 20083, con la spirale
al ribasso delle quotazioni petrolifere come conseguenza indiretta del crollo generale dei
consumi a seguito della grave recessione economica tuttora in corso®!.

Quanto all’'Europa, dal 2006 al 2009 si sono registrate due situazioni di crisi degli
approvvigionamenti del gas russo a causa del necessario transito sul suolo ucraino e per
I’aggravarsi delle relazioni diplomatiche tra Mosca e l'ex satellite sovietico, culminate nel
marzo del 2014 con la dichiarazione unilaterale d’indipendenza della Crimea dall’Ucraina e
con l'occupazione militare russa della stessa, tutt’ora oggetto di pesanti conseguenze e
rivendicazioni da ambo le parti®®Z.

A partire dal 2011, inoltre, i disordini registrati nell’ Africa settentrionale in occasione della

358 Per un approccio problematico al fenomeno dello sviluppo nucleare iraniano, cfr. R. STERN, Iran: il petrolio e il
problema delle armi nucleari, in Energia, 2007, fasc. 3, pag. 2 e ss.

3% Cfr. sul punto i fondamentali rilievi economici di C. OLDANI, Derivati ed energia: la gestione dei nuovi rischi globali,
Franco Angeli, Milano, 2012.

360 gulla crisi finanziaria globale, cfr. ex multis i rilievi in chiave economica di K. ROGOFF - C. M. REINHART, This Time
Is Different: Eight Centuries of Financial Folly, Princeton University Press, Princeton, 2009, nonché S. CLAESSENS, M. A.
KosE, L. LAEVEN, and F. VALENCIA (edited) Financial Crises: Causes, Consequences, and Policy Responses. Presented
September 14, 2012, at IMF conference on financial crises, Washington, DC.

361 Cfr. a riguardo la lucida analisi economica di K. ROGOFF-D. EYAL, Demand Effects and Speculation in Oil Markets:
Theory and Evidence, in Journal of International Money and Finance, 2014, n. 42, pag. 113 e ss.

362 5y tali problematiche cfr. pit diffusamente infra, Cap. 3, par. 3.2.
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Primavera araba®?, che ha visto un cambio di regime generalizzato per quei Paesi che si
affacciano sul mediterraneo, hanno contribuito ulteriormente ad una nuova spirale al rialzo
delle quotazioni petrolifere, registrando tutt’ora una oscillante volatilita che rende
impossibile qualsiasi previsione orientata sul lungo periodo*, a causa anche e soprattutto
del taglio delle forniture dalla Libia, dilaniata dalla prima guerra civile del 2011 contro il
travolto regime di Gheddafi e dalla seconda guerra civile del 2014 che ha privato il Paese di
una struttura di governo effettivo tale da imporsi sulle milizie facenti capo all’autoproclamato
Califfato islamico.

Sempre nel 2011, inoltre, l'incidente nucleare di Fukushima, ha imposto un serio
ripensamento sulla politica nuclearista occidentale, portando la Germania e Italia alla
definitiva rinuncia alla tecnologia nucleare e, per il caso tedesco, all'uscita definitiva dal
relativo programma attraverso I’emanazione di un’apposita legge sulle energie rinnovabili,
la Erneuerbare-Energien-Gesetz>®.

In tale difficile contesto geopolitico, deve leggersi, quindi, anche il recentissimo fenomeno
dello sviluppo dello Shale oil e Shale gas, di notevole interesse economico negli ultimi anni,
specie per gli Stati Uniti, dove ’aumento di produzione in conseguenza di questa nuova
tecnica estrattiva ha avvicinato il Paese all'indipendenza energetica e fatto crollare le
quotazioni internazionali sia di metano®®, che del greggio, la cui dinamica volatilita del
prezzo lo ha visto passare dai 115 dollari al barile del luglio 2014, ai 40 o poco piu di fine
agosto 2015.

Tutti questi fattori della “nuova” geopolitica dell’energia, hanno cosi imposto una
profonda riflessione sulla necessita di ricorrere a nuovi strumenti diplomazia energetica da
parte degli Stati occidentali, confermando e cristallizzando 1’energia nella sua dimensione

strategico-finalistica della garanzia della sicurezza degli approvvigionamenti, quale

393 Cfr. sul punto A. CLO, L'0ggi e il domani della crisi nord-africana, in Energia, 2011, fasc. 1, pag. 2 e ss.

364 Qi problemi macroeconomici derivanti dalla volatilita delle quotazioni petrolifere, cfr. da ultimo C. BAUMEISTER
— G. PEERSMAN, The Role of Time Varying Price Elasticities in Accounting For Volatility Changes in the Crude Oil Market,
in Journal of Applied Econometrics, 2013, vol. 28, n. 7, pag. 1087 e ss. nonché, O. J. BLANCHARD — J. GALL, The
Macroeconomic Effects of Oil Price Shocks: Why are the 2000s so different from the 1970s?, in J. GALI — M. GERTLER,
International Dimensions of Monetary Policy, University of Chicago Press, Chicago, 2009, pag. 373 e ss.

365 Sulle problematicita di tale ultima legge, cfr. piu diffusamente infra, Cap. 5, par. 6.2. Quanto al caso italiano,
viceversa, cfr. i rilievi gia svolti supra, Cap. 1, par. 4.9.

36 Cfr. a riguardo i rilievi di G. CHARON, Gaz de schiste: la nouvelle donne énergétique. Enjeux techniques, économiques,
écologiques et géostratégiques, Technip, Paris, 2014.
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interesse, allo stato attuale, primario e preordinato del relativo mosaico prismatico.

La sicurezza degli approvvigionamenti energetici, oramai, rappresenta una questione
vitale per la salvaguardia della stessa sovranita statale, ed € connessa, sostanzialmente a tre
ordini di fattori: uno geografico, di sfruttamento delle risorse disponibili sul proprio
territorio, o eventualmente importabili dai Paesi limitrofi; un secondo di tipo economico, dato
dalla scelta del mix energetico secondo i costi e lo sviluppo tecnologico dell’apparato
produttivo di un determinato momento storico®”’, e il terzo di natura politico-ambientale,
determinato dal continuo bilanciamento tra lo sviluppo industriale tout-court rispetto ad uno
sviluppo incentrato sui principi della sostenibilita con I’ecosistema3®.

L’evidente disallineamento dei problemi energetici dall’imperium Statale, in ultima analisi,
conferma la tendenza macroeconomica attuale della mancata coincidenza tra i confini politici
dello Stato con quelli del mercato e dell’economia®®, perché ad uno spazio unitario,
territorialmente delimitato, e in via di sostituzione uno spazio economico multiforme,
andandosi conseguentemente a consolidare un ordine giuridico del mercato alternativo
rispetto a quello “classico” fondato sulle singole sfere di dominium dei singoli pubblici poteri
nazionali®”’.

In quest’ultimo senso, infatti, e utile una lettura trasversale dei diversi organismi e
istituzioni “sovranazionali” volti a realizzare, seppur a carattere regionale, una necessaria
cooperazione economico-politica.

I Paesi produttori di petrolio, infatti, sono riuniti nell’OPEC che al suo interno vede
I'organizzazione parallela dell’OAPEC, 1’Organization of Arab Petroleum Exporting Countries
per il coordinamento specifico delle politiche energetiche dei paesi Arabi.

I Paesi esportatori di Gas, sono riuniti nel GECF, il Gas Exporting Countries” Forum®!,

367 A livello economico, infatti, un fondamentale parametro di riferimento per la valutazione della “convenienza”
di una fonte di energia e dato dal sistema dell’Energy Return over Input, rappresentato come la differenza fra
I'energia spesa per 1'ottenimento della fonte di energia con I'energia da questa ricavabile.

3% Cfr. sul punto S. M. CARBONE — F. MUNARI, Lo sviluppo sostenibile nel contesto degli scambi internazionali e delle regole
di diritto internazionale ad essi relative, in Diritto del commercio internazionale, 1999, pag. 35 e ss.

3% Sui confini economici degli Stati, cfr. D. HELM (a cura di), The economic borders of the State, Oxford University
Press, Oxford, 1989.

370 Cfr. a riguardo la lucidissima analisi di F. GALGANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, 1l Mulino, Bologna,
2006; quella di N. IRTI, Norma e luoghi, problemi di geo-diritto, Laterza, Bari, 2006, nonché i rilievi di G. Ross, Il settore
dell’energia nel contesto europeo. Problemi giuridici e istituzionali, in D. VELO (a cura di), La cooperazione rafforzata e
"unione economica. La politica europea dell’energia, Giuffre, Milano, 2007, spec. pag. 139.

371 1’innalzamento dei prezzi e I'aumento della domanda ha creato le giuste condizioni per la nascita di un OPEC
del gas naturale, rappresentato dall’organizzazione del GECF, costituita a Teheran nel 2001, nel tentativo di
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mentre la sicurezza del Golfo Persico e rimasta tendenzialmente stabile grazie alla presa di
posizione filo-occidentale degli Stati membri del Gulf Cooperation Council>”.

Gli Stati membri del’lOCSE hanno invece aderito ai sistemi di sicurezza predisposti
dall’AIE senza tuttavia riuscire a trovarvi un valido scudo anticrisi®”>.

Nel Nord America, il North Amercian Free Trade Agreement, disciplina i rapporti
commerciali tra Stati Uniti, Canada e Messico ed al Capitolo 6 fa espresso riferimento
all’energia e ai prodotti petrolchimici che trovano applicazione nell’ambito della disciplina
riservata ai beni.

L’America Latina ha regolamentato i propri rapporti in seno al MERCOSUR per la
realizzazione di un mercato comune, la progressiva abolizione dei dazi doganali tra i Paesi
membiri e l'istituzione di una tariffa doganale comune verso gli Stati terzi.

In seno all’Unione Africana e stata inoltre varata la NEPAD, la New Partnership for Africa’s
Development quale organizzazione strategica per lo sviluppo socio-economico panafricano
destinata alla valorizzazione delle materie prime del continente.

Quanto al sud-est asiatico riunito in seno all’ASEAN, la Association of South-East Asian
Nations, si registra anche l'istituzione di una apposita Asean Free Trade Area, volta a fornire
una disciplina comune di libero scambio di beni e servizi tra le diverse parti firmatarie®*.

Tirando le fila del discorso, questo processo apparentemente inarrestabile di
“regionalizzazione” dell'integrazione economica internazionale in blocchi commerciali
continentali, ha visto anche 1’evoluzione in senso accentrato della politica energetica dei

BRICS?*”, laddove in sede del vertice annuale dei relativi Presidenti, tenutosi a Fortaleza il 15

superare il meccanismo di vincolativita del prezzo del gas naturale alle quotazioni petrolifere e di preparazione per
I'evoluzione autonoma del mercato del gas, fino ad oggi un mercato tendenzialmente regionale vincolato ai
gasdotti, ma che grazie al gas naturale liquefatto si sta globalizzando perché i terminali di liquefazione e di
rigassificazione sono geograficamente svincolati dal “transito” interstatuale, e fluidificando 1’offerta sui mercati,
con la crescita di importanza del mercato spot a scapito dei contratti di lunga durata della formula fake or pay.

372 Cfr. sul punto M. T. KLARE, Il collasso del vecchio ordine petrolifero, in Energia, 2011, Fasc. 3, pag. 32 e ss., nonché M.
HULBERT, Dieci scomode verita per un nuovo ordine energetico, ivi, pag. 38 e ss. Per una dettagliata analisi sull'impatto
della Primavera Araba sulle quotazioni petrolifere internazionali, cfr. P. STEVENS, Le rivolte arabe e i mercati petroliferi
internazionali, in Energia, 2012, fasc. 4, pag. 14 e ss.

373 A fronte del sostanziale fallimento del sistema AIE, & stata proposta da piu parti I'istituzione di un’apposita
NATO dell’energia, o di OCSE dell’energia. Cfr. sul punto D. VELO (a cura di), La cooperazione rafforzata e I'unione
economica. La politica europea dell’energia, Giuffre, Milano, 2007, pag. 146, nonché Y. PETIT, A la recherche de la politique
européenne de l'énergie, in Revue trimestrale de droit européenne, 2006, IV, pag. 593 e ss.

374 Cfr. sul punto J. HU~M. VANHULLEBUSCH, Regionl cooperation and free trade agreements in Asia, Brill Nijhoff, Leiden
— Boston, 2014.

375 Cfr. a riguardo, M. PANEBIANCO — F. BUONAMENNA, Politica energetica del Brics nello sviluppo dei raggruppamenti
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luglio 2014, la Federazione Russia ha proposto la creazione di una vera e propria
“associazione energetica” dotata di un’apposita “banca del combustibile” e un istituto
congiunto di politica energetica.

In questo nuovo e difficile contesto sovranazionale, nel ricercare la garanzia dell’interesse
energetico, € pertanto inevitabile spostare l'indagine sull’approccio energetico comune
adottato dall’'Unione Europea, con tutte le specificita e problematiche proprie di tale realta,
specie alla luce delle numerose contrattazioni bilaterali da questa assunte sullo scenario

internazionale.

internazionali di Stati, in AA.VV., Aspetti giuridici dei Brics, San Pietroburgo, 2011, pag. 127 e ss.
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CAPITOLO TERZO

IL PARADIGMA ENERGETICO COMUNE:
L’APPROCCIO EUROPEO

SOMMARIO: 1. Premessa: La specificita ontologica dell’interesse energetico europeo - 2. La parabola concettuale
dell’energia nell’aquis comunitario. — 2.1. L’equiparazione pretoria dell’energia alle merci nella decisioni Costa e
Amelo. - 2.2. Il problema della libera circolazione dei servizi energetici. — 2.3. L’emersione di una specifica politica
energetica nel superamento del “paradosso energetico”. — 2.4. La dimensione strategico-finalistica dell’energia
verso gli obiettivi Europa 2020. - 3. La proiezione esterna della politica energetica comune. - 3.1. La sicurezza degli
approvvigionamenti e il principio solidaristico tra gli Stati membri. — 3.2. I rapporti bilaterali con la Russia. — 3.3.
Verso 1'Unione dell’energia — 4. La proiezione interna della politica energetica comune: 1’archetipo europeo di
mercato energetico unico. —4.1. La progressiva fuga dai monopoli nell’apertura alla concorrenza. —4.2. Applicazioni
e deroghe antitrust nei mercati energetici tra obblighi di servizio pubblico e aiuti di Stato. — 4.3. La tutela degli
investimenti energetici tra liberta di circolazione dei capitali e vincoli anti-scalata. — 4.4. L’'integrazione e
interconnessione del mercato energetico liberalizzato. — 4.5. Lo sviluppo delle reti energetiche transeuropee. — 5. 11
problema irrisolto della riserva di sovranita statale.

1. PREMESSA: LA SPECIFICITA ONTOLOGICA DELLA QUESTIONE ENERGETICA
EUROPEA.

Le analisi svolte nel proiettare 1'interesse energetico a livello sovranazionale hanno
manifestato tanto la natura sostanzialmente fallimentare degli strumenti generali di
regolamentazione pattizia, quanto l'attuale tendenza alla regionalizzazione della
integrazione politico-economica dei diversi Stati, con degli innegabili risvolti problematici
relativi al transito e alla commercializzazione dell’energia.

E proprio in tema di regionalizzazione, un’eventuale analisi giuridica scevra dei risvolti
problematici di matrice europea risulterebbe sicuramente miope e priva di un significativo
approccio sistematico, perché le radici stesse del processo di progressiva integrazione
economica e politica degli Stati europei risiedono, storicamente, nei problemi connessi

all’approvvigionamento energetico franco-tedesco®°.

376 Dalla seconda meta del XIX secolo, infatti, le relazioni tra Francia e Germania hanno visto pil volte inasprirsi
per le rispettive rivendicazioni dei bacini carboniferi e siderurgici delle regioni di confine di Saar, Ruhr, Alsazia e
Lorena, generando quella sindrome della “guardia al Reno” che ha portato le due parti in causa a scontrarsi
ripetutamente, con alterne vicende, gia dal 1870 con la disfatta di Sedan dell'Impero di Napoleone III contro I'allora
Regno di Prussia e l'instaurarsi di una spirale revanscista francese che sara, assieme ad altri fattori, tra gli elementi
scatenanti la Prima Guerra Mondiale e, di rimando per parte tedesca, anche della Seconda vedendo travolti
ripetutamente anche Belgio, Olanda e Lussemburgo quali “disimpegni” di passaggio delle armate tedesche alla
volta di Parigi secondo la nota strategia militare del Piano Schlieffen.
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Come e noto, I'emersione unitaria dell’interesse energetico di livello europeo e avvenuta
sulle macerie della Seconda Guerra Mondiale, in attuazione concreta dello European Recovery
Plan, il meglio noto Piano Marshall di ricostruzione industriale, nel momento del definitivo
passaggio ad una dimensione funzionale dell’energia nella stagione europea delle
nazionalizzazioni®”’, come ¢ altrettanto noto che il Trattato di Parigi del 18 aprile 1951, abbia
successivamente istituito la Comunita Europea del Carbone e dell’Acciaio per la
regolamentazione “comune” del settore carbosiderurgico tra i sei Stati allora maggiormente
interessati alla ricostruzione industriale e alla limitazione della proliferazione degli
armamenti: i due grandi contendenti Francia e Germania Ovest, i tre maggiormente coinvolti
negli scontri Belgio, Olanda e Lussemburgo, nonché I'Italia repubblicana, che gia nel giugno
del 1946 aveva concluso un apposito Protocollo d’intesa con il Belgio sulle forniture di

carbone®s, e che con la successiva legge 25 giugno 1952, n. 766, ha con lungimiranza ratificato

Sulle ripetute crisi del Reno, infatti, nonostante 1'area della riva sinistra fosse stata storicamente popolata da genti
germaniche, la Francia ha pil volte rivendicato 1'appartenenza di quei territori volendo fare della sponda sinistra
il confine naturale franco-tedesco. La pretesa francese ha cosi innescato nel 1840 la Crisi diplomatica del Reno tra il
Regno di Francia e l'allora Confederazione tedesca, per l'insistenza del ministro francese Adolphe Thiers di
ripristinare il confine precedentemente conquistato dalle armate napoleoniche nel 1795 e restituito agli Stati
tedeschi all'indomani del Congresso di Vienna del 1815. Con la crisi risoltasi in un sostanziale nulla di fatto, sono
comunque esplosi da ambo le parti dei fervidi sentimenti nazionalisti che saranno poi alla base delle successive ed
ereditarie inimicizie franco-tedesche sfociate, con alterne vicende, nella Guerra Franco-Prussiana e nei due conflitti
mondiali. Per un’illustre ricostruzione storica delle relazioni franco-tedesche si rinvia in termini generali a B. CROCE,
Storia d’Europa nel secolo XIX, Laterza, Bari, 1938.

Quanto alla disfatta di Sedan, a causa anche della cattura dello stesso Napoleone III, il governo di Parigi, persa ogni
autorita, e stato successivamente rovesciato dalla rivoluzione repubblicana gia il 4 settembre 1870. Nonostante tutti
gli sforzi del nuovo governo repubblicano, la guerra si € comunque conclusa con la definitiva disfatta francese e la
successiva firma del Trattato di Francoforte il 10 maggio 1871. In segno di spregio e di umiliazione, la vittoria
prussiana e stata quindi suggellata dalla proclamazione dell Impero tedesco nel salone degli specchi di Versailles il
18 gennaio 1871. Nel mese di marzo dello stesso anno prendeva vita la “Comune di Parigi” quale prima esperienza
di socialismo reale in Europa, soffocata nel sangue nel breve volgere di qualche settimana. Cfr. sul punto
I'immancabile ricostruzione storico-politica di E. ZOLA, La debacle, Charpentier et Fasquelle, Paris, 1892, nonché i
rilievi di B. CROCE, Storia d’Italia dal 1871 al 1915, Laterza, Bari, 1928.

Sull’opposto revanscismo tedesco, le pesantissime riparazioni imposte alla Germania dal Trattato di Versailles,
unite agli effetti disastrosi della crisi del '29, sono state le due maggiori leve che hanno consentito prima l’ascesa
dell'ideologia nazionalsocialista ai vertici della Repubblica di Weimar, con 1’elezione di Hitler alla cancelleria
tedesca nel gennaio del 1933, e successivamente, della politica espansionista del Terzo Reich volta a realizzare il
Lebensraum, con I’occupazione tedesca di Parigi della Seconda Guerra Mondiale e con il culmine simbolico della
capitolazione francese con la firma, nel giugno del 1940, del secondo armistizio di Compiégne, avvenuta nello stesso
vagone ferroviario dove, nel novembre del 1918, il Maresciallo di Francia Ferdinand Foch aveva ricevuto la
capitolazione della Germania Imperiale quale atto conclusivo della Prima Guerra Mondjiale. Cfr. sul punto, senza
alcuna pretesa di completezza ed esaustivita per un tema cosi vasto e problematico, i rilievi di I. MONTANELLI,
L’Italia dell’ Asse - 1936-10 giugno 1940, in Storia d’Italia di I. Montanelli e M. Cervi, Vol. 13, Rizzoli, Milano, 2011,
nonché di E. DI NOLFO, Storia delle relazioni internazionali. Vol. 1: Dalla pace di Versailles alla conferenza di Potsdam (1919-
1945), Laterza, Bari, 2015.

377 Sulle diverse esperienze europee di nazionalizzazione cfr. supra, Cap. 1, par. 4.6.

378 In forza del quale, a fronte della disponibilita dell'Italia di destinare cinquantamila operai nelle miniere del
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il Trattato che ha imposto la libera circolazione di carbone, ferro e acciaio, sotto la
supervisione di una apposita “Alta Autorita” presieduta da Jean Monet, senza diritti doganali
né tasse, vietando pratiche discriminatorie, sovvenzioni pubbliche o aiuti di Stato
discriminatori.

Negli anni 50, infatti, si registrano dei fondamentali punti di svolta nella considerazione
politica della necessarieta di una costante e continua fornitura di energia, consapevolezza che,
a partire dalla celeberrima Dichiarazione Schuman®” del 9 maggio 1950, ha prospettato il
definitivo superamento dell’ereditaria inimicizia franco-tedesca verso il mantenimento di
una pace duratura e di una prospera ricostruzione industriale del secondo dopoguerra che
sono passate materialmente dalla produzione in “comune” di carbone, ferro e acciaio®®.

Ad ogni modo, nonostante l'iniziale esigenza di legare le questioni energetiche degli
approvvigionamenti al mantenimento della pace, i successivi rilievi emersi in seno alla
Conferenza di Messina del 1955 dei sei ministri degli esteri degli Stati membri della CECA,
hanno portato alla relativa risoluzione programmatica di dover «mettere a disposizione delle
economie europee una quantita maggiore di energia a prezzi piu convenienti» al fine di assicurare,
per le imprese e per i cittadini, la disponibilita di energia al minor prezzo e alle migliori
condizioni®s!.

Attraverso questa presa di coscienza “autonoma” delle questioni energetiche®?, e stato

Belgio, quest’ultimo avrebbe provveduto a rifornire I'Italia di un minimo di 2.500 tonnellate di carbone al mese per
ogni 1000 operai. Cfr. sul punto, E. GRIPPO-F. MANCA, Manuale breve di diritto dell’energia, Cedam Padova 2008.
379l governo francese propone di mettere I'insieme della produzione franco-tedesca di carbone e di acciaio sotto una comune
Alta Autorita, nel quadro di un’organizzazione alla quale possono aderire gli altri paesi europei. La fusione della produzioni di
carbone e di acciaio assicurera subito la costituzione di basi comuni per lo sviluppo economico, prima tappa della Federazione
europea, e cambierad il destino di queste regioni che per lungo tempo si sono dedicate alla fabbricazione di strumenti bellici di
cui piu costantemente sono state le vittime». Cfr. sul punto i rilievi di D. PREDA, The Schumann Plan: the First Step to
European Unity and the First European Antitrust Law, in The european Union Review, 2002, n. 2, pag. 61 e ss.

380 Sulla necessita della condivisione ai fini del mantenimento della pace in Europa, cfr. immancabilmente i rilievi
di J. MONET, L’Europe et I'organisation de la paix, First Edition, Lausanne, 1964, nonché i generali rilievi del Manifesto
di Ventotene di A. SPINELLI, Il Manifesto del Movimento Federalista Europeo. Elementi di discussione, in Quaderni del
Movimento Federalista Europeo, n. 1, agosto 1943, ora in A. SPINELLI — E. Rossl, Il Manifesto di Ventotene, Ed. Corriere
della Sera, Milano, 2011.

381 1a risoluzione di Messina ha infatti indicato, con grande lungimiranza, tre grandi aree in cui cooperare: lo
sviluppo delle grandi vie di comunicazione; la gestione degli impianti di energia, in special modo quella atomica
attraverso un’organizzazione comune dei suoi impieghi pacifici, nonché I'instaurazione di un mercato comune di
dimensione europea da realizzare attraverso 1'eliminazione delle dogane e degli ostacoli alla libera circolazione
delle persone, dei servizi e dei capitali, e 'armonizzazione delle relative legislazioni nazionali.

382 Come & noto, infatti, i lavori della Conferenza di Messina sono stati profondamente segnati dall’esito negativo
da parte dell’Assemblea Nazionale francese delle votazioni del 30 agosto del 1954 sul progetto di istituire la
Comunita europea di difesa, il fallimento del quale ha rischiato di compromettere qualsiasi prospettiva di
attuazione concreta della stessa CECA. Nonostante queste difficili premesse, 1’esperienza maturata in seno alla
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possibile procedere alla successiva istituzione, coni Trattati di Roma del 25 marzo 1957, della
Comunita Europea dell’Energia Atomica, per il coordinamento dei programmi di ricerca
relativi alla tecnologia nucleare e all'uso pacifico della stessa, nonché della Comunita
Economica Europea volta a promuovere e rafforzare un mercato europeo comune.

Questa specificita ontologica dell’interesse energetico europeo, ha quindi giustificato una
disciplina che, a partire dagli anni ‘50, si & aggiunta a quella nazionale dei singoli Stati
membri, con due delle tre comunita europee ad avere come oggetto sociale la tutela, la
disciplina, e la regolamentazione delle fonti energetiche, e con l’evoluzione della terza
comunita diretta alla progressiva realizzazione un mercato energetico comune anche, se non
soprattutto, attraverso lo sviluppo e la regolazione delle infrastrutture energetiche di quella
che sara l'articolazione delle diverse competenze della futura Unione europea’?, attraverso

un approccio comune alle questioni energetiche.

2. LA PARABOLA CONCETTUALE DELL’ENERGIA NELL’AQUIS COMUNITARIO.

La storia di quello che puo essere definito il “diritto europeo dell’energia®*’, rappresenta
la testimonianza diretta di come l’attrazione delle problematiche energetiche nella
dimensione politica sia risultata un terreno costante di incontro-scontro tra gli interessi
nazionali dei singoli Stati membri con gli interessi sovranazionali propri di quella che sara
I'evoluzione giuridica dell’'Unione europea, perché lintervento pubblico nel settore
dell’energia, gia visto in termini generali nella fase di accentramento e riserva di attivita nella
stagione delle nazionalizzazioni®®, ha riguardato anche, e soprattutto, le istituzioni
comunitarie in un’ottica piu generale di integrazione economica e sociale dell’Europa.

Nella percezione dei Paesi fondatori, infatti, l’energia aveva assunto un’autonoma

rilevanza politica e strategica, laddove gli interessi e le specificita delle singole problematiche

Conferenza ha visto la successiva costituzione del “Comitato Spaak” che ha materialmente elaborato le proposte
per la conferenza intergovernativa di Venezia del 1956 e quindi alla successiva firma a Roma nel 1957 dei rattati
istitutivi della CEE e dell EURATOM. Cfr. sul punto, la ricostruzione di W. LIPGENS A History of European Integration,
Clarendon Press, Oxford 1982.

383 Sul punto cfr. M. PoLITI, Energia nel diritto comunitario, in Digesto delle discipline Pubblicistiche, V1, Utet, Torino,
1991 pag. 1 e ss.

384 Sull’autonomia del diritto europeo dell’energia, cfr. immancabilmente 1’elaborazione scientifica di A. PARENTE,
Principios de Derecho Europeo del la Energia, Thomson Reuters, Aranzadi, 2010.

385 Cfr. sul punto supra, Cap. 1, par. 4.6.
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nazionali avevano determinato ’affermarsi di sistemi istituzionali chiusi risultati in contrasto
con i principi che si andavano affermando delle liberta di movimento pro-concorrenziali per
I’apertura ad un mercato unico di dimensioni europee, trovando le maggiori resistenze
nazionali proprio nei settori dell’elettricita e del gas gia assoggettati alla “missione” di
servizio pubblico affidata ad un'unica soggettivita nazionale in regime monopolistico in
quegli Stati tradizionalmente legati ad un approccio marcatamente statalista.

Inevitabile, pertanto, anche in sede comunitaria, lo stesso approccio gradualistico che ha
contraddistinto la parabola concettuale dell’energia in tutte le sue manifestazioni, dove ad
una dimensione materiale ha fatto seguito una dimensione funzionale per poi essere attratta

definitivamente nella sfera politica nella sua dimensione strategico-finalistica.

2.1. L’EQUIPARAZIONE PRETORIA DELL’ENERGIA ALLE MERCI NELLE DECISIONI
COSTA E AMELO.

Analogamente alla disciplina del commercio internazionale dei combustibili fossili, anche
in sede comunitaria é risultata applicabile la disciplina ordinaria del trasporto, distribuzione
e vendita delle merci in generale, secondo la nota architettura giuridica delle norme primarie
dei vari trattati sulla libera circolazione®®, oltre alla specifica disciplina di esportazione verso
i Paesi terzi nel quadro della politica commerciale comune.

Questa pacifica applicabilita della liberta di circolazione, con delle limitate eccezioni

concernenti i prodotti petroliferi greggi e raffinati®®’, non ha quindi reso necessarie particolari

386 Come & noto, infatti, la disciplina sulla libera circolazione delle merci & contenuta nelle disposizioni degli articoli
dal 30 al 36 dell’allora TCE, che sanciscono espressamente sia il divieto per gli Stati membri di adottare “restrizioni
quantitative all'importazione o all'esportazione”, ovvero di prendere qualsiasi misura che direttamente o
indirettamente, effettivamente o potenzialmente, “ostacoli il commercio intracomunitario”. Tale divieto,
comunque, non trova applicazione in caso di ostacoli agli scambi che siano “giustificati” dai motivi indicati dall'art.
36, di moralita pubblica, di ordine pubblico, di pubblica sicurezza e di tutela della salute, e sempre che gli stessi
ostacoli non costituiscano un mezzo di discriminazione arbitraria, ovvero una restrizione dissimulata al commercio
tra gli Stati membri. Principi identici a quelli stabiliti dai menzionati articoli del Trattato istitutivo della CEE sono
contenuti anche nell’originario art. 4 a, del Trattato CECA, mentre i minerali ed i combustibili nucleari sono
disciplinati da analoghe disposizioni contenute nel capitolo VI, Trattato EURATOM.

Cfr. sul punto A. MATTERA, Libre circulation des marchandises et articles 30 a 36 du traité de Rome, in Revue du marché
commun, 1976, pag. 500 e ss.

L’eventuale interruzione degli approvvigionamenti petroliferi, in particolare, e stata ritenuta dalla Corte di
Giustizia un pregiudizio cosi grave, tale da compromettere gravemente la pubblica sicurezza che l’art. 36 del TCE
consentirebbe proprio di tutelare. Cfr. sul punto, CGCE, sentenza del 10 luglio 1984, Causa 72/83, Campus Oil Limited
c. Ministro dell"industria e dell'energia, in Racc. 1984, pag. 2727 e ss., spec. punto 34.

37 A seguito della Guerra dei Sei Giorni, il Regolamento CEE n. 2603/69 del 20 dicembre 1969, che ha previsto
I'esclusione dei prodotti petroliferi dal regime di liberta delle esportazioni. Tale esclusione e stata ritenuta
compatibile con I’originario Trattato CEE dalla Corte Giust. C. 174-84 del 18 febbraio 1986 Bulk Oil che ha previsto
I'esclusione dei prodotti petroliferi dal regime di liberta delle esportazioni tenuto conto degli obblighi
internazionali assunti da determinati Stati membri ed in considerazione delle caratteristiche particolari dei prodotti
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misure organiche di derivazione comunitaria volte alla liberalizzazione del relativo mercato,
limitandosi soltanto ad alcuni specifici interventi di tipo settoriale, rientranti soprattutto
nell’attivita di armonizzazione tecnica’®.

Nel preciso contesto storico dell’Europa degli anni ‘50, difatti, il gas non era ancora
considerato una risorsa energetica di primaria importanza, mentre per il carbone, il problema
del relativo approvvigionamento aveva gia trovato una soluzione “interna” nell’ambito della
CECA®, con analoga soluzione estesa successivamente al settore nucleare in seno
all EURATOM>®.

Quanto alla elettricita, mancava in linea generale una strutturazione delle reti elettriche
tale da consentire un flusso significativo di energia dall'uno all’altro dei Paesi membri,
cosicché neppure si configurava un effettivo interesse degli Stati aderenti alla attuazione di
un mercato interno dell’energia elettrica, elemento che, vista la sua nota caratteristica della
non materialita e dell'impossibilita di uno stoccaggio fisico significativo, ha costituito il primo
vero banco di prova dell’incondizionata applicabilita della liberta di circolazione delle merci,
specie in un contesto operativo dove il trasporto, distribuzione e vendita sono materialmente
possibili solo attraverso una infrastruttura capillare “a rete” che presuppone una
organizzazione e gestione in condizione di tendenziale monopolio naturale a marcata
connotazione pubblicistica.

In questultimo senso, infatti, la qualificazione giuridica dell’energia elettrica come

petroliferi, di importanza vitale per I'economia di uno Stato e per il funzionamento dell’apparato produttivo e dei
servizi pubblici.

A livello comunitario, sono stati inoltre adottati dei provvedimenti destinati a far fronte a delle eventuali difficolta
di approvvigionamento di petrolio greggio e di prodotti petroliferi, in particolare le Direttive del 20 dicembre 1968
n. 68/414, e del 24 luglio 1973, n. 73/238, che comportano 'obbligo per gli Stati membri di conservare un livello
minimo di scorte e a “coordinare” le disposizioni nazionali adottate per effettuare dei prelievi su tali scorte, al fine
di ridurne sensibilmente il consumo e disciplinarne i prezzi.

Inoltre, la decisione del Consiglio del 7 novembre 1977, n. 77/706 ha previsto la fissazione di un obiettivo
comunitario di riduzione del consumo in caso di difficolta di approvvigionamento e la contestuale ripartizione fra
gli Stati membri dei quantitativi cosi risparmiati. Quanto all’esportazione, la Decisione del Consiglio del 14 febbraio
1977, n. 77/186 ha istituito un sistema di autorizzazioni all’esportazione, rilasciate automaticamente, per consentire
di seguire 'andamento degli scambi comunitari. A tenore dell’art. 3 della Decisione 77/186, tuttavia, Alla
Commissione e consentito, in via cautelare, autorizzare uno Stato membro a sospendere il rilascio delle menzionati
autorizzazioni all’esportazione, autorizzazione che deve essere subordinata alla sola condizione che gli scambi
tradizionali siano mantenuti inalterati. Inoltre, a norma del successivo art. 4, uno Stato membro puo, in caso di crisi
improvvisa, sospendere il rilascio delle autorizzazioni all’esportazione per dieci giorni.

388 Affidata agli organismi europei di normalizzazione, con 1'elaborazione di norme tecniche a livello europeo
concernenti sia le macchine e apparecchiature per I'industria petrolifera, sia gli stessi prodotti petroliferi, in una
generale ottica di armonizzazione e avvicinamento delle legislazioni.

389 Cfr. sul punto i rilievi di G. MORELLI, Appunti sulla Comunita europea del carbone e dell acciaio, in Rivista di diritto
internazionale, 1954, pag. 3 e ss.

39 Cfr. sul punto P. MENGOZz1, L'agenzia di approvvigionamento dell’ Euratom, Giuffre, Milano, 1964, nonché i puntuali
rilievi di G. ARANGIO-RUIZ, Some International Legal Problems of the Civil Uses of Nuclear Energy, in Recueil des cours de
I" Académie de droit international de la Haye, 1962, 111, pag. 523 e ss.
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“merce” e stata riconosciuta in via pretoria dalla Corte di Giustizia nella nota causa 6/64 del
15 luglio 1964 Costa c. Enel, che oltre ad aver stabilito il noto principio della preminenza del
diritto comunitario rispetto ai singoli diritti nazionali, ha altresi ritenuto di poter far rientrare
anche l'elettricita nell’alveo dell’allora art. 37 del Trattato istitutivo della Comunita
Economica Europea sui “monopoli nazionali a carattere commerciale®!”, ammettendo
implicitamente come anche l'energia fosse soggetta all’applicazione delle disposizioni del
Trattato relative all’eliminazione delle restrizioni quantitative tra gli Stati membri®?2.

Sulla scia di tale sentenza, e stata poi ribadita espressamente la “pacifica” natura di merce
dell’energia elettrica dalla Corte di Giustizia, nella Causa C-393/92 del 27 aprile 1994 Comune
di Amelo c. Energiebedriff Ijsssselmij NV, e che essa sia considerata merce nell’ambito della
nomenclatura doganale comunitaria al codice NC 27.16%%.

In particolare le disposizioni sulla libera circolazione delle merci sono state utilizzate dalla
stessa Commissione, nel documento COM (88) 238 del 2 maggio 1988 relativo al mercato
interno dell’energia che ha ribadito espressamente, come le menzionate regole del Trattato
dovessero ritenersi applicabili anche ai “prodotti energetici”.

Inoltre, anche in via positiva 'elettricita e stata infine “considerata” come prodotto prima
dalla Direttiva 85/374/CEE del Consiglio del 25 luglio 1985 sulla responsabilita del produttore
per danno da prodotti difettosi, e successivamente anche dalla Direttiva 2006/32/CE del 5
aprile 2006 sull’efficienza energetica, che ha identificato in senso wunitario ed
onnicomprensivo I’energia come “qualsiasi forma di energia commercialmente disponibile”, inclusi
elettricita, gas naturale, gpl, qualsiasi combustibile da riscaldamento o raffreddamento, il

teleriscaldamento e teleraffreddamento, carbone, lignite, torba carburanti e biomasse.

2.2. IL PROBLEMA DELLA LIBERA CIRCOLAZIONE DEI SERVIZI ENERGETICI.

Dal riconoscimento pretorio dell’energia nel genus delle merci, ne & discesa

31 Lrart. 37 del TCE, in particolare, pone a carico degli Stati 1’obbligo di procedere ad un “progressivo
riordinamento” dei monopoli nazionali a carattere commerciale, che escluda come tale qualsiasi discriminazione
fra i rispettivi cittadini per quanto riguarda le condizioni relative all'approvvigionamento ed agli sbocchi.

392 1a questione giuridica, come e noto, & originata dall’ordinanza emessa il 10 settembre 1963 dal Giudice
conciliatore di Milano nel procedimento civile vertente tra I’Avv. Flaminio Costa quale utente ed azionista della
Edisonvolta S.p.A. per il pagamento della bolletta alla neo-istituita, ENEL, quale monopolista espropriante la
Edisonvolta, in relazione alla compatibilita comunitaria della legge 6 dicembre 1962, n. 1643 istitutiva dell’ENEL.
Cfr. sul punto, CGCE, sentenza 15 luglio 1964, Costa c. Enel, in Racc., 1964, pag. 1127 e ss.

393 Cfr. a riguardo CGCE, sentenza 27 aprile 1994, Comune di Amelo c. NV Energiebedriff Ijsssselmij NV, in Racc. 1994
pag. 1477 e ss., spec. punto 28, nonché la successiva causa c-158/94 del 23 ottobre 1997 Commissione-Italia punto 17.
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Iincondizionata applicabilita del relativo regime di libera circolazione nonché delle
disposizioni primarie dei trattati istitutivi, e delle altre fonti derivate, direttamente
concernenti tanto 1’abolizione delle restrizioni agli scambi commerciali quanto la tutela della
concorrenza.

Tuttavia, le specificita del settore energetico europeo hanno progressivamente fatto leva
su di un triplice ordine di considerazioni rappresentate, in primo luogo, dalla rilevanza
strategica degli approvvigionamenti in termini di sovranita statale tali da giustificare uno
stringente controllo pubblico del settore; in secondo luogo, dal riscontro dell’esistenza di
“riserve” di attivita in regime di monopolio che ostacolano la libera prestazione dei “servizi
energetici” e, infine, dalla riconosciuta rilevanza “fondamentale” dell’erogazione di energia
tale da far imporre alle imprese operanti nel settore determinati “obblighi” di servizio
pubblico.

In termini generali, infatti, le attivita delle diverse fasi della filiera energetica possono
essere ricomprese, con tutte le problematiche sottese, anche nella nozione di “servizio®*”
oggetto di apposita liberta di prestazione espressamente riconosciuta dalla normativa
primaria all’attuale art. 56 del TFUE e derogabile unicamente per “motivi di ordine pubblico,
di pubblica sicurezza e di sanita pubblica” cosi come previsto dagli artt. 52 e 62 del TFUE. Ma
le stesse attivita della filiera energetica sono anche ascrivibili, con altrettante problematiche e
specificita, nella categoria giuridica del servizio di interesse economico generale, che trova il
referente normativo negli attuali artt. 14> e 106 del TFUE, oltre all’art. 36 della Carta dei
diritti fondamentali dell’'UE, laddove, se da un lato sono sottoposte anche le imprese
incaricate della gestione dei servizi di interesse economico generale** alle regole generali del
Trattato, e in particolare al regime di libera concorrenza, tuttavia, la relativa sottoposizione
trova un limite di carattere generale nel caso in cui l'applicazione di tali norme “osti”
all’adempimento in linea di diritto e di fatto della specifica missione loro affidata"’.

Quanto alle normativa secondaria, se la nota Direttiva Bolkestein 2006/123/CE all’art. 16

394 La nozione consolidata di servizio era gia enucleata nell’art. 60 TCE, oggi trasfusa nell’art. 57, comma 2 del
TFUE, laddove sono considerati servizi le “prestazioni fornite normalmente dietro retribuzione”, comprendendo
in particolare le attivita di carattere industriale e commerciale, le attivita artigianali e le libere professioni.

395 L’art. 14 del TFUE, infatti, prevede espressamente che in considerazione dell'importanza dei servizi di interesse
economico generale nell'ambito dei valori comuni dell'Unione, nonché del loro ruolo nella promozione della
coesione sociale e territoriale, «I'Unione e gli Stati membri (...) provvedono affinché tali servizi funzionino in base a principi
e condizioni, in particolare economiche e finanziarie, che consentano loro di assolvere i propri compiti».

3% gulla nozione comunitaria di SIEG, cfr. E. PREITI, [ recenti mutamenti nella concezione comunitaria dei servizi
d’interesse economico generale (SIEG), in Rass. giur. en. elettr., 2004 fasc. 2, pag. 359 e ss., nonché G. GENTILE, Il servizio
«universale» nel settore dell’energia elettrica, in Rass. giur. en. elettr., 1998, pag. 83 e ss.

397 gul punto, cfr. pit diffusamente infra, par. 4.3 di questo Capitolo.
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espressamente riconosce la liberta della prestazione di servizi, facendo si che gli Stati
assicurino la relativa liberta di accesso ed il libero esercizio sul proprio territorio, senza
subordinare lo stesso a ulteriori requisiti che non rispettino i principi espressamente
indicati®*® e senza poter restringere la circolazione di un servizio prestato da un soggetto di
altro Stato membro®”, tuttavia, nonostante l’art. 2 della stessa Direttiva espressamente
sancisca la non applicabilita delle relative disposizioni alla liberalizzazione dei servizi
d’interesse economico generale*® riservati a enti pubblici o privati, né la privatizzazione di
enti pubblici che forniscono servizi, che ben troverebbe incondizionata applicabilita al settore
energetico in quegli Stati dove e presente una forte soggettivita pubblica energetica, il
successivo art. 17 prevede comunque, come deroga specifica alla libera prestazione dei servizi
di interesse economico generale forniti in un altro Stato membro, alla lett. b) i servizi
contemplati dalla Direttiva 2003/54/CE per il settore dell’energia elettrica, e alla lett. c), i
servizi contemplati dalla Direttiva 2003/55/CE per il settore del gas naturale costituenti in
noto secondo pacchetto energetico®!.

Con specifico riferimento del settore petrolifero, in particolare, i primi problemi nella
libera circolazione dei “servizi energetici” emergono con tutta evidenza nel regime degli
idrocarburi, la cui fase upstream di ricerca e sfruttamento dei relativi giacimenti, comune tanto
al petrolio quanto al gas naturale, e stata oggetto di apposita disciplina offerta dalla originaria

Direttiva 69/82/CEE del 13 marzo 1969, relativa all’attuazione della liberta di stabilimento e

398 Rispettivamente: a) non discriminazione: i requisiti non possono essere direttamente o indirettamente
discriminatori sulla base della nazionalita o, nel caso di persone giuridiche, della sede, b) necessita: i requisiti
devono essere giustificati da ragioni di ordine pubblico, di pubblica sicurezza, di sanita pubblica o di tutela
dell’ambiente, c) proporzionalita: i requisiti sono tali da garantire il raggiungimento dell’ obiettivo perseguito e non
vanno al di la di quanto & necessario per raggiungere tale obiettivo.

399 In particolare, imponendo i requisiti seguenti: a) 1'obbligo per il prestatore di essere stabilito sul loro territorio;
b) I'obbligo per il prestatore di ottenere un’autorizzazione dalle autorita competenti, compresa l'iscrizione in un
registro 0 a un ordine professionale sul loro territorio, salvo i casi previsti dalla presente direttiva o da altri
strumenti di diritto comunitario; c) il divieto imposto al prestatore di dotarsi sul loro territorio di una determinata
forma o tipo di infrastruttura, inclusi uffici o uno studio, necessaria all’esecuzione delle prestazioni in questione;
d) I'applicazione di un regime contrattuale particolare tra il prestatore e il destinatario che impedisca o limiti la
prestazione di servizi a titolo indipendente; e) I'obbligo per il prestatore di essere in possesso di un documento di
identita specifico per l'esercizio di un’attivita di servizi rilasciato dalle loro autorita competenti; f) i requisiti, a
eccezione di quelli in materia di salute e di sicurezza sul posto di lavoro, relativi all'uso di attrezzature e di materiali
che costituiscono parte integrante della prestazione del servizio;

400 Definiti dalla Commissione Europea nella nota Comunicazione del 20 settembre 2000 “I servizi di interesse generale
in Europa”, come quei servizi forniti dietro retribuzione, che assolvano “missioni” di interesse generale e sono
assoggettati dagli Stati membri a specifici obblighi di servizio pubblico, differenziandosi dagli altri servizi ordinari
per la loro doverosita di garanzia anche quando il mercato non sia autonomamente in grado di provvedervi. Sui
servizi di interesse economico generale, e sui loro concreti problemi applicativi, si rinvia ex multis per un approccio
sistematico ai rilievi di G. CAGGIANO, La disciplina dei servizi di interesse economico generale. Contributo allo studio del
modello sociale europeo, Giappichelli, Torino, 2008.

401 Cfr. a riguardo infra, par. 4.1 di questo Capitolo, nonché, per la concreta attuazione nell’ordinamento italiano,
quanto gia esposto supra, Cap. 1, par. 4.9.
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della libera prestazione dei servizi per le attivita non salariate nel settore della ricerca,
prospezione e trivellazione del petrolio e del gas naturale, successivamente sostituita dalla
Direttiva 94/22/CE del 30 maggio 1994 relativa alle condizioni di rilascio e di esercizio di
apposita autorizzazione*’? per i “servizi” di prospezione, ricerca e coltivazione.

La Direttiva del ‘94, infatti, senza pregiudicare in alcun modo il regime proprietario dei
giacimenti dei singoli Stati membri, a cui & stata al contrario riconosciuta la piena “sovranita
e diritti sovrani” su tali risorse potendo essi individuare liberamente le proprie aree da
rendere disponibili per I'esercizio delle attivita minerarie, ha tuttavia imposto di assicurare,
una volta che tale individuazione e stata fatta, che 1’accesso avvenga in modo non
discriminatorio a tutti i soggetti interessati, secondo delle modalita che “favoriscano” una
maggiore concorrenza‘®, e che 'oggetto del diritto esclusivo rimesso all’autorizzazione sia
proporzionato quanto alla dimensione territoriale e temporale a “quanto necessario” ad un
esercizio tecnicamente corretto ed economico delle attivita autorizzate.

Ad ogni modo, e stata comunque riconosciuta la facolta di derogare al regime di libero
accesso con il diniego delle relative autorizzazioni per “motivi di sicurezza nazionale”, nella
misura in cui il richiedente sia un ente “effettivamente” controllato da Paesi terzi o da cittadini
di Paesi terzi, riconoscendo pertanto un interesse strategico alla salvaguardia della
“nazionalita” degli operatori energetici interni, a scapito di possibili acquisizioni estere.

Quanto al settore carbonifero, nonostante la specifica disciplina contenuta nel Trattato
istitutivo della CECA, la successiva Direttiva 64/428/CEE del 7 luglio 1964 aveva imposto una
primordiale apertura dei mercati interni delle attivita estrattive dando attuazione alla liberta
di stabilimento e della libera prestazione dei servizi per le attivita non salariate nelle industrie
estrattive, avendo come obiettivo la partecipazione alla fase inziale della filiera energetica, in
condizioni di parita, a tutti gli operatori degli Stati membri interessati.

Ad ogni modo, le specificita delle disposizioni contenute nel Trattato istitutivo della CECA
sono venute meno in conseguenza della naturale scadenza maturata il 23 luglio 2002, data a
partire della quale non sono piut applicabili la normativa primaria del Trattato né i
provvedimenti da esso derivati, trovando applicazione generalizzata, anche alle industrie e

ai prodotti carboniferi, le disposizioni generali del Trattato istitutivo della Comunita

492 Termine con il quale 1, art. 2, n. 3 della Direttiva indica ogni disposizione legislativa, regolamentare,
amministrativa o contrattuale, o strumento emanato in sua applicazione, in forza del quale le autorita competenti
degli Stati membri autorizzano un ente ad esercitare, per proprio conto e rischio, il diritto esclusivo di prospezione,
ricerca o coltivazione di idrocarburi in un’area geografica.

403 Da attuarsi secondo un apposito procedimento concorsuale per il rilascio delle menzionate autorizzazioni, da
avviarsi previa pubblicazione in Gazzetta Ufficiale dell'Unione Europea di apposito “invito” a presentare domande
da parte di tutti i potenziali interessati.
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Europea, che e subentrata in tutti i rapporti attivi e passivi facenti capo alla CECA nonché e
subentrata nei trattati internazionali da essa conclusi.

Alcune specificita sono tuttavia rimaste in deroga al divieto di aiuti di Stato all’industria
carbonifera considerate compatibili con il mercato comune, aiuti ammessi per “ragioni di
sicurezza dell’approvvigionamento energetico” cioe basati sul presupposto della rilevanza
della disponibilita di una produzione carbonifera interna ai fini della diversificazione delle
fonti energetiche e della riduzione della dipendenza energetica dall’estero.

Quanto al settore elettrico, in particolare, la menzionata sentenza Amelo ha poi specificato
i criteri in base ai quali si e in presenza di un servizio di interesse economico generale da parte
di una impresa elettrica, in forza cioe dei due elementi della concessione di un diritto pubblico
con cui l'impresa ha ricevuto I'incarico di provvedere alla fornitura di energia elettrica in una
determinata porzione di territorio nazionale, e dell’obbligo di garantire la regolare erogazione
di energia sull’intero territorio in concessione, a tutti gli utenti secondo domanda e in ogni
momento a tariffe uniformi. A fronte di tali evenienze, pertanto, le restrizioni alla concorrenza
verso altri operatori sarebbero risultate ammissibili solo nella misura in cui fossero apparse
“necessarie” a consentire lo svolgimento del servizio nei termini indicati, tenuto comunque
conto delle condizioni economiche dell’impresa operante, e in particolare dei costi che questa
e chiamata a sopportare e della cornice normativa cui e assoggettata per 'adempimento della
missione.

Per quanto attiene il settore del gas naturale, in particolare, gia la prima Direttiva 98/30/CE
del 22 giugno 1998 ha riconosciuto espressamente il diritto degli Stati membri di considerare
la sicurezza dell’approvvigionamento come un obbligo di servizio pubblico, consentendo agli
Stati membri di prendere le “misure di salvaguardia” necessarie in caso di crisi repentina sul
mercato dell’energia, potendo derogare al regime della liberta di stabilimento e di
circolazione del relativo servizio da parte di soggetti terzi non cittadini dell’'Unione.

Nel settore energetico europeo, pertanto, ¢ emersa l'immanente necessita di dover
contemperare il principio di un’economia aperta e in regime libera concorrenza con quello
della promozione dei servizi di interesse economico generale, con delle innegabili criticita e
problematiche connesse alla dimensione strategico-finalistica ormai assunta dall’energia, che
ne differenziano il relativo regime da qualsiasi altro settore e servizio di rilevanza

comunitaria**¥, laddove l’assunzione delle problematiche energetiche tra le politiche

404 Rileva sul punto N. IRTI, Economia di mercato ed interesse pubblico, in Riv. Trim. dir. Proc. Civ., 2000, pag. 435 e ss.
che & necessario un bilanciamento tra la tutela di liberta di concorrenza e la specificita della missione affidata allo
svolgimento dei servizi di interesse economico generale. Su tale contrapposizione, cfr. i rilievi di L. CERASO, I servizi
di interesse economico generale e la concorrenza «limitata». Profili interni, comunitari e internazionali, Jovene, Napoli, 2010,

-133 -



normativamente previste dai trattati ha successivamente portato alla duplice proiezione delle

stesse, tanto verso l'interno, quanto verso l"esterno dell’azione dell’'Unione Europea.

2.3. L’EMERSIONE DI UNA SPECIFICA POLITICA ENERGETICA NEL
SUPERAMENTO DEL “PARADOSSO ENERGETICO”.

Nel consolidamento del passaggio da una dimensione materiale a una dimensione
funzionale dell’energia, i risvolti geopolitici degli anni 70 hanno rimesso in discussione, anche
a livello comunitario, la necessita dell’acquisizione delle tematiche energetiche nelle
attribuzioni squisitamente politiche che potessero superare i limiti strutturali dei trattati CECA
ed EURATOM, rilevatisi incapaci di fronteggiare gli effetti delle due crisi petrolifere
mediorientali.

L’anno zero della politica energetica europea, infatti, pud convenzionalmente essere
individuato nel 1974, quando, in conseguenza della prima crisi petrolifera per la guerra dello
Yom Kippurt®, si e pervenuti in sede comunitaria all’approvazione di alcune importanti
risoluzioni del Consiglio del 17 settembre 1974 sulla “Nuova strategia” per la politica
energetica comunitaria, e del 17 dicembre 1974 sugli obiettivi energetici da raggiungere per il
1985.

A queste due risoluzioni hanno fatto successivamente seguito la Risoluzione del 13 febbraio
1975 sui mezzi necessari per il raggiungimento degli obiettivi di politica energetica cosi come
delineati dalla precedente Risoluzione del 17 dicembre 1974, nonché la Risoluzione del 3

marzo 1975 sull’energia e ambiente, e cioe di garantire la sicurezza degli approvvigionamenti

nonché di D. SORACE, 1l servizio di interesse economico generale dell’energia elettrica in Italia tra concorrenza e altri interessi
pubblici, in Dir. Pubbl., 2004, pag. 1009. Sulla promozione della concorrenza nei servizi di interesse economico
generale, cfr. ex multis i rilievi di F. CINTIOLI, Servizi pubblici e concorrenza — servizi di interesse economico generale,
promozione e tutela della concorrenza, in Dir. Un. Europea, 2006, pag. 453 e ss. Sui SIEG quale deroga al regime del
mercato e della concorrenza, cfr. D. GALLO, I servizi di interesse economico generale. Stato, mercato e welfare nel diritto
dell’Unione Europea, Giuffre, Milano, 2010. Sull’eccezione di servizio pubblico nell’ambito dei SIEG, cfr. R
MASTROIANNI - A. ARENA, I servizi pubblici nel GATS e nel TFUE: una radicale divergenza di impostazione?, in Diritto del
Commercio Internazionale, 2010, fasc. 1, pag. 42.

405 Gia prima della guerra dello Yom Kippur vi erano stati alcuni tentativi di impostare una politica energetica
comune grazie al Protocollo di accordo sui problemi energetici di Lussemburgo del 21 aprile 1964, oltre alla
Decisione del Consiglio del 10 luglio 1967 sulla politica della Comunita per il petrolio ed il gas naturale, all'iniziativa
della Commissione del dicembre 1968 recante un “Primo orientamento per una politica energetica comunitaria” o
le comunicazioni dell’ottobre 1972 “Progressi necessari della politica energetica comunitaria” e gli “Orientamenti
e azioni prioritarie per una politica energetica comunitaria” dell’aprile 1973.

Sull’evoluzione della politica energetica europea e sul “problema energetico europeo” degli anni ‘60 e ‘70 cfr.,
immancabilmente, i rilievi di S. CASSESE (a cura di), Il governo dell’energia, cit., pag. 215 e ss. Sulla leva geopolitica
dell’energia e sulle diverse crisi energetiche, cfr. quanto gia analizzato supra, Cap. 2, par. 3.
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e di calmierare la volatilita delle quotazioni petrolifere, prendendo cosi I’avvio di una chiara
visione in chiave strettamente politica delle questioni energetiche.

Tuttavia, il noto problema della fragilita della base giuridica dell’azione comunitaria in
materia energetica, ha di fatto impedito 'emergere di una funzione politica vera e propria in
seno agli organi comunitari, ancora limitai all’adozione di documenti programmatici a
contenuto non vincolante, sotto forma di raccomandazioni e risoluzioni del Consiglio, quali
linnee guida per il raggiungimento di obiettivi comuni e per i “coordinamento” delle singole
politiche energetiche nazionali®.

Nel Trattato istitutivo della Comunita Economica Europea, infatti, non erano presenti, nella
sua versione originaria, delle previsioni specifiche in campo energetico al di fuori della
specifica disciplina del carbone e del nucleare proprie della CECA ed EURATOM,; e nonostante
la maggiore ampiezza della CEE rispetto a quest’ultime, il relativo trattato non conteneva pero
delle disposizioni che, nell’ottica della realizzazione di un mercato unico, riguardassero
espressamente la produzione e la distribuzione di energia*”.

L’assenza di una base giuridica in materia di energia, pertanto, meglio nota con
I'espressione del “paradosso energetico*®®”, ha ridotto I’azione comunitaria in un vincolo di
tipo meramente politico sino all’adozione dell’Atto Unico Europeo il quale, pur non
contenendo ancora alcuna disposizione diretta in matteria di energia, e stato tuttavia emanato
e diretto al completamento del mercato interno europeo in senso unitario, ricomprendendovi,

pertanto, anche i prodotti e servizi energetici*®.

46 Cfr. a riguardo le Risoluzioni del Consiglio del 9 giugno 1980 sugli “Obiettivi di politica energetica della
Comunita per il 1990 e la convergenza delle politiche degli Stati membri”; del 16 settembre 1986 sui “Nuovi obiettivi
comunitari di politica energetica per il 1995 e alla convergenza delle politiche degli Stati membri”. Sul problema
della “fragilita” della base giuridica, cfr. i rilievi di G. Rossi, Il settore dell ‘energia nel contesto europeo. Problemi giuridici
e istituzionali, in D. VELO (a cura di), La cooperazione rafforzata e l'unione economica. La politica europea dell’energia,
Giuffre, Milano, 2007, pag. 147

407 Cfr. in termini generali N. AICARDI, Energia, in Trattato di diritto amministrativo europeo, parte speciale, I, Giuffre,
Milano, 2007, pag. 676, e, nel dettaglio si veda G. Rossl, Il settore dell’energia nel contesto europeo. cit., pag. 153.

408 T 'unione Europea, infatti, non & configurabile un ente a finalita generale, perché il suo spazio di azione ¢ stato
da sempre limitato ai singoli settori via via contemplati dai successivi trattati per il raggiungimento dei diversi fini
specifici previsti. In forza del noto principio di attribuzione, che trova il suo attuale referente normativo nell’art. 5
del TUE, le competenze dell’'Unione presentano un carattere derivativo dato dall’espresso conferimento di porzioni
di sovranita dei singoli Stati in determinate materie, e non oltre i limiti di essa. Nel difficile contesto di quegli anni,
pertanto, come & stato giustamente osservato, a riguardo «L’énergie représente pour la Communauté un véritable
paradoxe», cfr. sul punto C. BULLMANN, Energie et Communautés européennes, Premiére Partie, in Rev. Trim. Droit.
Europ., 1994, pag. 571 e ss., nonché Y. PETIT, A la recherche de la politique européenne de I'énergie, in Revue trimestrielle
de droit européenne, 2006, IV, pag. 593 e ss.

4991/ Atto Unico Europeo, in particolare, pur non disciplinando espressamente né 1’energia elettrica né, tantomeno,
il gas, ha tuttavia fornito la base giuridica principale dei successivi interventi comunitari in materia grazie a due
disposizioni significative: gli artt. 8 A e 100 A del Trattato CEE, ora trasfusi rispettivamente negli artt. 26 e 114 del
TFUE.

-135-



I1 riconoscimento di una generale ed espressa competenza comunitaria in materia di
energia, infatti, si € avuto solo nel 1992 con il Trattato di Maastricht, che tra le attribuzioni
comunitarie ha inserito espressamente all’art. 3, lett. u) anche I’adozione di misure in materia
di energia*!®.

Da Maastricht in poi, ’azione comunitaria ha visto uno sviluppo non solo in termini di
coordinamento delle singole politiche nazionali, quanto attraverso la definizione di obiettivi
perseguibili in via diretta attraverso I’adozione di atti vincolanti, tanto normativi quanto
amministrativi‘!.

Tuttavia, nonostante 1’espressa previsione dell’art. 3, non sono state disciplinate in modo
puntuale e dettagliato le condizioni di esercizio di tali “misure” in materia di energia,
restando cosi gli strumenti a disposizione unicamente quelli ricavabili dalle disposizioni
primarie dei trattati istitutivi*'2.

Nello specifico, infatti, gli iniziali provvedimenti adottati in materia energetica hanno
trovato una prima legittimazione nell’insieme dei poteri connessi all’instaurazione e al
funzionamento del mercato interno e della politica di promozione della concorrenza,
contribuendo ad accrescere la possibilita di intervento indiretto dell’ordinamento europeo in
tale ambito per vie traverse, rectius, trasversali*'®.

Le disposizioni volte a garantire la libera concorrenza tra le imprese, in particolare, sono
servite per far rientrare anche le imprese produttrici e distributrici di energia nell’alveo delle

disposizioni relative alla libera concorrenza*'4, oltre all’influenza indiretta e trasversale delle
p

410 A rticolo trasfuso nell’attuale art. 4, par. 2 lett. i) del TFUE quale competenza concorrente, in relazione alla quale
I'esercizio della competenza statale e residuale rispetto all’azione dell’'Unione ai sensi dell’art. 2 del TFUE da
esercitarsi comunque nel rispetto dei principi di sussidiarieta e proporzionalita di cui all’art. 5 TUE.

4l conseguenza delle nuove previsioni, sono stati adottati i nuovi documenti programmatici della Commissione:
il “Libro verde per una politica energetica dell’'Unione europea” dell’11 gennaio 1995 e il “Libro bianco una politica
energetica per I'Unione europea” del 13 dicembre 1995.

412 golamente nel settore delle reti transeuropee dell’energia il Trattato UE ha conferito all’'Unione anche
I'incentivazione della creazione e dello sviluppo delle stesse, disciplinate agli artt. 154 e 156 del TCE. Mentre il
settore carbonifero e nucleare continuano ad essere disciplinati dagli specifici trattati istitutivi della CECA e
dell'EURATOM con le funzioni specifiche e peculiari ivi previste.

I provvedimenti comunitari relativi al settore energetico pertanto, fuori dalle ipotesi espressamente tipicizzate,
hanno continuato ad essere emanati prettamente nell’esercizio dei poteri relativi al mercato interno, oltre al costante
e continuo richiamo al principio di tutela e salvaguardia della concorrenza, principio ritenuto espressamente
applicabile in sede giurisprudenziale gia dalla menzionata sentenza Costa c. Enel della CGCE del 15 luglio 1964.

43 1’Atto Unico ha poi consentito il rafforzamento dell’azione europea in materia di ricerca e di sviluppo
tecnologico anche nel settore energetico ai sensi degli artt. 130 I e 130 K del divenuti rispettivamente gli artt. 166 e
168 del TCE. Cfr. a riguardo i rilievi di M. POLITI, Energia nel diritto comunitario, in Dig. disc. pubbl., VI, Utet, Torino,
1991, nonché P. CAMERON, Competition in Energy markets: law and regulation in the European Union, Oxford University
Press, Oxford, 2002. Sulla politica energetica comunitaria, in generale, si rinvia ai rilievi di L. CARTOU, La politique
de I'énergie, in Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1983, pag. 523 e ss., nonché di G. BRONDEL, La politique de I'énergie,
in Revue du marché comun, 1987, pag. 292 ess.

44 gy punto, in particolare, e intervenuta anche la Corte di Giustizia, Sent. CGCE 27 gennaio 1987 n. 45/85, Verband
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misura comunitarie in materia di armonizzazione fiscale e di tutela dell’ambiente?!®.

Con ’adozione nel 1995 del Libro Bianco “Una politica energetica per 1’Unione Europea”
finalizzato a definire gli iniziali tratti del un nuovo corso da attribuire alla politica energetica
europea, e infine emersa la consapevolezza che l'instaurazione del mercato interno
dell’energia non potesse prescindere dalla considerazione di rilevanti interessi pubblici
intrinsecamente connessi alle questioni energetiche*® da dover oltretutto bilanciare con altri
interessi e obiettivi primari dell’organizzazione europea, attribuendo un carattere trasversale
alla politica energetica comunitaria

Ad ogni modo, nel corso degli anni 2000, per dare un nuovo impulso alla politica
energetica comunitaria, in un difficile contesto caratterizzato dall’instabilita delle forniture e
volatilita dei prezzi sui mercati internazionali*'’, con conseguenti problemi connessi alla
sicurezza dell’approvvigionamento estero di petrolio e gas naturale, e per coordinare e
realizzare una maggiore integrazione delle politiche nazionali sui tre obiettivi fondamentali
della sicurezza degli approvvigionamenti, della competitivita e della sostenibilita ambientale,
sono stati emanati dalla Commissione una serie di comunicazioni e di libri verdi di
“riflessione” sulle problematiche energetiche, che hanno sicuramente aperto una breccia sulla
necessarieta di un approccio energetico comune da sovrapporre alle singole iniziative
intraprese dagli Stati membri.

I1 29 novembre del 2000 la Commissione ha pubblicato il Libro Verde “Verso una strategia

der Sachversicheren c. Commissione, che ha affermato come il regime della libera concorrenza si applichi a tutti i settori
per i quali il trattato espressamente non preveda una deroga.

415 Cfr. G. Rossl, Il settore dell’energia nel contesto europeo. cit., pag. 154.

416 Con particolare riferimento alla sicurezza degli approvvigionamenti, alla sicurezza e affidabilita delle reti
interconnesse tali da giustificare una deroga al principio di libera circolazione delle merci ai sensi dell’art. 30 del
TCE, oggi trasfuso nell’art. 36 TFUE, che fa espresso riferimento alle ragioni di “sicurezza pubblica” sulla falsariga
della rilevanza delle ragioni di “ordine pubblico, sicurezza pubblica e salute pubblico” quali limiti alla liberta di
stabilimento e di prestazione dei servizi, previsti ai sensi degli artt. 46 e 55 dell’allora vigente TCE e oggi trasfusi,
rispettivamente, negli artt. 52 e 62 TFUE. Nonché la protezione dell’ambiente che, anche se in via eccezionale, puo
comportare 'adozione di «misure aventi una “sensibile incidenza” sulla “scelta” di uno Stato membro tra le diverse fonti
di energia e sulla struttura generale dell’approvvigionamento energetico medesimo» ai sensi dell’art. 192, par. 2, lett. c)
TFUE. Soprattutto 1'esigenza di salvaguardia ambientale, ha indotto I'Unione a valorizzare progressivamente
I'efficienza e il risparmio energetico, fino all’approvazione del pacchetto di direttive e regolamenti “Clima ed
energia” c.d. Europa 20-20-20, composto dai seguenti atti: Regolamento del 23 aprile 2009 Reg. CE 443/2009 sui
livelli di prestazione in materia di emissioni di CO2 per i veicoli; Direttiva del 23 aprile 2009 Dir. 2009/28/CE sulla
promozione dell'uso di energia da fonti rinnovabili; la Direttiva del 23 aprile 2009 Dir. 2009/29/CE di
perfezionamento ed estensione del sistema comunitario di scambio di quote di emissione di gas serra; Direttiva del
23 aprile 2009 Dir. 2009/30/CE sulle specifiche tecniche relative ai combustibili derivati del petrolio; Direttiva del 23
aprile 2009 Dir. 2009/31/CE relativa allo stoccaggio geologico di biossido di carbonio; la Decisione 406/2009/CE del
23 aprile 2009 sugli “sforzi” degli Stati membri per ridurre le emissioni di gas serra entro il 2020.

417 Sugli sviluppi della politica energetica comunitaria degli anni ‘90, cfr. ex multis M. MARLETTA, Energia.
Integrazione europea e cooperazione internazionale, Giappichelli, Torino, 2011, pag. 21 e ss. nonché B. POzz0, Le politiche
energetiche comunitarie. Un’analisi degli incentivi allo sviluppo delle fonti rinnovabili, Giuffre, Milano, 2009.
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europea di approvvigionamento energetico” volto a elaborare una strategia di sicurezza comune
dell’approvvigionamento destinata a ridurre i rischi legati alla dipendenza esterna
dell’Unione*®.

Nel 2005, all'indomani del fallimento referendario franco-olandese sul progetto di
Costituzione Europea che pur prevedeva delle specifiche disposizioni energetiche*”, e stata
la volta, rispettivamente del “Libro Verde sull efficienza energetica riguardante i settori dei trasporti
e dell’edilizia” nonché del “Libro Verde sull’efficienza energetica: fare di pitt con meno”, entrambi
con l'obiettivo di ridurre la domanda di consumo energetico e le emissioni inquinanti
attraverso una strategia improntata al contenimento della domanda interna ed,
essenzialmente, attraverso la promozione di una migliore efficienza energetica®?.

L’8 marzo del 2006 e stato poi pubblicato il “Libro Verde una strategia europea per un’energia
sostenibile, competitiva e sicura”, con 1'obiettivo di ristabilire il giusto equilibrio fra sviluppo
sostenibile, competitivita e sicurezza degli approvvigionamenti energetici. Nello specifico,
alla luce di queste priorita, il 10 gennaio del 2007, la Commissione ha definito un pacchetto
integrato di misure, convergenti nella strategia del “20-20-20 entro il 2020”, con 1’obiettivo
della riduzione del 20% delle emissioni di CO2 rispetto ai livelli del 1990, dell’aumento
dell’efficienza energetica pari al 20% del consumo totale di energia primaria nonché
dell'incremento della quota del consumo energetico proveniente dalle energie rinnovabili

fino al 20% del totale del fabbisogno energetico*?.

418 Nello specifico, con largo anticipo rispetto agli attentati dell’11 settembre, il Libro verde aveva gia messo in
evidenza le debolezze strutturali dell'approvvigionamento di energia dell'Unione europea e le sue fragilita
geopolitiche, economiche, sociali e ambientali, alla luce soprattutto degli impegni europei nel quadro del Protocollo
di Kyoto, evidenziando altresi la necessita di integrare nel concetto di “sicurezza dell'approvvigionamento” anche
le questioni della sicurezza degli impianti. Su tali problematiche, cfr. piti diffusamente quanto gia rilevato supra,
Cap. 2, par. 7.

419 L’originario progetto di Costituzione Europea, grazie alle competenze espressamente menzionate dall’art. III-6
attribuiva alla “legge europea”, la possibilita di individuare direttamente in sede europea i bisogni fondamentali
dei cittadini all'interno del territorio nazionale comprimendo la tradizionale liberta che veniva comunque
riconosciuta agli Stati membri in tal senso, quasi a tramonto di quella storica prerogativa statale.

Quanto all’energia, in particolare, il progetto di Costituzione Europea, menzionava espressamente I’energia e le reti
transeuropee nelle materie di competenza concorrente ex art. I-14, lett. 1) e i), con le relative competenze e poteri
esplicitati, rispettivamente negli art. II-246 e III-247 e nell’art. III-256, mentre aveva innovativamente specificato
che gli obiettivi della politica dell'UE, fossero di “garantire” il funzionamento del mercato interno, nonché le
sicurezza dell’approvvigionamento energetico e di promuovere il risparmio energetico, I'efficienza energetica e lo
sviluppo di energie rinnovabili. Cfr. sul punto N. AICARDI, Energia, in Trattato di diritto amministrativo europeo, diretto
da M. P. Chiti e G. Greco, Parte Speciale, Tomo II, Giuffre, Milano, 2007, pag. 1013, nonché, sulla possibile esistenza
di servizi pubblici di diretta matrice europea, con il coinvolgimento delle istituzioni europee tanto nella
determinazione quanto nella relativa erogazione, cfr. per ulteriori approfondimenti, A. BENEDETTI, Costifuzione
europea e servizi di interesse economico generale, in Il Trattato costituzionale nel processo di integrazione europea, a cura di
M. Scudiero M., Napoli, Jovene, 2005, Vol. II, pag. 1575 ss.

205y queste problematiche, cfr. piu diffusamente, infra, par. 3.1. di questo Capitolo.

421 per attuazione di questi obiettivi, 'Unione europea ha successivamente adottato il c.d. “pacchetto clima-
energia”, approvato dal Parlamento europeo il 17 dicembre 2008 e composto da un regolamento, quattro direttive,
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Contestualmente, con la Comunicazione della Commissione al Consiglio Europeo e al
Parlamento Europeo “Una politica energetica per I'Europa” del 10 gennaio 2007, e stata
espressamente riconosciuta 1’energia quale “elemento fondamentale per il funzionamento
dell’Europa” aprendo la strada all’emanazione del successivo terzo “pacchetto” integrato di
misure per affrontare il problema energetico sia sotto il profilo della sostenibilita e delle
emissioni dei gas serra, e sia dal punto di vista della sicurezza dell’approvvigionamento e
della dipendenza dalle importazioni dalle aree geopoliticamente instabili, senza tralasciare il
contemperamento con la competitivita e la realizzazione effettiva del mercato interno
dell'energia‘?.

I1 1° dicembre 2009, inoltre, e entrato ufficialmente in vigore il Trattato di Lisbona, che ha
previsto espressamente I'introduzione di un apposito titolo XXI dedicando all’energia, e, con
il notevole “salto di qualita” rappresentato dagli artt. 4 e 194 del TFUE per l'espressa
formulazione, nel quadro dellinstaurazione o del funzionamento del mercato interno, e
“tenendo conto” dell’esigenza di preservare e migliorare ’ambiente anche di una competenza
dell’Unione in materia di energia in uno spirito di solidarieta tra gli Stati membri volto a
garantire il funzionamento del mercato dell’energia (art. 194, lett. a), la sicurezza
dell’approvvigionamento energetico dell’Unione (lett. b) nonché per promuovere il risparmio
energetico, l'efficienza energetica e lo sviluppo di energie nuove e rinnovabili (lett. ¢) e la
interconnessione delle reti energetiche (lett. d).

Ad ogni modo, al di la della mera inclusione di una base giuridica certa in materia di
energia, I'emanazione del noto “Terzo Pacchetto” nel 2009 ha successivamente consentito il
compimento di un notevole passo in avanti verso la realizzazione di un mercato energetico di
dimensioni europee interconnesso con i singoli mercati nazionali degli Stati membri,
ridisegnando gli schemi di intervento pubblico nel settore con un approccio maggiormente
incentrato sui profili di sicurezza degli approvvigionamenti, rispetto al generale assetto
concorrenziale da far assumere anche ai mercati energetici.

In tale contesto, pertanto, I'intervento propulsivo della Commissione e stato indirizzato

tra cui la nota direttiva 2009/29/CE

422 A fronte dell’espressa presa d’atto, nel preambolo della menzionata comunicazione che «Purtroppo i giorni

dell’energia a buon mercato sembrano essere finiti, tutti i membri dell’Unione Europea devono adesso affrontare le sfide poste
dai cambiamenti climatici, dalla crescente dipendenza dalle importazioni e dai prezzi pitl elevati dell’energia, e che 1'Europa
deve agire adesso per garantire un’energia sostenibile, sicura e competitiva», per conseguire tali obiettivi strategici e
emersa la necessita di trasformare I'Europa in un'economia ad elevata efficienza energetica e basse emissioni di
CO2, favorendo una nuova rivoluzione industriale che acceleri la transizione verso una crescita a basse emissioni
di carbonio e producendo, nel corso degli anni, un aumento spettacolare della quantita di energia locale a basse
emissioni prodotta ed utilizzata. La sfida consiste nel farlo in un modo che ottimizzi gli incrementi di competitivita
potenziali per 'Europa e limiti i potenziali costi.
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prevalentemente alla realizzazione di una interconnessione transfrontaliera delle singole reti
e alla sicurezza energetica, alla luce della tradizionale “neutralita” del diritto dell’'Unione
europea rispetto alle fonti di approvvigionamento nazionali e ai rapporti tra queste e le
strategie energetiche degli Stati membri, destinate ad entrare nuovamente in crisi per il

perdurare degli effetti della congiuntura economica in atto.

2.4. LA DIMENSIONE STRATEGICO-FINALISTICA DELL’ENERGIA VERSO GLI
OBIETTIVI EUROPA 2020

L’anno 2010 ha visto la fondamentale emanazione della Comunicazione della Commissione
del 3 marzo 2010, intitolata “Europa 2020: Una strategia per una crescita intelligente, sostenibile e
inclusiva” per far fronte alla crisi economica e finanziaria che ha rilevato tutte le debolezze
strutturali dell’economia europea.

L’obiettivo della strategia Europa 2020, in particolare, e stato di fare in modo che la ripresa
economica si potesse accompagnare a una serie di riforme che ristabilissero delle fondamenta
solide per la crescita e I’occupazione verso il 2020, tenendo conto delle grandissime sfide a
lungo termine quali la globalizzazione, la scarsita delle risorse e I'invecchiamento progressivo
della popolazione.

In questo senso, la strategia Europa 2020 ha presentato le tre priorita rappresentate dalla
crescita intelligente, che comporterebbe lo sviluppo di un’economia basata sulla conoscenza e
sull’'innovazione; dalla crescita sostenibile, cioé la promozione di un’economia piu efficiente
sotto il profilo delle risorse, pili verde e pili competitiva, nonché dalla crescita inclusiva
attraverso la promozione di un’economia con un alto tasso di occupazione che favorisca la
coesione sociale e territoriale*?.

Nello specifico delle problematiche energetiche, la strategia Europa 2020 ha previsto il
completamento del mercato interno dell’energia e la promozione delle fonti rinnovabili di
energia nel mercato unico ed il potenziamento delle reti transeuropee energetiche e delle
singole interconnessioni con la promozione di progetti infrastrutturali di notevole importanza
strategica per 1’Europa nelle regioni del Mar Baltico, dei Balcani, del Mediterraneo e
dell’Eurasia.

Sempre nello spirito della menzionata strategia Europa 2020, ed in linea con il pacchetto

42311 26 marzo 20101l Consiglio europeo ha approvato la proposta della Commissione di lanciare Europa 2020, una
nuova strategia per 1’occupazione e la crescita basata su un maggiore coordinamento delle politiche economiche e
incentrata sui settori chiave in cui occorre intervenire per rafforzare il potenziale di crescita sostenibile e di
competitivita dell’Europa.
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dell’'Unione europea in materia di clima ed energia e con il suo piano d’azione 2006 per
I'efficienza energetica, il 15 dicembre del 2010 e stato inoltre emanato il Regolamento n.
1233/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio, che ha modificato il previgente
Regolamento n. 663/2009 istitutivo del noto Programma energetico europeo per la ripresa**,
meglio noto con l"acronimo inglese EERP, volto a concedere degli aiuti finanziari al settore
energetico, per rimediare agli effetti della crisi finanziaria ed energetica che ha colpito
I"’economia europea nel 2008, ed ideato per il finanziamento di progetti infrastrutturali diretti
alla creazione di infrastrutture di interconnessione di gas ed elettricita, di produzione di
energia a partire da fonti rinnovabili, specie gli impianti eolici offshore, e di cattura e stoccaggio
del carbonio e per la promozione dell’efficienza energetica?.

E invece del 10 novembre 2010 la Comunicazione “Energia 2020 - Una strategia per un'energia
competitiva, sostenibile e sicura” che ha ridefinito del priorita della strategia energetica
dell’Unione per il prossimo decennio, attraverso le cinque priorita dell’effettivo risparmio
energetico, della creazione di un mercato integrato dell’energia realmente paneuropeo, della
responsabilizzazione dei consumatori di energia verso una progressiva riduzione dei consumi,
di raggiungere il massimo livello di sicurezza degli approvvigionamenti, nonché di rafforzare
la dimensione esterna del mercato energetico dell’'Unione con i grandi interlocutori energetici
operativi sullo scacchiere internazionale, specie alla luce del nuovo orizzonte temporale di
riferimento spostato al 2030 dagli impegni programmatici contenuti nel nuovo Libro Verde del
27 marzo 2013 “Un quadro per le politiche dell’energia e del clima all’orizzonte 2030” volto a
prendere posizione, tral'altro, sulle difficolta di approvvigionamento finanziario per i progetti
infrastrutturali da parte degli Stati membri*?°.

Tuttavia, le note problematiche connesse alla recente crisi della Crimea hanno portato alla
formulazione della Comunicazione della Commissione “Strategia europea di sicurezza
energetica” del 28 maggio 2014 mirata proprio a garantire 1’approvvigionamento energetico

dell’'Unione europea nell’attuale contesto geopolitico di dipendenza semi totalitaria dalle

424 Di cui al Regolamento (CE) n. 663/2009 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 13 luglio 2009 istitutivo del
programma per lo sviluppo di progetti nel settore dell’energia nella Comunita che contribuiscano, dando un
impulso finanziario, alla ripresa economica, alla sicurezza dell’approvvigionamento energetico e alla riduzione
delle emissioni di gas a effetto serra. Secondo il considerando n. 4, in particolare, «Fornire maggiori aiuti finanziari e
un elemento fondamentale per ridurre gli ostacoli rappresentati da costi iniziali elevati e per promuovere progressi in materia
di energie sostenibili. E pertanto opportuno istituire uno strumento finanziario specifico («lo strumento») al fine di usare i
fondi che non possono essere impegnati ai sensi del capo II del regolamento (CE) n. 663/2009 entro la fine del 2010».
Consultabile su http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2010:346:0005:0010:IT:PDF

425 Sulle concrete modalita operative del Programma, cfr. pit diffusamente infra, Cap. 5.

426 Da ultimo, infine, & del 27 marzo 2013 la formulazione del Libro Verde “Un quadro per le politiche dell’energia e del
clima all’orizzonte 2030” volto a prendere posizione sulle difficolta di approvvigionamento finanziario degli stati per
i progetti infrastrutturali.
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importazioni di energia dalla Russia, proiettando nuovamente il problema energetico europeo
tanto nella dimensione esterna dell’azione politica dell’'Unione, quanto e soprattutto in quella

interna.

3. LA PROIEZIONE ESTERNA DELLA POLITICA ENERGETICA COMUNE

L’espresso riconoscimento della personalita giuridica dell’'Unione Europea, cristallizzato
nell’art. 47 del TUE, ha comportato anche la capacita di concludere accordi internazionali con
gli Stati terzi o con altre organizzazioni internazionali oltre alla generale legittimazione ad
acquisire la qualita di membro di un’organizzazione internazionale.

Tuttavia, il noto principio di attribuzione che sovrintende e limita 1’azione e l'attivita
dell’Unione, ne ha condizionato l’esercizio della stessa sia a livello interno e sia a livello
internazionale.

Ai sensi dell’art. 216 del TFUE, infatti, 'Unione Europea é legittimata a concludere un
accordo internazionale in caso di competenza esterna normativamente prevista, cioé nella
misura in cui questa possibilita sia espressamente prevista dai trattati*”’, ovvero in caso di
competenza parallela, quando cioe la conclusione di un accordo appaia “necessaria” alla
realizzazione di uno degli obiettivi dei trattati o comunque possa incidere su norme comuni o
alterarne la portata, sia essa una competenza parallela successiva o preventiva“?.

Il combinato disposto con 1’art. 3 del TUE, inoltre, ha poi consentito di individuare un
ulteriore ambito di intervento per la conclusione di accordi internazionali nei settori attribuiti
alla competenza esclusiva dell’Unione dallo stesso art. 3 del TUE, tra le quali, rilevano I'unione
doganale, la definizione delle regole di concorrenza necessarie al funzionamento del mercato
interno, la politica commerciale comune.

In forza di tale base giuridica, pertanto, la riconosciuta soggettivita internazionale ha

consentito un approccio unitario alle questioni energetiche sullo scenario internazionale, in

27 g prevista espressamente la competenza alla conclusione di accordi in materia di politica commerciale comune
dall’art. 207, par. 3 del TFUE, gli accordi di associazione, dall’art. 217 TFUE; gli accordi in materia di ricerca,
sviluppo tecnologico e dimostrazione dall’art. 186 TFUE nonché gli accordi in materia ambientale dall’art. 191, parr.
1led.

428 Come ¢ noto, la competenza parallela successiva comprende i casi in cui I'Unione abbia gia esercitato la sua
competenza interna, avendo adottato atti sullo stesso oggetto e materia dell’accordo da concludere. La competenza
parallela preventiva, invece, rimanda i casi in cui la competenza esterna e stata attivata proprio in occasione
dell’esercizio di una competenza interna, adducendo come 1’obiettivo in concreto perseguito dall’azione
dell’'Unione, non potesse essere conseguito mediante la sola adozione di misure incidenti sul solo piano interno.
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forza dell’ovvia presa d’atto di come, oramai, la stessa Unione non possa piu realizzare
I’autosufficienza energetica basata unicamente su funzionamento di un mercato interno
liberalizzato, dovendo al contrario coinvolgere e dialogare tanto con i Paesi produttori quanto
con quelli di transito dell’energia verso 1’Europa, nella ricerca di un approvvigionamento
comune il piu possibile sicuro, duraturo competitivo e sostenibile, risultando pertanto
fondamentale che i singoli Stati membri e le istituzioni europee si esprimano all’unisono, in
sede internazionale, sulle note problematiche energetiche contemporanee*”.

In questo contesto, infatti, I'Unione Europea, ha svolto un importante ruolo trainante nella
formulazione di accordi internazionali in materia di energia, sia sul versante dei risvolti
ambientali, dando attuazione con la Decisione 2002/358/CE del Consiglio del 25 aprile 2002 al
Protocollo di Kyoto alla Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici e
all’esecuzione congiunta degli impegni che ne derivano*?, e sia sulle note problematiche del
commercio internazionale dell’energia attraverso la conclusione del Trattato sulla Carta
dell’Energia, con la Decisione 98/181/CE, da parte della CECA, dell’ EURATOM, del Consiglio
e della Commissione, che ha cosi assunto, nello specifico, l'ulteriore problematica

1,

connotazione di un accordo “misto”, vedendo la compresenza istituzionale tanto europea
quanto dei singoli Stati membri, e con le relative materie in quella sede regolamentate
rientranti, secondo differenti gradi di intensita, sia nelle competenze esclusive dell’Unione,
nello specifico della politica commerciale ex art. 207 TFUE, e sia in quelle concorrenti quali la
materia investimenti ex art. 63 e 64 TFUE relativi alla liberta di circolazione dei capitali**!,
compresenza istituzionale che ha contribuito alla sostanziale inefficacia delle disposizioni del
Trattato dinnanzi alle crisi geopolitiche degli anni 2000432,

Di questa nuova consapevolezza e figlia la successiva Comunicazione della Commissione

“La politica energetica dell'UE: un impegno con i partner al di la delle nostre frontiere’”” del 7 settembre

42 Intrinseche connessioni tra le tematiche energetiche e relazioni esterne erano gia contenute, alla vigilia
dell’allargamento ai Paesi dell’ex blocco sovietico, nella Comunicazione della Commissione “Sull’elaborazione di una

politica energetica per I'Unione Europea allargata, i suoi vicini e partners” del 26 maggio 2003.

430 1] 4 febbraio 1991 il Consiglio ha infatti autorizzato la Commissione a partecipare, a nome della Comunita
europea, ai negoziati della convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici, adottata a New York
il 9 maggio 1992.

La convenzione quadro, in particolare, e stata ratificata dalla Comunita europea con decisione 94/69/CE del 15
dicembre 1993 ed e entrata in vigore il 21 marzo 1994, ed ha contribuito notevolmente alla definizione di principi
chiave in materia di lotta internazionale ai cambiamenti climatici. Essa definisce in particolare il principio di
“responsabilita comuni ma differenziate”. Ha inoltre contribuito a una maggiore sensibilizzazione dei cittadini di
tutto il mondo ai problemi collegati con i cambiamenti climatici. Tuttavia, la convenzione non contiene gli impegni
quantificati e dettagliati di ciascun paese in termini di riduzione delle emissioni di gas a effetto serra.

Blgy quest’ultima problematica cfr. piu diffusamente infra, par. 4.4. di questo Capitolo.

432 gulle specificita del Trattato sulla Carta dell’energia, e sulle problematiche applicative delle varie disposizioni,
cfr. pit diffusamente quanto gia trattato supra, Cap. 2, par. 4.3.
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2011, incentrata proprio sulla sicurezza dell’approvvigionamento energetico e sulla necessita
di una cooperazione internazionale volta a rafforzare la dimensione extraeuropea del mercato
energetico comune e a rafforzare i partenariati con i Paesi terzi per la garanzia si un’energia
sicura, sostenibile e concorrenziale.

Quanto alle diverse relazioni esterne intrattenute dall’'Unione, hanno assunto una specifica
rilevanza gli accordi raggiunti con gli Stati Uniti nel 2009, con l’istituzione di un apposito
Consiglio per I'Energia UE-USA, composto dal vice presidente dell’Unione dell’Energia, dal
Commissario europeo per il clima e I’energia, dal rappresentante della presidenza di turno
dell’Unione Europea e, per gli Stati Uniti, dal Segretario di Stato e dal Segretario dell’Energia,
nonché la recentissima proposta, alla luce della nuova e ritrovata tendenziale autosufficienza
energetica degli Stati Uniti grazie allo sfruttamento dello shale oil e shale gas, di un accordo
istitutivo di un Partenariato Transatlantico sul commercio e gli investimenti, meglio noto con
I’acronimo inglese TTIP, incentrato, tra gli altri obiettivi, anche sul commercio di materie prime
ed energia per assicurare un accesso non discriminatorio nello sfruttamento delle risorse
naturali e nelle infrastrutture a rete, nonché sull’individuazione di potenziali problemi di
sicurezza nell’approvvigionamento e nelle strozzature infrastrutturali, oltre alla creazione di
un meccanismo ad hoc per la gestione di potenziali crisi di approvvigionamento energetico e
di interruzioni delle forniture.

Oltre agli Stati Uniti, 1'Unione Europea ha provveduto ad importanti consultazioni
energetiche bilaterali con tutti i Paesi BRICS. Con il Brasile, infatti, ha proseguito il dialogo
avviato nel 2007 volto alla realizzazione di un apposito partenariato strategico che in materia
di energia permetterebbe di migliorare la cooperazione normativa e tecnica che aprirebbe
nuove prospettive in termini di sicurezza, sostenibilita e efficienza energetica in linea con il
mix energetico dell’UE all’orizzonte 2020 nell’intento di affrontare altre problematiche comuni,
come le energie rinnovabili e i biocarburanti, per i quali il Brasile svolge un ruolo di primo
piano soprattutto sulla produzione di bio-diesel*®.

Nello specifico dei rapporti con la Russia, a fronte dell’estrema rilevanza delle relazioni
energetiche in termini di importazioni e di fornitura di combustibili fossili, 1"Europa ha visto
I'instaurazione di uno stretto dialogo Russia-UE, di cui si dara conto in seguito in modo
approfondito®3.

Con I'India, e in vigore dal 1994 un apposito accordo di cooperazione in materia di sviluppo

433 Cfr. sul punto, la Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, del 30 maggio 2007,
dal titolo “Verso un partenariato strategico UE-Brasile”.
434 Cfr. sul punto infra, par. 3.2. di questo Capitolo.
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sostenibile, di salvaguardia dell’ambiente, cambio climatico in forza del quale e stato avviato
anche uno specifico dialogo strategico incentrato sull’energia e sulla promozione degli
investimenti*®. Con la Cina, la partnership strategica con I’'UE ha visto una progressiva
evoluzione dall’iniziale accordo commerciale e di cooperazione del 1985, con una serie di
incontri a cadenza annuale. Nello specifico delle problematiche energetiche, la relazioni Cina-
UE hanno costituito uno dei primissimi settori di dialogo tra la Commissione Europea e la
controparte cinese della National Energy Administration of China fino all’adozione congiunta nel
2013 dell’Agenda strategica di cooperazione EU-China 2020 che, all’interno del terzo capitolo
dedicato allo sviluppo sostenibile, contiene un apposito paragrafo dedicato all’energia e
incentrato sui punti fondamentali della cooperazione rafforzata sulla sicurezza degli
approvvigionamenti, dell'implemento di una roadmap di cooperazione energetica per il
rafforzamento degli scambi commerciali di beni e servizi energetici, della cooperazione in
ricerca e sviluppo di tecnologie a basse emissioni di carbonio nonché dello sviluppo comune
in sicurezza della tecnologia nucleare per scopi pacifici.

Nell’attuale dibattito europeo di politica energetica, pertanto, il problema globale della
sicurezza e della continuita degli approvvigionamenti ricomprende al suo interno la
doverosita di un’azione anticipatoria orientata sul lungo periodo oltre all’istituzione di
appositi “meccanismi di sorveglianza” del corretto funzionamento del mercato interno

liberalizzato.

3.1. LA SICUREZZA DEGLI APPROVVIGIONAMENTI E IL PRINCIPIO
SOLIDARISTICO TRA GLI STATI MEMBRI.

Come gia visto in termini generali, la sicurezza della regolarita e continuita degli
approvvigionamenti di energia ha rappresentato un problema di natura geopolitica in
conseguenza della progressiva destabilizzazione dell’area mediorientale all'indomani della
Seconda Guerra Mondiale®.

Al pari delle singole esperienze nazionali, infatti, anche 1’azione dell’allora Comunita
europea ha visto un iniziale approccio marcatamente emergenziale per far fronte
all’interruzione delle forniture nel difficile contesto successivo alla Guerra dei sei giorni nel

giugno del 1967, attraverso I’emanazione della prima Direttiva del Consiglio 68/414 del 20

435 Cfr. sul punto, la Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo e al Consiglio, del 16
giugno 2004, dal titolo “Un partenariato strategico UE-India”.

436 Al riguardo si rinvia in termini generali, a quanto gia svolto e argomentato supra, Cap. 2, par. 3, nonché, per
I’approccio di tipo emergenziale adottato dal Governo Italiano, supra Cap. 1, par. 4.7.
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dicembre 1968 che ha fatto agli Stati membri di mantenere delle riserve strategiche pari ad
almeno 65 giorni di fabbisogno energetico, istituendo al contempo un reciproco scambio di
informazioni e di consultazioni tra gli Stati stessi sui rispettivi quantitativi petroliferi
successivamente innalzati a 90 giorni di rifornimenti dalla Direttiva del Consiglio del 19
dicembre 1972 n. 72/425/CE, mentre, all'indomani della prima crisi petrolifera, per
scongiurare un’eventuale interruzione della produzione interna di elettricita, la Direttiva
75/339/CEE del 20 maggio 1975 ha imposto anche un livello minimo di stoccaggio strategico
di combustibile fossile per il funzionamento delle centrali termoelettriche degli Stati membri.

Da un approccio “tampone” di tipo emergenziale, il successivo piano d’azione
comunitario in materia di approvvigionamenti si e via via spostato verso un diverso
approccio di tipo preventivo gia con la Direttiva n. 73/238%7 del 16 agosto 1973 e con le
Decisioni n. 77/186 del 14 febbraio 1977 e 77/706 del 7 novembre 1977 laddove, in particolare,
e stato possibile istituire un apposito regime di coordinamento delle diverse misure da
intraprendere in caso di crisi di approvvigionamento e interruzione delle forniture, che hanno
di fatto consentito di attenuare gli effetti del secondo shock petrolifero successivo alla
rivoluzione Komheinista.

Accanto a questi strumenti di intervento, la Commissione ha poi avviato un processo di
“sorveglianza” sulle diverse politiche energetiche degli Stati membri nel corso di tutti gli
anni ‘80, facendo della ricerca e dello sviluppo di fonti “alternative” al petrolio, oltre ad uno
sfruttamento piu razionale delle fonti convenzionali, la chiave di volta per il successo della
nascente politica energetica europea ispirata alla “solidarieta energetica®®” tra i diversi Stati,
in un difficile contesto dove e emersa, in tutta la sua problematicita, la questione della
dipendenza energetica della Comunita Europea dagli approvvigionamenti esteri.

A fronte del secondo shock petrolifero, il Consiglio ha poi adottato la Risoluzione del 9
giugno 1980 sugli obiettivi di politica energetica della Comunita e sulla “convergenza” delle
politiche degli Stati membri in un delicatissimo settore, come quello della strategicita degli

approvvigionamenti, dove gli strumenti per la concreta realizzazione degli obiettivi

437 Nella direttiva 73/238/CEE, in particolare, il Consiglio ha stabilito le misure opportune, compresi prelievi dalle
scorte di petrolio, da prendere in caso di difficolta nell’approvvigionamento di petrolio greggio e di prodotti
petroliferi nella Comunita; che gli Stati membri hanno assunto obblighi simili nell’accordo su di un “Programma
internazionale energia”.

438 L’espressione solidarieta energetica e stata coniata in conseguenza delle crisi energetiche da C. BLUMANN - G.
Jory, Energie et Communautés européennes, Deuxiéme Partie, in Rev. trim. droit. Europ., 1983, pag. 623 come solidarité
énergetique e ripresa da G. AMORELLI, Le privatizzazioni nella prospettiva del trattato istitutivo della Comunita economica
europea, Cedam, Padova, 1992.
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individuati a livello comunitario, erano ancora rimessi all’adozione dei singoli governi
nell’ambito della pianificazione energetica nazionale nel corso di tutti gli anni ’80.

Con l'evoluzione dell’azione comunitaria in campo energetico da Maastricht in poi, la
successiva Direttiva 98/93/CE del Consiglio del 14 dicembre 1998 ha sviluppato e rafforzato
le modalita operative stabilite della direttiva 68/414/CEE, prevedendo un regime di riserva
“permanente” di scorte di prodotti petroliferi pari almeno a 90 giorni a fronte della ritrovata
“considerazione” di come le importazioni di petrolio greggio e di prodotti petroliferi
«continuano a svolgere un ruolo importante nell approvvigionamento comunitario di energia; che
qualsiasi difficolta, anche temporanea, che riduca le forniture di questi prodotti o ne aumenti
notevolmente il prezzo sui mercati internazionali potrebbe causare perturbazioni gravi nell attivita
economica della Comunita».

Negli anni 2000, in particolare, anche in vista dell'imminente allargamento dell’'UE agli ex
Stati del blocco sovietico, la presa di coscienza politica dell’'Unione di essere un “Gulliver
incatenato” a fronte delle perduranti incertezze geopolitiche sull’approvvigionamento di gas
naturale, contenuta nel menzionato Libro Verde “Verso una strategia europea di
approvvigionamento energetico”, ha fatto maturare il dibattito politico verso la successiva
emanazione della Direttiva 2004/67/CE del Consiglio, che per la prima volta ha istituito un
quadro giuridico unitario per salvaguardare la sicurezza dell’approvvigionamento del gas
naturale nell’intento di scongiurare con nuove ripercussioni energetiche in Europa*°, nonché
della successiva Direttiva 2006/67/CE del Consiglio, del 24 luglio 2006, che ha specificato
I'obbligo di mantenimento di un livello minimo di scorte petrolifere strategiche equivalenti

ad almeno 90 giorni del consumo interno medio giornaliero nel precedente anno civile*.

439 La Direttiva, in particolare, ha istituito un apposito “gruppo di coordinamento per il gas”, composto da
rappresentanti degli Stati membri e di organismi rappresentativi del settore interessato nonché di rappresentanti
degli utenti, sotto la presidenza della Commissione, al fine di facilitare il coordinamento delle misure in materia di
sicurezza dell’approvvigionamento a livello comunitario in caso di grave interruzione dell’approvvigionamento
nonché di assistere gli Stati membri nel coordinamento delle misure adottate a livello nazionale.

Le ricadute delle sicurezza energetica per I'UE sono concausate anche dalla specificita dei rapporti tra Russia e
Ucraina, che non hanno alcuno strumento giuridico di risoluzione a causa della non applicabilita delle prescrizioni
sul transito di energia di cui al Trattato sulla Carta dell’Energia nei riguardi della Russia. Cfr. sul punto, oltre a
quanto gia svolto supra, Cap. 2, par. 4.3., anche i rilievi di V. POGORESTSKYY, The system of energy dual pricing in Russia
and Ukraine: the consistency of Energy dual pricing system with WTO Agreement on Anti-dumping, in Global Trade and
Custom Journal, 2009, pag. 312 e ss.

440 11 calcolo del consumo interno giornaliero si basa sulle benzine per autoveicoli, i carburanti per aerei, i gasoli,
gli oli per motori diesel, il petrolio lampante, i carburanti per motori di aviazione a reazione del tipo cherosene e
gli oli combustibili. Fra le risorse petrolifere incluse nel riepilogo statistico delle scorte strategiche figurano i
quantitativi immagazzinati nei porti di scarico, i quantitativi a bordo di petroliere che si trovano in un porto per lo
scarico, dopo che sono state concluse le formalita portuali, i quantitativi contenuti nei serbatoi esistenti all'entrata
degli oleodotti e i quantitativi che si trovano nei serbatoi delle raffinerie. Alcune risorse invece non possono essere
comprese nel riepilogo statistico: il greggio nazionale non ancora estratto, i quantitativi destinati ai bunkeraggi per
la navigazione marittima, i quantitativi contenuti negli oleodotti, nelle autocisterne e nei carri cisterna, nei serbatoi
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Inoltre, in caso di crisi dell’approvvigionamento, e stato previsto I’avvio di un’apposita
azione coordinata tra gli Stati membri e la Commissione, chiamata poi ad “organizzare” una
periodica consultazione tra gli stessi sui livelli delle riserve strategiche, con il relativo obbligo
di astensione dall’effettuare dei prelievi sulle scorte che abbiano 1'effetto di ridurle sotto il
livello minimo obbligatorio, senza la preventiva informativa alla Commissione e solo in caso
di particolare e improrogabile urgenza.

Quanto al settore elettrico, a fronte dell’impossibilita tecnica di uno stoccaggio elettrico
significativo tale da coprire il fabbisogno elettrico nazionale per un dato periodo, la Direttiva
2005/89/CE del 18 gennaio 2006, ha fatto carico agli Stati membri di garantire la sicurezza
operativa della rete di trasmissione e di mantenere un adeguato livello di capacita di
trasmissione tecnica di riserva oltre al mantenimento dell’equilibrio trala domanda di energia
elettrica rispetto alla capacita di generazione disponibile sul sistema elettrico nazionale.

Ad ogni modo, nonostante questo progressivo approccio preventivo dell’azione europea
di salvaguardia degli approvvigionamenti rispetto agli iniziali provvedimenti tampone, e
iniziato comunque ad affermarsi il principio solidaristico tra gli stati membri quale architrave
portante della nuova politica energetica europea, dapprima previsto come obiettivo politico
nel piano d’azione dell’Unione di cui alla menzionata Comunicazione del 2007 “Una politica
energetica per I’Europa” e successivamente al 2009 con I’entrata in vigore dell’art. 194 del TFUE
e stato espressamente codificato il principio di “solidarieta energetica” tra gli Stati membri
nel quadro dell’instaurazione e mantenimento del mercato interno e dalla garanzia della
sicurezza dell’approvvigionamento energetico. Del 2009 ¢ anche 1’adozione del Terzo
pacchetto energetico che, come e noto, ha ridisegnato l'intera architettura giuridica dei
mercati di elettricita e gas in senso marcatamente protezionistico per la salvaguardia della
strategicita delle forniture.

Inoltre, la crisi del gas tra Russia e Ucraina, avvenuta nel gennaio 2009, ha dimostrato come
le precedenti disposizioni contenute della Direttiva 2004/67/CE, e la loro disomogenea
applicazione da parte dei singoli Stati membri, siano state del tutto insufficienti a prevenire
o fronteggiare un’eventuale interruzione dell’approvvigionamento dalla Russia.

E cosi, il rischio evidente che i singoli interventi emergenziali predisposti unilateralmente

dagli Stati membri potessero ostacolare il corretto funzionamento del mercato interno, ha

dei punti di vendita e presso i piccoli consumatori, nonché i quantitativi detenuti dalle forze armate e a esse
riservati. Gli Stati membri che hanno una produzione interna di petrolio possono dedurla proporzionalmente dal
loro obbligo di stoccaggio. La deduzione non puo tuttavia superare il 25% del consumo interno dello Stato membro.
Gli Stati membri possono includere nel riepilogo statistico delle loro scorte strategiche soltanto i quantitativi che
sono a loro intera disposizione in caso di crisi dell'approvvigionamento di petrolio.
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quindi portato sia all’adozione del Regolamento 994/2010 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 20 ottobre 2010, che nel contenere misure volte a garantire la sicurezza e
I'effettivita dell’approvvigionamento di gas*!' ha anche espressamente abrogato la
precedente Direttiva 2004/67, e sia all’emanazione della Direttiva 2009/119/Ce del Consiglio
del 14 settembre 2009 che ha ridisegnato nuovamente lo schema dei livelli minimi di scorte
petrolifere strategiche equivalenti “quantomeno” al quantitativo maggiore tra quelli
corrispondenti a 90 giorni di importazioni nette giornaliere medie o a 61 giorni di consumo
interno giornaliero medio e affidate ad un apposito “organismo centrale di stoccaggio”
chiamato ad assumere il ruolo di “garante perpetuo” della disponibilita e dell’accessibilita
tisica delle scorte. Inoltre, la menzionata Direttiva ha anche previsto il ravvicinamento alle
norme esistenti dell’Agenzia internazionale per 'energia e I'ottimizzazione degli obblighi
amministrativi degli Stati membri e, nell’abrogare espressamente le precedenti Direttive
73/238/CEE, 2006/67/CE nonché la Decisione 68/416/CEE, con effetto al 31 dicembre 2012, ha
anche previsto degli appositi mezzi procedurali necessari per rimediare a un’eventuale
situazione di grave scarsita*2.

Tirando le fila del discorso, in ultima analisi, I'interesse di matrice europea alla sicurezza
degli approvvigionamenti e derivato anche, e se non soprattutto, dalla necessita di superare

in un’ottica unitaria ’eventuale indebolimento della politica energetica dei singoli Stati

44l regolamento 994/2010/Ce, in particolare, ha istituito un quadro giuridico comune in base al quale la sicurezza

dell’approvvigionamento e una responsabilita comune sia delle imprese di gas naturale, sia degli Stati membri e
sia della Commissione. Per garantire la sicurezza degli approvvigionamenti, in particolare, il Regolamento ha
previsto e introdotto un concetto comune di “clienti protetti” le cui forniture di gas devono essere garantite in caso
di picco della domanda per le rigidita delle temperature invernali, nonché in caso di guasto della principale
infrastruttura del gas in condizioni invernali medie.

In secondo luogo, la garanzia dell’approvvigionamento esplica i propri effetti anche in materia di infrastrutture,
perché gli Stati membri devono garantire entro e non oltre il 3 dicembre 2014, nel caso di un guasto della principale
infrastruttura del gas, il soddisfacimento della domanda totale di gas durante una giornata di domanda di gas
particolarmente elevata. Il Regolamento, inoltre, ha richiesto di consentire flussi fisici di gas in entrambe le direzioni
sulle interconnessioni transfrontaliere tra i Paesi dell’'UE entro il entro il 3 dicembre 2013, nonché la predisposizione
della valutazione dei diversi rischi del sistema, sia ex ante, attraverso un apposito piano di azione, e sia ex post, con
la predisposizione di un apposito piano di emergenza.

Per dare attuazione al principio solidaristico energetico, nello specifico, il Regolamento ha anche istituito un
apposito Gruppo di coordinamento del gas, finalizzato a facilitare il coordinamento delle misure relative alla
sicurezza di approvvigionamento di gas e composto da rappresentanti dei Paesi dell'UE, in particolare delle loro
autorita competenti, come pure dall’Agenzia per la cooperazione fra i regolatori nazionali dell’energia, della Rete
europea di gestori del sistema di trasporto del gas (REGST) e degli organismi rappresentativi dell’industria
interessata e di quelli dei pertinenti clienti.

442 Con il decreto legislativo 31 dicembre 2012, n. 249, é stata data attuazione alla direttiva 2009/119/CE sul livello
minimo di scorte di petrolio greggio e/o di prodotti petroliferi. Al fine di garantire la sicurezza degli
approvvigionamenti di prodotti petroliferi ed idrocarburi in generale, dalla data di entrata in vigore del decreto
legislativo 249/2012 (10 febbraio 2013), sono definiti strategici e come tali sottoposti all’autorizzazione di cui agli
articoli 57 e 57 bis della legge 35/2012 e successive modificazioni ed integrazioni, tutta una serie di impianti e di
infrastrutture energetiche, quali obiettivi prioritari della nuova strategia energetica nazionale.
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membri, che rischierebbe di tradursi nella sommatoria di tante fragilita nazionali piuttosto
che nell’emersione di una nuova forza in grado di fronteggiare potenziali situazioni di crisi**,
ed e alla luce di questa problematiche che deve quindi essere letta la Decisione 994/2012/UE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che istituisce un meccanismo per
lo scambio di informazioni riguardo ad accordi intergovernativi fra Stati membri e Paesi terzi
nel settore dell'energia.

A causa della dipendenza dalle importazioni e delle forti oscillazioni della domanda,
infatti, la garanzia della sicurezza degli approvvigionamenti inevitabilmente richiede
pertanto lo sviluppo di meccanismi di riserva e di solidarieta efficaci, perché la progressiva
apertura dei mercati energetici ha costituito si un mezzo per spingere le imprese ad investire
in ricerca e sviluppo di un ambiente stabile e concorrenziale, ma non ha consentito di risolvere
le eventuali ripercussioni geopolitiche che espongono 1’'Unione a continui rischi di sovranita
energetica, tutelabile solo attraverso una politica estera comune a tutti gli Stati membri*.

Lo sviluppo e l’accentramento della politica energetica europea, in particolare,
consentirebbe di accelerare lo sviluppo di nuove competenze in capo alle istituzioni europee,
procedendo gradualmente, attraverso la cooperazione energetica rafforzata, a superare
I’ancestrale dominio riservato della sovranita statale per dialogare “alla pari” con i colossi
energetici attivi sulla scena internazionale e, in particolare, ad avviare un dialogo paritetico

con il maggiore e problematico partner energetico europeo: la Russia.

3.2. I RAPPORTI BILATERALI CON LA RUSSIA
La spinosa questione della dipendenza estera degli approvvigionamenti energetici
europei si e manifestata, in tutta la sua problematicita, nel progressivo raffreddamento delle
relazioni tra 1'Unione Europea e la Russia a seguito delle diverse crisi geopolitiche

dell’Ucraina, che hanno visto la leva geopolitica del gas naturale essere pilu volte attuata e

443 Cfr. ariguardo i rilievi di G. Rossi, Il settore dell ‘energia nel contesto europeo, cit., pag. 140.

444 Come si evince dalla Comunicazione della Commissione dell'11 settembre 2002 “II mercato interno dell energia:
misure coordinate in materia di sicurezza dell approvvigionamento energetico”, infatti, la creazione di un mercato
integrato dell'energia rende gli Stati membri sempre pili interdipendenti e deve essere accompagnata da misure
coordinate in grado di garantire la sicurezza dell'approvvigionamento di petrolio e gas. Queste misure devono
mirare, in particolare, ad armonizzare 1'organizzazione e promuovere 1'utilizzo coordinato delle scorte petrolifere
attraverso i sistemi nazionali di stoccaggio, le scorte di sicurezza e i criteri di intervento oltre ad armonizzare le
misure minime per la sicurezza dell'approvvigionamento di gas con gli standard minimi, le misure di crisi, e i
contratti di approvvigionamento, nonché a organizzare un dialogo energetico tra paesi produttori e consumatori.
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paventata®.

Nonostante la conclusione sin dalla seconda meta degli anni "90 di una serie di accordi di
partenariato e di cooperazione con le ex Repubbliche Socialiste Sovietiche*, e nello specifico,
di un apposito accordo con la Russia attuato con la Decisione del Consiglio e della
Commissione 97/800/CE del 30 ottobre 1997, il potere e l'influenza esercitata della Russia
hanno rappresentato, e rappresentano tutt'ora, un rischioso fattore destabilizzante per la
sicurezza energetica europea, sia a causa del forte carattere asimmetrico delle relazioni
energetiche con Mosca*?¥, e sia per la mancata ratifica da parte della Russia del Trattato sulla
Carta dell’Energia*®.

Gia all'indomani della c.d. rivoluzione arancione del 2004**, infatti, si &€ aperta la prima
crisi del gas tra Russia e Ucraina nell’ambito della ritrovata tensione per lo spostamento del
baricentro politico dell’ex Stato satellite a favore dell’'Unione Europea nonostante la forte
dipendenza energetica da Mosca, la cui reazioni si sono manifestate, alle porte del rigido
inverno ucraino del 2006, tramite pressioni di natura tariffaria del gas naturale da parte della
compagnia di Stato russa Gazprom con il conseguente taglio delle forniture, fattori che hanno
registrato delle inevitabili ripercussioni dirette sugli approvvigionamenti europei per il
transito in territorio ucraino del gasdotto russo che rifornisce I’'Europa*>?.

Nel 2007, le esigenze russe di un ricalcolo tariffario sono state alla base di una disputa

energetica tra Mosca e la Bielorussia, conla chiusura dei rifornimenti petroliferi che attraverso

445 Sin dal 1997 & in vigore tra la Russia e I'Unione Europea un apposito Accordo di partenariato e cooperazione
per creare un cornice giuridica per una istituenda area di libero scambio ed una stretta collaborazione tecnico-
economica al fine di realizzare una “complementarieta energetica” tra le parti delle relazioni energetiche tra UE e
Russia. Cfr. sul punto, M. MARLETTA, Energia. Integrazione europea e cooperazione internazionale, Giappichelli, Torino,
2011, pag. 303 e ss.

446 In particolare con i nuovi Paesi indipendenti dell’Europa orientale, del Caucaso meridionale e dell’Asia centrale:
I’Armenia, 1’Azerbaigian, la Georgia, il Kazakistan, il Kirghizistan, la Moldavia, 1'Ucraina, 1'Uzbekistan e il
Tagikistan.

447 Cfr. sul punto i rilievi di R. GOtz, I gas russo e la sicurezza energetica in Europa, in Energia, 2007, fasc, 4, pag. 16 e
ss., nonché Z. BARAN, EU Energy Security. Time to End Russian Leverage, in The Washington Quarterly, 2007, pag. 131
ess.

48 Sui risvolti problematici e fallimentari del trattato, si rinvia a quanto gia argomentato supra, Cap. 2, par. 4.3.
Sulle specificita della Russia rispetto al Trattato, cfr. da ultimo A. KONOPLYANIK, Russia and the Energy Charter, long,
thorny and winding way to each other, in German yearbook of international law, 2013, vol. 56, pag. 185 e ss.

449 Con la vittoria del candidato filo-occidentale Viktor Jus¢enko, durante le elezioni presidenziali del 26 dicembre
2004, infatti, 'Ucraina procede a tappe forzate al processo di alienazione dall’influenza russa ed ottiene dall’'UE lo
status di economia di mercato quale atto prodromico per un eventuale ingresso nell’'Unione.

430 Cfr. sul punto J. P. STERN, The future of Russian Gas and Gazprom, Oxford University Press, Oxford, 2005, nonché
C. STAGNARO, Sicurezza energetica, Rubettino-Leonardo Facco, 2007.
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“l’oleodotto dell’amicizia”, transitavano per la Bielorussia per confluire in Germania
passando per Polonia, Ungheria, Repubblica Slovacca e Repubblica Ceca*!.

Il risvolto geopolitico derivante dal transito del gas attraverso le ex repubbliche sovietiche,
ha visto nuovamente una situazione di crisi nel gennaio del 2009 quando la Gazprom ha
condizionato il rinnovo dei contratti di fornitura verso 1’Ucraina al saldo delle precedenti
partite, condizione che ha visto uno stallo delle trattative e la chiusura del relativo gasdotto,
con nuove ripercussioni in Europa sul regolare approvvigionamento di gas naturale?2.

I punto si svolta della politica energetica europea, come gia visto, trova nel 2009 lo snodo
essenziale per il rilancio della questione politica della garanzia della sicurezza e
diversificazione dei canali di approvvigionamento, sia nelle previsioni del Trattato di
Lisbona, e sia nell’emanazione del Terzo pacchetto in materia di energia, questione che ha
assunto un’importanza primaria anche e soprattutto in termini di interconnessione dei singoli
mercati nazionali europei. Nello specifico delle relazioni bilaterali con la Russia, inoltre, nel
2010, e stato istituito il Gas Advisory Council tra le due parti contrattuali**® quale forum
bilaterale di dialogo e di confronto sulle problematiche energetiche attuali all'indomani della
crisi finanziaria del 2008, a conferma della strategicita dell’energia nel difficile contesto
economico contemporaneo, ma che hanno tuttavia subito una forte battuta d’arresto nel
marzo 2014, a causa l'aggravarsi delle relazioni diplomatiche tra Mosca e 1’ex satellite
sovietico, culminate con la dichiarazione unilaterale d’indipendenza della Crimea
dall’'Ucraina e con l'occupazione militare russa della stessa, tutt'ora oggetto di pesanti

conseguenze e rivendicazioni da ambo le parti**, rimettendo in discussione il problema

45! La disputa energetica tra Russia-Bielorussia ¢ iniziata a fronte della richiesta da parte di Gazprom di adeguare il
prezzo del gas alle nuove quotazioni di mercato e, a fronte dell’opposizione Bielorussa, si & intensificata quando
nel gennaio del 2007, la compagnia statale russa degli oleodotti Transneft smise di pompare petrolio nell’Oleodotto
dell’Amicizia che attraversa la Bielorussia perché quest’ultima stava operando dei prelievi non autorizzati, disputa
rientrata pochi giorni dopo quando la Bielorussia ha accettato la tariffa richiesta. Sul punto cfr. i rilievi di J. GUILLET,
Gazprom as a Predictable Partner. Another Reading of the Russian-Ukrainian and Russian-Belarusian Energy Crises, in
Russie.Nei. Visions, IFRI, Parigi, 2008 pag. 17 e ss., nonché di D. JOHNSON, EU-Russian Energy Links: A marriage of
Convenience?, in Government and Opposition, 2005, pag. 256 e ss.

452 1 e ricadute delle sicurezza energetica per 'UE sono concausate anche dalla specificita dei rapporti tra Russia e
Ucraina, che non hanno alcuno strumento giuridico di risoluzione a causa della non applicabilita delle prescrizioni
sul transito di energia di cui al Trattato sulla Carta dell’Energia nei riguardi della Russia. Cfr. sul punto V.
POGORESTSKY, The system of energy dual pricing in Russia and Ukraine: cit.

453 Cfr. ariguardo R. DiCKEL— K. WESTPHAL, Unione Europea e Russia: il gas tra nuove incertezze e sfide, in Energia, 2012,
fasc. 3, pag. 12 e ss.

454 Cfr. G. BAHGAT, La crisi ucraina. La sicurezza energetica dell’Europa, in Energia, 2014, fasc. 2, pag. 4 e ss, nonché di
A. FOLCOBIAGINY, La crisi ucraina. Equilibrio di potenza e interessi strategici, in Energia, 2014, fasc. 2, pag. 10 e ss.
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geopolitico del transito di energia che sara alla base dello sviluppo delle reti energetiche
transeuropee e dei progetti infrastrutturali diretti ad aggirare fisicamente 1’Ucraina con i
nuovi gasdotti North Stream, South Stream e il Trans Adriatic Pipeline cosi come prospettato, da
ultimo, nella menzionata Comunicazione della Commissione “Strategia europea di sicurezza

energetica” del 28 maggio 20144%.

3.3.  VERSO L’UNIONE DELL’ENERGIA
La parabola concettuale dell’energia in sede europea ha visto mutare, nel definitivo

passaggio ad una dimensione strategico finalistica delle questioni energetiche, la necessaria
consapevolezza per Stati membri di dover rafforzare la cooperazione energetica attraverso
un nuovo disegno politico di coesione dei mercati energetici, che trova le sue origini a meta
degli anni 2000.

I1 25 ottobre del 2005, infatti, & stato firmato ad Atene il Trattato istitutivo della Comunita
dell’energia tra 1'Unione Europea, le ex repubbliche Jugoslave, I’Albania, la Bulgaria e la
Romania per istituire fra le parti un mercato integrato del gas naturale e dell’elettricita basato
sulla solidarieta e I'interesse comune**.

Tra gli obiettivi fondamentali della Comunita dell’Energia sono rientrati, in particolare, la
creazione di uno stabile “assetto normativo e di mercato” in grado di attirare gli investimenti
nelle reti di approvvigionamento del gas e nelle reti di generazione e trasmissione di energia,
compresa la creazione di un meccanismo unico di trasmissione e/o trasporto transfrontaliero
di energia di rete, nonché la creazione di uno spazio normativo unico attraverso l'istituzione
di un’apposita “struttura normativa di mercato estesa ed integrata” senza frontiere interne,
per il coordinamento dell’assistenza reciproca in caso di grave perturbazione delle reti
energetiche o di disfunzioni esterne, e che potrebbe includere la realizzazione di una politica
comune degli scambi di energia con 1’esterno.

Nel riconoscere espressamente, all’art. 8 del Trattato, il diritto di una parte di determinare

le condizioni di sfruttamento delle proprie risorse energetiche e la scelta tra diverse fonti di

455 Sui risvolti problematici delle relazioni Russia-UE, cfr. ex multis A. BOUTE, The protection of Russian investments
in the EU energy market, cit.

6 Gli organi della Comunita dell’energia sono: il Consiglio ministeriale, il Gruppo permanente ad alto livello, il
Comitato di regolamentazione e due Forum istituiti rispettivamente uno per 1’elettricita e uno per il gas.
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energia e la struttura generale del proprio approvvigionamento energetico, I’art. 41, invece,
ha vietato espressamente i dazi doganali e le restrizioni quantitative all'importazione e
all'esportazione di energia di rete, nonché tutte le misure di effetto equivalente, fatte
comunque salve le eventuali restrizioni quantitative o le misure di effetto equivalente
giustificate da motivi di ordine pubblico, di pubblica sicurezza, di tutela della salute e della
vita delle persone e degli animali o di preservazione dei vegetali, o di tutela della proprieta
industriale e commerciale.

La scadenza decennale del trattato ha cosi spinto cosi la Commissione a varare nel febbraio
2015 il Pacchetto “Unione dell’energia” composto dalle tre comunicazioni “Una rete elettrica
europea pronta per il 2020” volta ad esplicitare le misure da adottare per raggiungere l'obiettivo
del 10% di interconnessione elettrica entro il 2020, la comunicazione “II protocollo di Parigi —
Piano per la lotta ai cambiamenti climatici mondiali dopo il 2020” illustrativa della visione dell UE
per il nuovo accordo globale sul clima, che dovrebbe essere concluso a Parigi nel dicembre
2015, nonché la comunicazione “Una strategia quadro per un’Unione dell’energia resiliente,
corredata da una politica lungimirante in materia di cambiamenti climatici”, volta a trasformare
drasticamente il sistema energetico europeo per poter fornire ai consumatori famiglie e
imprese dell’energia sicura, sostenibile e competitiva a prezzi accessibili.

La nuova strategia dell’Unione dell’energia, in particolare, nel prosieguo degli intenti della
menzionata Comunicazione del maggio 2014, & destinata ad articolarsi in cinque dimensioni
politiche, strettamente interconnesse per migliorare la sicurezza, la sostenibilita e la
competitivita dell’approvvigionamento energetico, sintetizzabili nella sicurezza energetica
basata sulla solidarieta interstatale, nella piena integrazione del mercato europeo
dell’energia, nell’efficienza energetica e nella ricerca, sviluppo e innovazione verso la
progressiva decarbonizzazione dell’economia europea.

Per la realizzazione concreta di tali obiettivi, e stata quindi prevista la realizzazione del
corridoio meridionale di trasporto del gas in vista della futura importazione dai Paesi
dell’Asia centrale per diversificare i canali di approvvigionamento ancora politicamente
condizionati dall’egemonia russa, mentre per il Nord Europa e per le regioni del Baltico e
prevista la creazione di un apposito hub di gas naturale liquefatto per migliorare
significativamente la sicurezza dell’approvvigionamento. L’effettivita della realizzazione di

questi progetti infrastrutturali altamente strategici ha richiesto la predisposizione di ingenti
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oneri finanziari di difficile reperibilita per i singoli Stati alla luce della congiuntura economica
in corso, necessitando pertanto dell’intervento diretto e del sostegno della Commissione,
attraverso il ricorso a tutti gli strumenti di finanziamento disponibili e, in particolare,
attraverso il futuro “Fondo europeo per gli investimenti strategici” di prossima
costituzione”.

La nuova strategia energetica, pertanto, oltre all’effettiva realizzazione di un mercato
interno dell’energia pienamente concorrenziale e trasparente, ¢ destinata anche a realizzare e
introdurre dei meccanismi volontari di aggregazione della domanda per acquisti collettivi di
gas dall’estero, per accentrare in un unico soggetto un maggiore potere contrattuale da
bilanciare, in caso di crisi, le esigenze interne di approvvigionamento in conformita delle
regole dell’Organizzazione mondiale del commercio.

La futura ed effettiva costituzione dell’'Unione dell’energia, in ultima analisi, si sta
ponendo come un chiaro e preciso impegno di programmazione politica verso un approccio
unitario ed accentrato al problema energia laddove ancora oggi, in molti Stai membri, la
sicurezza dell’approvvigionamento energetico e caratterizzata da quadro di riferimento

inadeguato e da approcci isolati, obsoleti e incoerenti*.

4. LA PROIEZIONE INTERNA DELLA POLITICA ENERGETICA: L’ARCHETIPO EUROPEO
DI MERCATO ENERGETICO UNICO.

Sulla falsariga dell’azione esterna, anche l'azione interna dell’Unione si sostanzia,
essenzialmente, nell’attuazione delle politiche nei rispettivi settori di competenza per il

raggiungimento degli scopi previsti dai trattati, nel rispetto dei noti principi regolatori di

457 Sul punto cfr. pitt diffusamente infra, Cap. 5.

4% Durante il vertice di Lussemburgo dei giugno 2015 in seno all’'Unione dell’Energia, sono comunque gia stati
firmati tre accordi per l'integrazione dei mercati energetici. Il primo coinvolge 13 paesi, con Austria, Belgio,
Danimarca, Francia, Germania, Italia, Lussemburgo, Norvegia, Olanda, Repubblica Ceca, Polonia, Svezia e Svizzera
che hanno firmato una dichiarazione d'intenti volta a migliorare la cooperazione sui temi della sicurezza
dell'approvvigionamento dell'energia elettrica.

Austria, Belgio, Francia, Germania, Lussemburgo e Olanda hanno siglato una seconda dichiarazione politica per
promuovere la collaborazione in materia di scambi transfrontalieri di energia elettrica. Non meno importante,
soprattutto in funzione anti Russia, la firma di un protocollo d’intesa tra i paesi del Nord Est, vale a dire Estonia,
Finlandia, Germania, Lettonia, Lituania, Polonia, Svezia e Norvegia. L'accordo prevede il rafforzamento del piano
d'interconnessione dei mercati energetici della regionale baltica per realizzare una piena integrazione dell'area con
il mercato energetico dell’'Unione europea, svincolandosi dalla stretta di Mosca.
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attribuzione, sussidiarieta e proporzionalita quale cornice normativa della base giuridica del
TFUE.

Tra le competenze esclusive delineate dall’art. 3 del TFUE, in particolare, assumono
particolare rilevanza, per le problematiche energetiche interne, la definizione delle regole di
concorrenza necessarie al funzionamento del mercato interno, di cui alla lett. b), e la politica
commerciale comune di cui alla lett. e)

I successivo art. 4 TFUE, individua in via residuale gli altri settori affidati alla competenza
concorrente dell’'Unione con quella degli Stati membri, quando le previsioni del trattato
attribuiscono all’'Unione una competenza che non rientra nella competenza esclusiva dell’art.
3 e della competenza di sostegno, completamento e coordinamento dell’art. 6, le c.d.
competenze di terzo tipo*”, nonché al paragrafo due dell’art. 4, la competenza concorrente in
materia di mercato interno (lett. a), di coesione economica, sociale e territoriale (lett. c),
dell’ambiente (lett. e), della protezione dei consumatori (lett. f), delle reti transeuropee (lett.
h) ed espressamente anche l'energia (lett. i).

La prismatica architettura delle diverse competenze dell’'Unione, in questa ritrovata base
giuridica, ha pertanto consentito di sostanziare 1’azione interna dell’Unione europea in
diverse tipologie di interventi che hanno inciso, direttamente o trasversalmente, sulle note
problematiche energetiche con differenti gradi di intensita.

In termini generali, tra gli interventi trasversali vi possono rientrare 1’adozione di misure
destinate all’instaurazione e al funzionamento del mercato interno, gia fondato sulla
richiamata liberta di circolazione delle merci e sull'unione doganale disciplinate dagli artt. da
26 a 37 del TFUE, la liberta di circolazione delle persone, servizi e capitali, artt. da 45 a 66 del
TFUE, attuazione della disciplina in materia di concorrenza, incluse le regole applicabili alle
imprese pubbliche ed il regime degli aiuti di Stato di cui agli artt. da 101 a 109, nonché sul
generale divieto di misure discriminatorie o protezionistiche contenuto negli artt. 110 e 113
del TFUE.

Tra gli interventi diretti incisivi del settore energetico, viceversa, il referente normativo
degli artt. da 170 a 172 del TFUE ha settorialmente previsto, sempre tra le materie rientranti
nella competenza di tipo concorrente, I'intervento diretto nella realizzazione e nello sviluppo

delle reti energetiche transeuropee al fine di “contribuire” agli obiettivi di instaurazione e

459 Definita dall’art. 2, par. 5 del TFUE come la competenza “per svolgere azioni intese a sostenere, coordinare o completare
I'azione degli Stati membri, senza tuttavia sostituirsi alla loro competenza in tali settori”. Secondo 1’elencazione tassativa
dell’art. 6, in particolare, rientrano nella competenza del terzo tipo le materie della tutela e miglioramento della
salute umana, l'industria, la cultura, il turismo, l'istruzione, formazione professionale, gioventut e sporto, la
protezione civile, nonché la cooperazione amministrativa.
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mantenimento del mercato interno e del rafforzamento della coesione economica e sociale
dell’Unione.

Nello specifico, infine, I’art. 194 del TFUE ha previsto espressamente, nell’ambito della
proiezione interna dell’azione dell’'Unione Europea, anche la conduzione della politica
energetica a garanzia del funzionamento de mercato dell’energia e della sicurezza degli
approvvigionamenti, nonché alla promozione del risparmio energetico e lo sviluppo di fonti
rinnovabili ponendosi quale grimaldello generale per scardinare progressivamente le diverse
resistenze nazionali all’instaurazione di un integrato e interconnesso mercato energetico
pienamente concorrenziale a livello europeo.

La successiva analisi concreta del paradigma energetico comune nella sua dimensione
interna, pertanto, dovra inoltre incentrarsi sulla disciplina relativa ai mercati interni
dell’elettricita e del gas attraverso un’opportuna distinzione tra un’analisi statica, rivolta allo
studio del processo di liberalizzazione dei mercati energetici in un’ottica descrittivo-
ricognitiva, ed un’analisi dinamica, finalizzata ad osservare tanto ’applicazione concreta
delle regole antitrust alle imprese energetiche, quanto l'intervento diretto delle istituzioni
europee a garanzia dello sviluppo e del funzionamento del mercato interno e delle reti

energetiche transeuropee.

4.1. LA PROGRESSIVA FUGA DAI MONOPOLI NELL’APERTURA ALLA
CONCORRENZA.

La versione originaria dell’art. 2 del TCE, aveva come obiettivo prioritario la instaurazione
di un mercato comune di dimensioni europee e il graduale “ravvicinamento” delle politiche
economiche degli Stati membri verso uno sviluppo armonioso delle attivita economiche
senza restrizioni alle liberta di movimento, né altri limiti di alcun tipo attraverso la
progressiva eliminazione degli ostacoli alle varie liberta di circolazione.

Il menzionato “paradosso energetico” derivante dall’assenza di una base giuridica certa
su cui fondare un’azione comunitaria in materia oltre le specificita proprie della CECA e
dell’EURATOM, come gia visto, non ha comunque impedito 1’adozione delle misure volte
alla progressiva realizzazione del mercato interno dell’energia nonostante la specifica
situazione dei mercati energetici degli Stati membri fosse ancora caratterizzata da un limitato
flusso di scambi commerciali di elettricita, e dall’assenza di qualsiasi forma di concorrenza

fra imprese produttrici dominate da una forte soggettivita pubblica monopolista di tutte le
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fasi della filiera energetica®.

Ed e stato soltanto sul finire degli anni "80 quindi, all'indomani delle due crisi energetiche,
che l'iniziale applicazione delle norme comunitarie sulla concorrenza alle imprese operanti
nella distribuzione di elettricita e gas ha consentito quella penetrazione a tutto campo del
diritto comunitario nel settore energetico®¢!.

Il rilancio del mercato comune all’indomani dell’Atto Unico, infatti, ha consentito
quell’opportuno e doveroso ripensamento in termini di apertura del comparto energetico
anche da parte di quegli Stati membri maggiormente legati ad un approccio marcatamente
statalista, come Francia e Italia, sulla falsariga delle esperienze gia maturate in altri Stati di
ispirazione maggiormente liberista come il Regno Unito*2.

Ed infatti, del rilancio del processo di integrazione economica cristallizzato nelle
disposizioni dell’Atto Unico europeo, ha trovato beneficio anche il settore energetico,
interessato anch’esso dalla tendenziale rimozione progressiva degli ostacoli tecnici agli
scambi limitativi della realizzazione di un effettivo mercato “interno” onnicomprensivo,
unitariamente inteso dallo stesso Atto Unico quale «spazio senza frontiere interne, nel quale e
assicurata la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali».

Sul finire degli anni "80, pertanto, 1’azione energetica dell’allora Comunita europea era
mossa da un duplice ordine di considerazioni: da un lato, il riscontro dell’esistenza di
monopolisti riservatari esclusivi di buona parte delle “attivita energetiche” quale ostacolo alle
liberta di movimento per il relativo svolgimento da parte di soggetti terzi, e dall’altro, la
rilevanza fondamentale della connotazione in termini di servizio pubblico delle stesse tali da

giustificare parziali deroghe ad un regime pienamente concorrenziale*.

460 gyl evoluzione dell’azione comunitaria in materia di energia, cfr. ex multis, i rilievi di A. COLAVECCHIO, I mercati
dell’energia elettrica e del gas naturale: profili comunitari, in Rass. giur. en. elettr., 2001, pag. 481 e ss.

461 Dy questo fenomeno e stato dato ampio risalto nella letteratura giuridica straniera, in particolare nei contributi
di L. HANCHER —P. A. TREPTE, Competition and the Internal Energy Market, in European Competition Law Review, 1992,
pag. 149 e ss.; N. HAEFLIGER, Die Liberalisierung del Elektititswirtshaft in der Europdischen Gemeinshaft, Stampfli, Bern-
Zurich, 1997; J. FAULL — A NIKPAL, The EEC Law of Competition, Oxford University Press, Oxford, 1999; D. GERARDIN,
The Liberalisation of State Monopolies in the European Union and Beyond, Kluver Law International, Den Hag, 2000,
nonché di P. D. CAMERON, Competition in Energy Market, Oxford University Press, Oxford, 2007. Quanto alla specifica
esperienza italiana, si vedano i rilievi sulle leggi 9 e 10 8 del 1991 gia evidenziati supra, Cap. 1, par. 4.7.

462 Cfr. sul punto la puntuale ricostruzione sistematica di M. MARTELLINO, L'incidenza del sistema elettrico inglese sul
processo di liberalizzazione dell’energia elettrica della Comunita Europea, in Rass. giur. en. elettr., 1997, pag. 808 e ss.

463 Gli interventi pubblici sui mercati dell'elettricita possono comportare 1'imposizione di obblighi di servizio
pubblico ai produttori, ai fornitori e/o ai gestori delle reti di trasmissione. Tali obblighi devono rispondere ai
requisiti di cui all'articolo 3, paragrafo 2, della Direttiva 2009/72/CE relativa a norme comuni per il mercato interno
dell'energia elettrica. In particolare, questi obblighi devono essere chiaramente definiti, trasparenti, non
discriminatori e verificabili e devono garantire parita di accesso alle imprese che operano nel settore dell'energia
elettrica. Gli Stati membri devono essere in grado di dimostrare che gli obblighi di servizio pubblico sono necessari,
proporzionati e transitori. Cfr. a riguardo i rilievi della sentenza della Corte di Giustizia nella causa C-265/08,
Federutility e altri, su cui piu diffusamente infra, par. 4.2. di questo Capitolo
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Ad ogni modo, il decisivo punto di svolta nella realizzazione del mercato unico
dell’energia si registra negli anni "90. Risale, infatti, al 1° giugno 1990 la pubblicazione del
documento della Commissione “Il Mercato interno dell’energia. Prima relazione intermedia” con
I'indicazione dei settori chiave di attenzione per la progressiva realizzazione del mercato
dell’energia incentrato sui quattro diversi profili limitativi dei contratti verticali dell’epoca,
tra produttori di carbone e quelli di elettricita, degli aiuti di stato all’energia, del
funzionamento di alcuni aspetti del mercato degli idrocarburi relativi al problematico rilascio
delle autorizzazioni, dell’esistenza di monopoli “esclusivi” nelle attivita di importazione,
trasporto, distribuzione di elettricita e gas che hanno consentito quell’evoluzione del contesto
politico con I’emersione, anche in sede europea, di una piena consapevolezza del ruolo ormai
assunto dai pubblici servizi e con l'esigenza di definire e individuare i principi e condizioni
comuni finalizzati all’assolvimento delle specifiche “missioni”, differenziando la relativa
disciplina tra le “reti” da un lato, ei “servizi” dall’altro*.

In questo senso, I’avvio della progressiva apertura dei mercati dell’energia e stato pit1 lento
rispetto ad altri settori interessati dalla presenza servizi “a rete”, come e stato il caso delle
telecomunicazioni, delle poste o dal trasporto aereo e ferroviario, anche e soprattutto in
considerazione delle specifiche caratteristiche di ciascuno di essi*, perché i primi cauti passi
verso |'assetto energetico concorrenziale sono stati compiuti attraverso I’approvazione di una
serie di atti normativi di carattere settoriale che hanno inciso sui singoli aspetti e segmenti del
mercato energetico con un approccio gradualistico.

La prima fase di apertura, infatti, ha visto I’emanazione della Direttiva 90/377/CE del 29
giugno 1990 sulla trasparenza dei prezzi al consumatore finale di elettricita e gas, emanata
soprattutto per eliminare gli aiuti illegittimi alle imprese produttrici e per omogeneizzare la

composizione delle diverse tariffe, nonché delle successive direttive 90/547/CEE del 29 ottobre

464 Aj sensi dell’art. 16 della versione consolidata del Trattato CE, in considerazione dell'importanza dei servizi di
interesse economico generale nell’ambito dei valori comuni dell’'Unione, nonché del loro ruolo nella promozione
della coesione sociale e territoriale, la Comunita e gli Stati membri, secondo le rispettive competenze “provvedono”
affinché i servizi funzionino in base ai principi e condizioni che consentono loro di assolvere i loro compiti. Nello
specifico, 'art. 50 del TCE stabilisce che si considerano servizi le prestazioni fornite normalmente dietro
retribuzione, in quanto non siano regolate dalle disposizioni relative alla livera circolazione delle merci, dei capitali
e delle persone.

465 Per il settore postale si veda la Direttiva 2008/6/CE; per il settore delle telecomunicazioni si vedano la Direttiva
2002/21/CE istitutiva di un quadro normativo comune per le reti ed i servizi di comunicazione elettronica e la
Direttiva 2009/136/CE relativa al servizio universale e ai diritti degli utenti sulle reti e i servizi di comunicazione
elettronica; per il trasporto aereo si vedano invece il Regolamento CE 1008/2008 sulle norme comuni per la
prestazione di servizi aerei, nonché la Direttiva 96/67/CE concernente 1’accesso al mercato dei servizi di assistenza
a terra negli aeroporti, mentre per il trasporto marittimo si vedano invece il Regolamento CEE 3577/92
sull’applicazione del principio della libera prestazione dei servizi ai trasporti marittimi fra gli Stati membri.
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1990 e 91/296/CE del 31 maggio 1991, le c.d. Direttive common transit*®, concernenti,
rispettivamente, il transito di elettricita e del gas sulle grandi reti di trasporto, volte a
disciplinare e promuovere il transito da parte di soggetti terzi sulle reti di trasporto secondo
il noto istituto del third party access e, infine, la Direttiva 94/22/CE del 30 maggio 1994 relativa
alle condizioni di rilascio ed esercizio della autorizzazioni nella fase wupstream alla
prospezione, ricerca e coltivazione per la regolazione pro concorrenziale del mercato
minerario da un lato, e per consentire, dall’altro, uno sfruttamento piu razionale e diffuso
delle diverse fonti primarie di energia europee con il duplice vantaggio di incentivare sia lo
sfruttamento dei giacimenti minori, isolati ed economicamente meno vantaggiosi, e sia la
diversificazione degli approvvigionamenti interni riducendone la dipendenza dall’estero®”.

Esaurita la fase di primi interventi settoriali, la nuova base giuridica offerta dagli artt. 8 A
e 100 A del Trattato CEE, ora trasfusi rispettivamente negli artt. 26 e 114 del TFUE, ha
consentito quel definitivo processo di armonizzazioni delle disposizioni nazionali aventi ad
oggetto l'instaurazione ed il funzionamento del Mercato interno, consentendo il successivo
avvio di un approccio normativo unitario attraverso 1’adozione del “Primo Pacchetto” di
norme comuni per la liberalizzazione dei mercati interni di elettricita e gas, costituito dalle
note Direttive 96/92/CE del 19 dicembre 1996 per la prima, e 98/30/CE del 22 giugno 1998 per
il secondo*®, che, per la prima volta, ha consentito I'individuazione di regole comuni per il
funzionamento unitario del mercato interno dell’elettricita e del gas.

I corpo centrale di questo intervento e stato delineato sostanzialmente lungo le quattro
direttrici dell’apertura alla concorrenza del segmento di vendita*’, della separazione delle
attivita di gestione delle reti da un lato, dall’attivita “a monte” della filiera energetica, il noto
unbundling?’®, dell’obbligo di consentire 1'accesso ai terzi da parte del nuovo soggetto

gestore?’! rimettendo tuttavia ai singoli Stati membri la “scelta” tra accesso negoziato con il

466 Queste ultime ponevano a carico degli enti titolari delle reti di trasporto ad alta tensione e ad alta pressione
I'obbligo di trattare le condizioni per il vettoriamento dell'elettricita e del gas, stabilendo, quindi, un controllo da
parte delle autorita pubbliche sui motivi dell'eventuale mancato accordo. Tali direttive, pertanto, miravano
semplicemente ad agevolare le cessioni di energia tra gli enti responsabili delle reti nei vari Stati membri, senza
alcun effetto diretto nei confronti dei consumatori finali.

467 Cfr. a riguardo N. AICARDI, Energia, cit, pag. 1016.

468 Cfr. sul punto A. COLAVECCHIO, I mercati interni dell energia elettrica e del gas naturale. Cit..

469 Con annessa distinzione tra clienti idonei e clienti vincolati, dove solo i primi sono legittimati a scegliere
liberamente il proprio fornitore.

470 Per Ielettricita in particolare era prevista la separazione gestionale per I'attivita di trasmissione e quella contabile
per la distribuzione; mentre per il gas solamente la separazione contabile delle attivita di gestione delle reti di
trasporto, stoccaggio e distribuzione rispetto alla produzione, distribuzione e vendita.

471 Nel mercato elettrico I'obbligo riguarda i gestori della rete di trasmissione e i distributori. Nel settore del gas,
invece, I’obbligo riguarda i gestori degli impianti di stoccaggio, trasporto, distribuzione e i titolari di impianti di
gas naturale liquefatto.
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gestore stesso e accesso regolato da un soggetto terzo e imparziale, ovvero 'opzione
“acquirente unico” e, infine, degli obblighi di servizio pubblico a carico delle imprese
operanti nel settore.

Ad ogni modo, nonostante questa generale impostazione di fondo*?, la concreta
attuazione del primo pacchetto e stata rimessa alle singole iniziative degli Stati membri in
base alla loro “organizzazione istituzionale”, dovendo gli stessi Stati individuare il regime
maggiormente rispondente alla propria situazione interna*”, attraverso un’applicazione
estensiva del principio di sussidiarieta. Tali condizioni elastiche, in particolare, hanno
consentito la permanenza di scelte protezionistiche e la possibilita per alcuni Stati di
rallentare il processo di costruzione del mercato interno energetico, con le principali
diffidenze e ritrosie nel recepimento sui tempi previsti per 1’apertura del mercato, sulle
modalita di accesso alla rete, sull’effettivo grado di concorrenza nell’offerta dei servizi nonché
sugli obblighi di servizio pubblico da garantire.

E cosi, per superare i limiti emersi in sede di recepimento delle prime direttive energetiche,
quest’ultime sono state successivamente sostituite dal “Secondo Pacchetto”, costituito dalle
due direttive gemelle 2003/54/CE per I'elettricita e 2003/55/CE per il gas, finalizzate proprio a
rimuovere i residui ostacoli all’apertura dei mercati nazionali in vista dell’allargamento
orientale dell’'UE*4, prevedendo, tra l'altro, la completa liberalizzazione del segmento della
vendita per tuttii clienti, sia industriali sia domestici, a partire dal 1° luglio 2007, prevedendo
I'obbligo degli Stati membri di garantire ’accesso regolato alle reti, mediante tariffe
pubblicate da un’apposita autorita di regolazione e applicate in modo non discriminatorio’,
un rafforzamento delle misure di unbundling e I'obbligo a carico degli Stati membri di
garantire un elevato livello di tutela dei consumatori.

Le due direttive, inoltre, hanno individuato come elemento centrale per attuare una

regolamentazione “efficace” il ruolo da far assumere dalle autorita nazionali di regolazione,

472 Entrambe le direttive prevedevano l'apertura di una quota minima del mercato alla concorrenza attraverso il
riconoscimento in capo a una determinata categoria di consumatori (i clienti idonei) della liberta di scegliere il
fornitore del servizio. Nel contempo, veniva riservato agli Stati un ampio margine di autonomia nella
individuazione delle modalita attuative e nella fissazione degli obblighi di servizio pubblico. In questo modo, la
disciplina comunitaria con-temperava il principio di un'economia aperta e in libera concorrenza (artt. 4, par. 2 e 82
del TCE) con quello della promozione dei servizi di interesse economico generale (artt. 16 e 86, co. 2 del TCE).

413 Cfr. a riguardo il Considerando 11 e il Considerando 9 delle rispettive direttive.

474 La Commissione ha inoltre adottato numerose comunicazioni sulla sicurezza degli approvvigionamenti dove
evidenzia la duplice necessita di incentivare forme di partenariato con i Paesi extraeuropei fornitori o di transito e,
strumentalmente, di modernizzare le infrastrutture esistenti.

475 Con I'unica eccezione prevista per lo stoccaggio del gas, per il quale la direttiva 2003/55/CE ha rimesso agli Stati
membri la scelta tra accesso regolato o accesso negoziato. Quanto allo specifico caso italiano, la scelta dell’accesso
regolato era gia avvenuta con il decreto Letta. Sul punto cfr. quanto gia rilevato supra, Cap. 1, par. 4.9.
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quali garanti “indipendenti*’®” dell’accesso alla rete non discriminatorio*””, anche attraverso
I'istituzione, con la successiva Decisione 2003/796/CE della Commissione del 14 novembre
2003, del Gruppo dei regolatori europei per il gas e I'energia elettrica, il c.d. ERGEG*"S.

Nonostante 1’attuazione del secondo pacchetto, tuttavia, 1’assetto energetico generale
dell’Europa degli anni 2000 ¢ risultato ancora lontano dalla realizzazione di un unico mercato
interno dell’energia, perché gli operatori tradizionali hanno mantenuto le loro posizioni
dominanti e le condizioni di accesso alla rete ancora discriminatorie a causa della mancanza
di capacita di trasporto disponibile e la mancanza di una supervisione sui problemi di
approvvigionamento e del commercio transfrontaliero?”*, elementi che hanno fatto emergere
le urgenti necessita dell’effettiva separazione delle reti, di interventi mirati al contrasto della
concentrazione industriale e delle barriere all’entrata, del rafforzamento del ruolo dei
regolatori nazionali e comunitari e di una maggiore trasparenza nelle singole operazioni di
mercato.

A queste esigenze, attualmente, ha dato una parziale risposta il “Terzo Pacchetto”
energetico, composto dalle note cinque misure normative rappresentate dalle Direttive
2009/72/CE per l'energia elettrica e 2009/73/CE per il gas naturale, dai Regolamenti n.
714/2009 e n. 715/2009 in materia di accesso alla infrastrutture di trasmissione e trasporto
rispettivamente di elettricita e gas nonché il regolamento n. 713/2009 istitutivo dell’ACER, per
coordinare I’azione dei regolatori nazionali e per esercitare competenze in materia di accesso
alla rete transfrontaliera*®.

Le due direttive in questione, inoltre, hanno imposto gli Stati membri di tenere
“giuridicamente distinta” e “funzionalmente indipendente” l’autorita di regolazione da

qualsiasi altro soggetto, nonché di rafforzare le misure da adottare per garantire

476 Sul concetto di indipendenza vedere F. SCLAFANI — L. ZANETTINI, L'autoritd per l'energia elettrica e il gas, in Le
autorita amministrative indipendenti, in Trattato di diritto amministrativo diretto da G. Santaniello, vol. XIL, Cedam,
Padova, 2010, pag. 360, spec. note 26 e 27.

477 Gli artt. 23 par. 1 e 25, par. 1, disciplinanti rispettivamente elettricita e gas, rappresentano le norme fondamentali
in materia di organizzazione, di funzioni e del procedimento, prescrivendo altresi la “piena” indipendenza delle
autorita nazionali rispetto agli “interessi dell'industria” da regolare.

478 Composto, oltre che da consulenti indipendenti in materia energetica, anche dai rappresentanti delle autorita
nazionali di regolamentazione. Sin dalla sua costituzione, in particolare, ha assunto la missione di agevolare la
consultazione, il coordinamento e la cooperazione fra gli organismi di regolamentazione degli Stati membri e tra
tali organismi e la Commissione, al fine di consolidare il mercato interno dell’energia elettrica e del gas naturale.
47 In particolare, le maggiori criticita rilevate attenevano alla diverse procedure di infrazione nei confronti di
diversi Stati membri sulla fissazione tariffaria, sull’insufficienza dell'indipendenza sia dei soggetti gestori della rete
e sia dei regolatori e sull'inadeguatezza dei loro poteri, il conflitto di interessi delle imprese verticalmente integrate,
lI'insufficienza dell'unbundling societario e funzionale. Sulle ragioni alla base dell’adozione del terzo pacchetto cfr.
ex multis E. CIARALLI, I mercati europei dell’elettricita e il gas. Il terzo pacchetto legislativo presentato alla Commissione, in
Mercato Concorrenza e Regole, fasc. 1, 2008, pag. 179 e ss.

480 Sulle competenze dell’ ACER, cfr. pit diffusamente infra, Cap. 4, par. 3.
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I'indipendenza dei soggetti gestori della rete, attraverso il duplice obiettivo di risolvere il
conflitto di interessi delle imprese verticalmente integrate e di rimuovere quindi gli ostacoli
agli investimenti sulla rete*®!, con una riformulazione piu rigida dei termini dell’unbundling
attraverso tre opzioni: della piu radicale separazione proprietaria, la cd. Ownership
Unbundling, e delle due soluzioni intermedie del gestore di sistema indipendente, c.d.
Indipendent System Operator, e del gestore di trasmissione indipendente, c.d. Indipendent
Trasmission Operator.

A differenza del secondo pacchetto, I'indipendenza dell’ Autorita non é stata pitt definita
soltanto dal basso, come indifferenza rispetto agli interessi economici degli operatori di
mercato, ma anche e soprattutto dall’alto, quale assenza di condizionamenti dal potere
politico. Inoltre, al fine di armonizzare la disciplina delle diverse autorita nazionali, le direttive
del terzo pacchetto hanno inteso individuare le modalita minime di garanzia di effettiva
indipendenza, di modo che quest’ultime siano in grado di assumere decisioni autonome, in
maniera del tutto indipendente da qualsiasi organo politico, da parte di organi in carica per
un mandato prefissato revocabili solo per motivi oggettivi e gravi irregolarita e che disponga
di risorse autonome per evitare condizionamenti di tipo economico da parte dei rispettivi

governi*®,

4.2, APPLICAZIONI E DEROGHE ANTITRUST NEI MERCATI ENERGETICI TRA
OBBLIGHI DI SERVIZIO PUBBLICO E AIUTI DI STATO.

La realizzazione di un mercato interno dell’energia ha richiesto, all'indomani dello
smantellamento dei monopoli pubblici operato dai pacchetti energetici, anche la progressiva
applicabilita dell’articolata normativa europea in tema di tutela della concorrenza volta a
garantire il corretto funzionamento del mercato liberalizzato senza che questo possa essere
falsato da comportamenti anticoncorrenziali.

Nel quadro delineato dall’architettura istituzionale dell’'Unione Europea, infatti, insistono
dei principi cardine in materia di concorrenza volti a disciplinare, reprimere e sanzionate tutti
quei comportamenti che hanno per oggetto e per effetto, financo potenziale, di falsare e
restringere la liberta di iniziativa economica e la libera competizione tra imprese, rivolgendosi
tanto ai singoli operatori di mercato, quanto all’azione dei poteri pubblici chiamati al

“governo dell’economia e dell’'industria*3”.

81 Sul punto cfr. pitt diffusamente infra, Cap. 5.
482 Cfr. spec. gli artt. 95 par. 5 lett. a) e 34, par. 5, lett. a) delle rispettive direttive.
483 gull’intervento pubblico nell’economia e nell’industria, senza alcuna pretesa di completezza e di esaustivita, si
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Per i primi, come e noto, la normativa di derivazione comunitaria prevede sostanzialmente
il divieto di intese restrittive della concorrenza di cui all’art. 101 del TFUE, dell’abuso di
posizione dominante di cui all’art. 102 TFUE, nonché il divieto di concentrazioni tra
imprese*®, cioeé di tutti quei comportamenti potenzialmente diretti a “isolare” una
determinata area di mercato e impedire la realizzazione di un effettivo mercato interno unico
di dimensioni europee. Quanto ai secondi, invece, & espressamente previsto il divieto degli
aiuti pubblici alle imprese dagli artt. da 101 e 109 TFUE*?, che & volto viceversa ad assicurare
che il principio della parita delle imprese sul mercato non venga alterato dall’erogazione di
benefici distorsivi e non giustificati da peculiari ragioni di pubblico interesse*, nonché il
generale divieto di misure discriminatorie o protezionistiche contenuto negli artt. 110 e 113
del TFUE.

Tuttavia, I’evolversi della parabola concettuale dell’energia registratasi in sede europea
connessa alla centralita e rilevanza strategica della stessa nel sistema produttivo, hanno
imposto delle deroghe parziale a questa cornice normativa di base, che fin dall’origine aveva
assoggettato alla concorrenza solamente alcune categorie di imprese “di notevole rilievo”,
vale a dire le originarie imprese pubbliche e le imprese alle quali gli Stati membri abbiano
riservato dei diritti speciali o esclusivi®®.

Per gli altri operatori incaricati della gestione dei servizi di interesse economico generale
viceversa, 1’applicazione del regime concorrenziale e stata imposta nei limiti in cui cio «non

osti all’'adempimento, in linea di diritto e di fatto, della specifica missione» loro affidata.

rinvia ex multis i rilievi di G. AMATO, Il governo dell’industria in Italia, Il Mulino, Bologna, 1976, M.S. GIANNINI,
Sull’azione dei pubblici poteri nel campo dell’economia, in Riv. dir. comm., 1959, pag. 319 e ss., ID., Diritto pubblico
dell’economia, I1 Mulino, Bologna, 1977, G. Rossl, Riflessioni sulle funzioni dello Stato nell’economa e nella redistribuzione
della ricchezza, in Dir. Pubbl., 1997 pag. 298 e ss., nonché da ultimo S. CASSESE, La nuouva costituzione economica, Laterza,
Bari, 2014.

484 Quest’ultimo non espressamente previsto dal TFUE ma disciplinato dal diritto secondario dal Regolamento
139/2004, che prevede un controllo preventivo della Commissione su tali operazioni di mercato, da esercitarsi
previa notifica alla stessa del progetto di concentrazione.

485 Originariamente gia previsto dagli artt. 87 e 89 TCE. Su tali problemi interpretativi in rapporto all'assetto
dell'industria elettrica europea, cfr. altresi G. MOTZO, Mercato europeo e diritto dell’energia: il regime pubblicistico
dell’energia elettrica, in Mercato europeo e diritto dell ‘energia, atti del Convegno di studi tenuto a Maratea dal 12 al 15
ottobre 1989, Giuffre, Milano, 1990, spec. pag. 24, nonché F. FILPO, A. PERRAZZELLI, [ servizi di interesse economico
generale e la disciplina comunitaria sugli aiuti di Stato alla luce degli ultimi sviluppi giurisprudenziali in Rass. giur. en. elettr.,
2002 fasc. 4, pt. 1, pag. 719 e ss.

486 Come & noto, il paragrafo 1 dell’art. 107 TFUE stabilisce il principio del divieto degli aiuti di Stato al fine di
evitare che tali aiuti falsino la concorrenza nel mercato interno e incidano sugli scambi tra gli Stati membri in
maniera contraria all'interesse comune. Tuttavia, in determinati casi, gli aiuti di Stato possono essere compatibili
con il mercato interno a norma dell’articolo 107, paragrafi 2 e 3 del trattato, cioe quegli aiuti destinati ad agevolare
lo sviluppo di talune attivita economiche all’interno dell’'Unione europea, sempre che non alterino le condizioni
degli scambi in misura contraria all'interesse comune.

47 Gj veda a riguardo l'interessante iter logico-giuridico della Corte di Giustizia nella nota causa 6/64 del 15 luglio
1964 Costa c. Enel, sulla quale si rinvia a quanto argomentato supra, par. 2.1. di questo Capitolo.
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L’art. 106 TFUE, infatti, quale norma capestro dell’eccezione di servizio pubblicos,
stabilisce che le norme sulla concorrenza «non si applicano alle imprese che, per disposizione di
legge, esercitano la gestione di servizi di interesse economico generale ovvero operano in regime di
monopolio su mercato, per quanto strettamente connesso all’adempimento degli specifici obblighi loro
affidati».

L’attuale archetipo europeo di intervento pubblico prevede, pertanto, nell’esercizio di
attivita rientranti nella categoria dei SIEG, che l’estensione delle regole generali
concorrenziali debbano essere opportunamente bilanciate con gli altri interessi pubblici di
rilevanza europea, di cui assume particolare rilevanza la coesione economica, sociale e
territoriale richiamata dalle previsioni del TFUE nell’ambito del “modello sociale europeo*®”.

Il presupposto di fondo della normativa di derivazione europea, infatti, muove dalla
considerazione dell'immanente caratteristica comune a tutti i comparti energetici, e cioe che
la libera prestazione dei servizi energetici non pud essere rimessa alle singole logiche
imprenditoriali e ai singoli meccanismi economici di mercato, i cui “naturali” esiti allocativi
non possono costituire un’adeguata garanzia di protezione e di tutela necessaria di rilevanti
interessi di ordine generale e sociale quali il regolare approvvigionamento di energia a prezzi
contenuti*®.

Sull’art. 106 del TFUE, in particolare, si e formata una copiosa giurisprudenza della Corte
di Giustizia, che ha contribuito notevolmente alla ricerca di un bilanciamento dei diversi
obiettivi europei del funzionamento del mercato interno con I’adempimento della missione
di interesse generale, attraverso una rigorosa applicazione del principio di proporzionalita
quale parametro di valutazione caso per caso dell’eventuale compressione dell’iniziativa
economica a favore della stabilita del sistema.

All'indomani di Maastricht, questo approccio ermeneutico inizialmente affermato solo in
caso di assoluta incompatibilita con I'adempimento della relativa missione, & stato esteso con

I’'ammissibilita di una disapplicazione delle disposizioni antitrust anche in caso di rischio

488 Cfr. ariguardo i rilievi di R. MASTROIANNI - A. ARENA, [ servizi pubblici nel GATS e nel TFUE: una radicale divergenza
di impostazione?, cit., pag. 27 e ss., secondo i quali I'art. 106 costituisca una forma di esenzione totale quale deroga
si generale alle norme del TFUE, ma condizionata nella misura strettamente necessaria della garanzia dell’effettivo
conseguimento della missione di interesse generale in termini di proporzionalita.

489 Cfr. sul punto 1’elaborazione scientifica di G. CAGGIANO, La disciplina dei servizi di interesse economico generale:
contributo allo studio del modello sociale europeo, Giappichelli, Torino, 2008 e, con specifico riferimento all’energia, D.
SORACE, Il servizio di interesse economico generale dell ‘energia elettrica in Italia tra concorrenza ed altri interessi pubblici, in
Diritto Pubblico, 2004, pag. 1009 e ss.

490 gj allude infatti al noto fallimento del mercato della prestazione di determinati servizi, con particolare riguardo
alla prevenzione del fenomeni di cream skimming in forza del quale, in assenza di incentivi pubblici, le imprese
operanti sul mercato tenderebbero a concentrarsi solo nei settori remunerativi, tralasciando i settori e le aree
geografiche meno profittevoli.
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sensibile di un pregiudizio all’equilibrio finanziario interno dell’impresa incaricata della
specifica missione affidatale**.

Questa ritrovata sensibilita verso gli interessi sociali dell’impresa incaricata della gestione
del servizio, in una dimensione ispirata ai principi di proporzionalita e ragionevolezza delle
deroghe antitrust, € stata successivamente ribadita, sempre in via pretoria, con la
specificazione ulteriore di come il paragrafo 2 dell’art. 106, miri a contemperare 1'interesse
degli Stati membri ad utilizzare determinate imprese come “strumento di politica economica e
sociale” con il diverso interesse europeo dell’osservanza delle regole concorrenziali volte al
mantenimento del mercato comune?®.

Lo stesso approccio non piut contemplativo della libera concorrenza come valore assoluto,
ma da bilanciare opportunamente con gli altri valori della tutela ambientale, della coesione
sociale e territoriale, oltre alla protezione dei consumatori, € confermato anche dalla
successiva normativa secondaria, laddove anche gli ultimi pacchetti energetici hanno previsto

la possibilita per gli Stati membri, nell’interesse economico generale, di imporre alle imprese

ol primo orientamento marcatamente restrittivo delle eccezioni in attuazione del principio di proporzionalita
risale, infatti, a CGCE, sentenza 23 aprile 1991, causa C-41/90 Honfer, in Racc. 1991, pag. 1979. All'indomani di
Maastricht, invece, il successivo orientamento ha visto I’apertura verso una interpretazione maggiormente flessibile
alle logiche pro-concorrenziali gia con la nota sentenza Corbeau del 19 maggio 1993, causa C-320/91 in Racc., 1993,
pag. 2563 relativa al settore postale e alla menzionata sentenza Amelo, relativa al settore energetico, laddove la Corte
ha avuto modo di affermare come le restrizioni alla concorrenza da parte di altri operatori economici sono
ammissibili se necessarie per consentire lo svolgimento del servizio di interesse generale da parte dell'impresa
incaricata del relativo servizio, tenuto conto delle relative condizioni economiche ed i costi che deve sopportate e
della normativa, specie quella ambientale, cui & assoggettata. Cfr. sul punto i rilievi di P. CASSINIS, Diritti speciali ed
esclusivi e diritto della concorrenza, in A. FRIGNANI — R. PARDOLESI, Trattato di diritto provato dell’Unione europea,
Giappichelli, Torino, 2006, pag. 246 e ss. Sul filone delle pronunce Corbeau e Amelo, nella successiva sentenza CGCE
Commissione c. Italia del 23 ottobre 1997, causa C-158/94, I'ltalia ha vittoriosamente difeso 1'esistente regime di
monopolio dell’energia elettrica.

492 Cfr. quanto osservato sul punto da CGCE, sentenza 21 settembre 1999, causa C-67/96, Albany International BV c.
Stichting Baedrijfspensionenfonds Textielindustrie, in Racc., 1997, pag. 5751, spec. al punto 103 e l'ulteriore
giurisprudenza ivi citata.

Per l'interpretazione dottrinaria dell’art. 106, par. 2, TFUE si vedano i rilievi di F. MUNARI, La disciplina dei servizi
essenziali tra diritto comunitario, prerogative degli Stati membri e interesse generale, in Diritto dell’Unione Europea, 2002,
pag. 39 e ss, V. DE FALCO, Il servizio pubblico tra ordinamento comunitario e diritti interni, Cedam, Padova, 2003; F.
CINTIOLL, Servizi pubblici e concorrenza, cit.; G. RossI (a cura di), L impresa europea di interesse generale, Giuffre, Milano,
2006. Con specifico riferimento al settore energetico, cfr. A. COLAVECCHIO, La liberalizzazione del settore elettrico nel
quadro del diritto comunitario: alla ricerca di un giusto bilanciamento fra regole di concorrenza ed esigenze di servizio pubblico,
Cacucci editore, Bari, 2000; R. Ca1azzo, Obblighi di servizio pubblico nei settori dell elettricita e del gas in Italia, in Rass.
giur. en. elettr., 2004, pag. 1 e ss.; D. SORACE, Il servizio di interesse economico generale dell’energia elettrica in Italia, cit.;
A. FRANTINI - F. FILPO, Verso una nuova disciplina comunitaria in materia di aiuti di Stato per la compensazione di oneri di
servizio pubblico, in Rass. giur. en. elettr. 2005, p. 21 e ss.; L. AMMANATI (a cura di), Monopolio e regolazione pro-
concorrenziale nella disciplina dell’energia, Milano, 2005, p. 343 e ss.; N. AICARDI, Energia, cit.; E. BETOLINI - C. LUCIONI,
11 settore elettrico in Europa, in Dir. Pubbl. comp. Europeo, 2007, fasc. 2, pag. 829 e ss.; M. PANATTONI, Concorrenza e
regolazione ne mercato dell’energia elettrica: gli obblighi di servizio pubblico di settore nell’attuale quadro comunitario
delineato dalla direttiva 2009/72/CE, in Rass. dir. Pubbl. europeo, 2012, fasc. 1, pag. 177 e ss., nonché da ultimo R.
FERRARA, Profili della disciplina dei servizi di interesse economico generale: aiuti di Stato e principi dell’Unione europea in
materia di concorrenza in Il diritto dell ‘economia, 2013 fasc. 2, pag. 321 e ss.
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che operano nel settore dell’energetico degli obblighi relativi al servizio pubblico, tipizzati
espressamente come quegli obblighi concernenti la sicurezza del sistema e
dell’approvvigionamento, la regolarita, la qualita e il prezzo delle forniture, nonché la tutela
dell’ambiente, compresa l’efficienza energetica, I'energia da fonti rinnovabili e la protezione
del clima.

Con espresso riferimento agli obblighi relativi al servizio pubblico delle imprese operanti
nel settore del gas naturale, € poi intervenuta la Corte di Giustizia nella nota pronuncia
Federutility*® del 20 aprile 2010, affermando la compatibilita con l'impianto generale del
trattato di un’imposizione di obblighi di servizio pubblico, nella misura in cui, tale intervento,
persegua effettivamente un interesse economico generale e non incida sulla libera
concorrenza se non nella “misura necessaria a conseguire siffatto obiettivo” e, di
conseguenza, per un periodo necessariamente limitato nel tempo e che sia chiaramente
definito, trasparente, non discriminatorio.

Analoghe considerazioni sono state effettuate nella successiva pronuncia Enel
Porduzioni**, sugli obblighi imposti alle societa titolari degli impianti “essenziali” per il
funzionamento del sistema elettrico di dispacciamento, affermando la compatibilita al diritto
europeo degli obblighi relativi alla presentazione di offerte sui mercati nazionali dell’energia
elettrica alle condizioni previamente stabilite dall’AEEG, purché ispirati al criterio
immanente di proporzionalita.

L’imposizione di tali obblighi, tuttavia, ha comportato 1'ulteriore immanente necessita di
provvedere a “compensare” direttamente o indirettamente i maggiori oneri di servizio
gravanti sulle imprese incaricate del servizio incidendo cosi, giocoforza e inevitabilmente,

sull’assetto concorrenziale del relativo mercato.

493 Secondo la quale, le previsioni della direttiva 2003/55 non ostano ad una normativa nazionale, nel caso di specie
il d.1. 18 giugno 2007, n. 73, che nel recepire il secondo pacchetto energetico ha attribuito all’AEEG il potere di
definire prezzi di riferimento per la vendita di gas a taluni clienti anche successivamente al 1° luglio 2007, purché
tale intervento: in primo luogo, persegua un interesse economico generale consistente nel mantenere il prezzo di
fornitura del gas naturale al consumatore finale ad un livello ragionevole alla luce della contemperamento, che
spetta agli Stati membri effettuare, tenendo conto della situazione del settore del gas naturale, fra 1’obiettivo di
liberalizzazione e I’obiettivo della necessaria protezione del consumatore finale perseguiti dalla direttiva 2003/55;
in secondo luogo, non incida sulla libera fissazione dei prezzi della fornitura del gas naturale successivamente al
1° luglio 2007 se non nella misura necessaria a conseguire siffatto obiettivo di interesse economico generale e, di
conseguenza, per un periodo necessariamente limitato nel tempo, e, infine, che sia chiaramente definito,
trasparente, non discriminatorio, verificabile, e garantisca alle imprese dell’'Unione che operano nel settore del gas
parita di accesso ai consumatori. Cfr. a riguardo i rilievi della sentenza della Corte di Giustizia, sentenza 20 aprile
2010, causa C-265/08, Federutility e altri c. AEEG, in Racc., 2010, 1-03377.

494 Cfr. ariguardo, CGUE, sentenza 21 dicembre 2011, causa C-242/2010 Enel Produzioni S.p.A. c. Autorita per 'energia
elettrica e il gas, in Racc., 2011.

495 Su tali ultimi aspetti, cfr. ex multis i rilievi di G. NAPOLITANO, L'energia elettrica e il gas, in S. CASSESE (a cura di),
Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo special, Tomo III, Giappichelli, Milano, 2003, pag. 2244 e ss.

-167 -



E proprio la necessita di corrispondere di misure compensative delle imprese gravate da
obblighi di servizio pubblico ha comportato lo slittamento dell’analisi relativa all’eventuale
ammissibilita di deroghe antitrust verso l'altra spinosa problematica dell’ambito di
operativita della disciplina degli aiuti pubblici, laddove il graduale processo europeo di
liberalizzazione dei mercati energetici non ha determinato, di per sé, il definitivo abbandono
delle ipotesi ammesse di intervento pubblico in materia, comportando piuttosto una
ridefinizione dei rapporti tra i finanziamenti pubblici e gli operatori privati del settore,
attraverso una definizione di appositi parametri qualitativi e quantitativi, ispirati al principio
di proporzionalita, su cui fondare I'intervento stesso**®.

L’art. 107 del TFUE, infatti, al paragrafo 1 sancisce in termini generali I'incompatibilita con
il mercato interno, nella misura in cui incidano sugli scambi interstatali, degli aiuti pubblici
concessi dagli Stati, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o talune produzioni,
«falsino o minaccino di falsare la concorrenza» ammettendo tuttavia la possibilita, al successivo
paragrafo 3, di poter considerare compatibili determinate categorie di aiuti rispondenti a
particolari interessi pubblici di significativa rilevanza”’.

Nello specifico, a conferma della magmatica specificita delle problematiche connesse tra
aiuti di Stato e obblighi di servizio pubblico, la Corte di Giustizia si e pronunciata in varie
occasioni sul tema della compatibilita dei finanziamenti pubblici alle imprese incaricate della
missione di un servizio di interesse economico generale, imponendo delle nuove e pitt ampie

riflessioni, rispetto alla menzionata sentenza Amelo*?, gia con le storiche pronunce Ferring**’

496 gyll’evoluzione del processo di liberalizzazione sotto la vigenza degli originari art. 81 e 82 TCE, cfr. ex multis i
rilievi di C. SPAGNUOLO, II processo comunitario di liberalizzazione del mercato elettrico, in Diritto comunitario e degli
scambi internazionali, 2002, fasc. 2, pag. 329 e ss.

497 Ai sensi del paragrafo 3, infatti, possono considerarsi compatibili con il mercato interno: a) gli aiuti destinati a
favorire lo sviluppo economico delle regioni ove il tenore di vita sia anormalmente basso, oppure si abbia una grave
forma di sottoccupazione, nonché quello delle regioni di cui all'articolo 349, tenuto conto della loro situazione
strutturale, economica e sociale; b) gli aiuti destinati a promuovere la realizzazione di un importante progetto di
comune interesse europeo oppure a porre rimedio a un grave turbamento dell'economia di uno Stato membro; c)
gli aiuti destinati ad agevolare lo sviluppo di talune attivita o di talune regioni economiche, sempre che non alterino
le condizioni degli scambi in misura contraria al comune interesse; d) gli aiuti destinati a promuovere la cultura e
la conservazione del patrimonio, quando non alterino le condizioni degli scambi e della concorrenza nell'Unione
in misura contraria all'interesse comune; e) le altre categorie di aiuti, determinate con decisione del Consiglio, su
proposta della Commissione.

498 La sentenza Amelo aveva originariamente enucleato i criteri in base ai quali si e in presenza di un servizio di
interesse economico generale da parte di una impresa elettrica, in forza cioe dei due elementi della concessione di
un diritto pubblico con cui I'impresa ha ricevuto l'incarico di provvedere alla fornitura di energia elettrica in una
determinata porzione di territorio nazionale, e dell’obbligo di garantire la regolare erogazione di energia sull’ intero
territorio in concessione, a tutti gli utenti secondo domanda e in ogni momento a tariffe uniformi. Cfr. a riguardo
quanto gia argomentato supra ai parr. 2.1 e 2.2 di questo Capitolo.

49 Gecondo la quale, nella misura in cui un finanziamento pubblico si limiti alla sola compensazione degli oneri
che derivano dall’adempimento degli obblighi di servizio pubblico imposti, mancherebbe 1’attribuzione di un
vantaggio economico restando fuori dall’ipotesi vietata degli aiuti di Stato, facendo altresi venir meno, pertanto,
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e Altmark®® che avevano focalizzato la propria attenzione sul generale rapporto intercorrente
tra gli allora art. 86, par. 2 in materia di SIEG con I'87 del TCE in materia di aiuti di Stato, oggi
integralmente trasfusi, rispettivamente, negli artt. 106, par 2 e 107 TFUE.

Sulla scia dei principi affermati nella sentenza Altmark, in particolare, la Commissione ha
poi provveduto all’adozione, nel luglio 2005, del noto “Pacchetto Monti-Kroes>*” relativo
all’applicazione degli attuali articoli 106 e 107 TFUE sul controllo degli aiuti di Stato alla
compensazione per la prestazione dei SIEG, che e stato poi oggetto di un’ampia revisione nel
2011.

Ed infatti, con la Comunicazione del 23 marzo 2011 sulla “Riforma delle norme UE in materia
di aiuti di Stato relativamente ai servizi di interesse economico generale”, la Commissione ha preso
coscienza dell'immanente necessita di rimodulare le norme in materia di aiuti di Stato per i
SIEG al fine di rafforzare il contributo che questi possano apportare alla ripresa economica, e
ha successivamente provveduto all’adozione del 20 dicembre 2011 di un nuovo pacchetto di
quattro strumenti relativi all’applicazione degli attuali articoli 106 e 107 TFUE, facendo

chiarezza sul controllo da esercitare sugli aiuti di Stato a compensazione dei maggiori oneri

anche I’obbligo di preventiva notifica alla Commissione della corresponsione dellaiuto, ai sensi dell’allora art. 88
TCE, integralmente trasfuso nell’attuale art. 108 TFUE. Cfr. a riguardo CGCE, sentenza 22 novembre 2001, causa
C-53/00, Ferring, in Racc., 2001, pag. -9067.

300 Secondo la quale, in parziale attenuazione dell’apertura operata dalla Ferring, € intervenuta sul piano delle
condizioni che devono sussistere cumulativamente per la concreta applicabilita dell’eccezione di cui all’art. 86, par.
2. Esse sono: a) l'impresa beneficiaria deve essere effettivamente incaricata dell'adempimento di obblighi di servizio
pubblico e detti obblighi devono essere definiti in modo chiaro; b) i parametri sulla base dei quali viene calcolata
la compensazione devono essere previamente definiti in modo obiettivo e trasparente; c) la compensazione non
puo eccedere l'importo necessario per coprire interamente o in parte i costi originati dall’adempimento degli
obblighi di servizio pubblico, tenendo conto dei relativi introiti e di un margine di utile ragionevole; d) quando la
scelta dell'impresa da incaricare dell'adempimento di obblighi di servizio pubblico non venga effettuata nell'ambito
di una procedura di appalto pubblico che consenta di selezionare il candidato in grado di fornire tali servizi al costo
minore per la collettivita, il livello della necessaria compensazione deve essere determinato sulla base di un'analisi
dei costi che un'impresa media, gestita in modo efficiente e adeguatamente dotata di mezzi di trasporto, avrebbe
dovuto sostenere. Cfr. nel dettaglio CGCE, sentenza 24 luglio 2003, causa C-280/00, Altmark Trans GmbH, in Racc.,
2003, pag. 1-07747.

sot Composta dai quattro strumenti: a) della decisione 2005/842/CE della Commissione, riguardante 1'applicazione
dell'art. 86 paragrafo 2 del Trattato CE agli aiuti di Stato sotto forma di compensazione di obblighi di servizio
pubblico concessi a determinate imprese incaricate della gestione di Servizi di interesse economico generale, vota
a specificare le condizioni di compatibilita alle norme del Trattato sugli aiuti di Stato per la compensazione degli
obblighi di servizio pubblico concessi a determinate imprese, esentando dall’obbligo di preventiva notifica; b) della
Direttiva 2006/11/CE della Commissione del 16 novembre 2006 relativa alla trasparenza delle relazioni finanziarie
tra Stati membri e le loro imprese pubbliche e alla trasparenza finanziaria all'interno di talune imprese e, c) della
Comunicazione sulla disciplina degli aiuti di Stato concessi sotto forma di compensazione degli obblighi di servizio
pubblico (comunicazione 2005/C 297/04), che specifica le condizioni alle quali la Commissione puo valutare
compatibili le rimanenti compensazioni degli obblighi di servizio pubblico non contemplate dalla decisione e che
devono pertanto essere notificate. Tali condizioni prevedono l'esistenza di un atto d'incarico contenente una
definizione precisa e corretta del servizio d'interesse economico generale, la definizione dei parametri sulla base
dei quali viene calcolato 1importo esatto della compensazione, l'assenza di sovracompensazione e le modalita di
salvaguardia volte a evitare eventuali sovracompensazioni.
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derivanti dalla prestazione dei SIEG®.

Ad ogni modo, a fronte del perdurare degli effetti della crisi economica e finanziaria, che
ha fortemente rischiato di far compromettere la stabilita e 'integrita del mercato unico, la
Commissione e nuovamente intervenuta in materia con la Comunicazione “Modernizzazione
degli aiuti di Stato dell’'UE” dell’8 maggio 2012, con cui ha preso coscienza della necessita di un
intervento mirato degli Stati membri sia a tutela delle fasce piu vulnerabili della societa, sia a
favorire la ripresa economica con interventi mirati e non distorsivi della libera concorrenza,
e sia per la concreta attuazione della strategia Europa 2020.

Secondo la nuova linea di intervento intrapresa dalla Commissione, infatti, la
modernizzazione del controllo degli aiuti di Stato sarebbe necessaria alla promozione di un
adeguato utilizzo delle risorse pubbliche in attuazione delle politiche di sviluppo orientate
alla crescita sostenibile e inclusiva all’interno di un mercato competitivo®®, e tal fine ha
individuato una serie di principi comuni applicabili in sede di valutazione ex ante della
compatibilita di tutte le misure di sostegno e di aiuto, che risulterebbero compatibili con le

previsioni generali dei trattati al soddisfacimento di determinati criteri>*.

302 Con cui ha chiarito i concetti principali in materia di aiuti di Stato rilevanti in materia di SIEG, quali la nozione
di aiuti, di SIEG, di attivita economica; ha esentato gli Stati membri dall’obbligo di notificare alla Commissione le
compensazioni di servizio pubblico per alcune categorie di SIEG; ha rivalutato I’ammontare degli importo concessi
a titolo di compensazione a operatori al di fuori del settore dei servizi sociali. Cfr. a riguardo la Comunicazione del
20 dicembre 2011 sull’applicazione delle norme dell’'Unione Europea in materia di aiuti di Stato alla compensazione
concessa per la prestazione di servizi di interesse economico generale; la Decisione della Commissione del
20.12.2011; la Comunicazione della Commissione del 20.12.2011 relativa alla disciplina europea degli aiuti di stato
concessi sotto forma di compensazione per gli obblighi di servizio pubblico, nonché la nuova proposta di
regolamento sugli aiuti di “importanza minore” di cui al progetto di Regolamento UE del 20.12.2011 relativo
all’applicazione degli articoli 107 e 108 del TFUE agli aiuti di importanza minore concessi ad imprese che forniscono
servizi di interesse economico generale. Sugli aiuti di Stato in favore delle imprese pubbliche che erogano servizi
pubblici cfr., ex multis i rilievi di C. IANNONE, Gli aiuti di Stato a favore delle imprese pubbliche e le regole nazionali
applicabili al loro stato di crisi, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2012 fasc. 2, pp. 263 — 291; di F. GHELARDUCCI — M.
CAPANTINI, Gli aiuti di Stato e il principio dell’“investitore privato” negli orientamenti della Commissione e nella
giurisprudenza comunitaria, 2004, in www.astrid-online.eu; P. DE CATERINI, Quattro studi in materia di aiuti di stato,
Cacucci Editore, Bari, 2008; G. NAPOLITANO, La regolazione dei servizi d’interesse economico generale. I modelli di
regolazione dei servizi di pubblica utilita e il consorzio regolamentare europeo, in Il Diritto dell’ Unione Europea, 2010 fasc.
1, pag. 218 e ss, nonché F. COLAPINTO, Gli aiuti pubblici alle imprese, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2013 fasc.
4, pag. 1526 e ss.

303 Per la Commissione, pertanto, a fronte della complessita attuale della normativa e del quadro procedurale in
materia di aiuti pubblici, la modernizzazione del controllo sugli aiuti di Stato perseguirebbe tre obiettivi: i)
promuovere una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva in un mercato interno competitivo; ii) concentrare il
controllo ex ante della Commissione sui casi con il maggiore impatto sul mercato interno rafforzando nel contempo
la cooperazione tra gli Stati membri in materia di applicazione delle norme sugli aiuti di Stato; iii) razionalizzare le
norme e accelerare i tempi di decisione.

504 Rispettivamente: a) contributo al raggiungimento di un obiettivo ben definito di interesse comune: una misura
di aiuto di Stato deve puntare a un obiettivo di interesse comune ai sensi dellarticolo 107, paragrafo 3, del trattato
(sezione 3.2.1); b) necessita dell'intervento statale: una misura di aiuto di Stato deve essere destinata a una
situazione in cui puo determinare un miglioramento tangibile che il mercato da solo non & in grado di fornire, ad
esempio per porre rimedio a un fallimento del mercato (sezione 3.2.2); c) adeguatezza della misura d’aiuto: la
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Con specifico riferimento alle problematiche energetiche, invece, la Commissione ha da
ultimo intervenuta per limitare gli effetti dannosi di interventi pubblici mal progettati,
frammentari e scoordinati nella recente Comunicazione la “Disciplina in materia di aiuti di Stato
a favore dell’ambiente e dell’energia 2014-2020" del 28 giugno 2014, con cui ha inoltre stabilito le
condizioni alle quali gli aiuti a favore dell’energia e dell’ambiente possono essere considerati
compatibili con il mercato interno a norma dell’articolo 107, paragrafo 3, lettera c), del TFUE,
nella misura in cui, sulla base di appositi principi comuni di valutazione®”, tali aiuti
permettano di «contribuire maggiormente agli obiettivi dell’Unione in materia di ambiente o energia
senza alterare negativamente le condizioni degli scambi in misura contraria all interesse comune».

Ad ogni modo, nonostante questimportante presa di posizione sull’eventuale
ammissibilita di aiuti diretti nel settore energetico, tanto nei limiti appena indicati della
compensazione degli oneri di servizio pubblico, quanto dell’intervento incentivante e
promozionale, il nuovo approccio ermeneutico inaugurato dalla Commissione negli anni
2010, non ha comunque risolto il problema di fondo della materia rappresentato dalla
disarticolazione e disallineamento tra 1’estensione delle problematiche energetiche rispetto al
governo dell’energia.

L’eventuale elargizione di un aiuto pubblico, infatti, puo trovare attuazione solamente
all’interno delle porzioni di sovranita nazionale e soltanto per quegli operatori di mercato che
insistano e/o operino sullo stesso territorio di riferimento, non avendo invece alcuna efficacia

diretta nei confronti del carattere transnazionale di molte delle evidenziate questioni

misura di aiuto proposta deve essere uno strumento di intervento adeguato per conseguire 1’obiettivo di interesse
comune (sezione 3.2.3); d) effetto di incentivazione: 1'aiuto deve essere tale da modificare il comportamento delle
imprese interessate spingendole ad intraprendere un’attivita supplementare che non svolgerebbero senza I'aiuto o
svolgerebbero soltanto in modo limitato o diverso (sezione 3.2.4); e) proporzionalita dell’aiuto (aiuto limitato al
minimo necessario): I'importo dell’aiuto deve essere limitato al minimo indispensabile per stimolare investimenti
o attivita supplementari nella regione interessata (sezione 3.2.5); f) prevenzione degli effetti negativi indebiti sulla
concorrenza e sugli scambi tra Stati membri: gli effetti negativi dell’aiuto devono essere sufficientemente limitati,
in modo che il risultato complessivo della misura sia positivo (sezione 3.2.6); g) trasparenza dell’aiuto: gli Stati
membri, la Commissione, gli operatori economici e il pubblico devono avere facile accesso a tutti gli atti e alle
pertinenti informazioni sull’aiuto concesso. (sezione 3.2.7).

505 Nello specifico: a) aiuti intesi a realizzare un livello di tutela dell’ambiente superiore a quello assicurato dalle
norme dell’Unione o ad innalzarlo in assenza di norme dell’'Unione (inclusi gli aiuti per 'acquisto di nuovi veicoli
adibiti al trasporto); b) aiuti per I'adeguamento anticipato a future norme dell’Unione; c) aiuti per studi ambientali;
d) aiuti per il risanamento di siti contaminati; e) aiuti a favore dell’energia da fonti rinnovabili; f) aiuti a favore di
misure di efficienza energetica, compresi cogenerazione, teleriscaldamento e teleraffreddamento; g) aiuti per 1'uso
efficiente delle risorse e, in particolare, per la gestione dei rifiuti; h) aiuti per la cattura, il trasporto e lo stoccaggio
di CO2, inclusi singoli elementi della catena del sistema di cattura e stoccaggio di CO2; i) aiuti sotto forma di sgravi
o esenzioni da tasse ambientali; j) aiuti sotto forma di riduzione dell’onere di finanziamento a sostegno della
produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili; k) aiuti per le infrastrutture energetiche; 1) aiuti per
I'adeguatezza della capacita di produzione; m) aiuti sotto forma di autorizzazioni scambiabili; n) aiuti per il
trasferimento di imprese.
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energetiche attuali®®.

Inoltre, gli effetti della crisi economica e finanziaria hanno comportato, da un lato,
maggiori difficolta nell’approntare le coperture finanziare per compensare gli oneri di
servizio pubblico, e dall’altro, a causa degli sforzi attualmente compiuti da numerosi Stati
membri per ridurre i disavanzi pubblici, anche una “maggiore attenzione economica” della
spesa pubblica connessa a delle ipotesi di aiuti di Stato da poter elargire>"”.

Queste ultime problematiche, in ultima analisi, sposterebbero inevitabilmente il problema
della garanzia della continuita della fornitura di energia sul piano prettamente finanziario,
aprendo l'ulteriore fronte problematico della ricerca di finanziamenti alternativi alle
elargizioni pubbliche, ponendo altresi il problema della necessaria salvaguardia della
“nazionalita” dei campioni energetici interni a fronte di eventuali iniezioni di capitali da parte

di operatori esteri potenzialmente ostili>®.

4.3. LA TUTELA DEGLI INVESTIMENTI ENERGETICI TRA LIBERA CIRCOLAZIONE
DEI CAPITALI E VINCOLI ANTI-SCALATA.

I risvolti problematici della possibile leva geopolitica offerta dagli investimenti energetici,
gia esaminati in sede internazionale®”, trovano ulteriori e interessanti spunti critici all'interno
dell’Unione europea, laddove tra i principi fondamentali ¢ espressamente riconosciuta la
liberta di circolazione dei capitali.

Questa liberta, infatti, nonostante fosse menzionata nell’originario art. 3 lett. c) del Trattato
istitutivo della CEE®! tra le quattro liberta fondamentali del mercato comune, nella sua
concreta attuazione ha incontrato forti resistenze da parte degli Stati membri per lo stretto
legame fra movimento di capitali rispetto alle esigenze di politica economica e monetaria®'’.

Negli anni "90, tuttavia, il problema relativo alla libera circolazione dei capitali ha visto un

3% Sul menzionato problema del disallineamento si rinvia a G. Ross, Il settore dell‘energia nel contesto europeo, cit.,
mentre per le tendenze attuali si rinvia a quanto gia svolto supra, Cap. 2, par. 7.

307 5yl punto, cfr. piu diffusamente infra, Cap. 5, par. 5.

398 Cfr. sul punto i rilievi di F. MUNAR, I contesto comunitario e il ruolo degli organi europei, in E. BRUTI LIBERATI-F.
DONATI (a cura di), Il nuovo diritto dell’energia tra regolazione e concorrenza, Giappichelli, Torino, 2006, pag. 26.

Sulla disciplina generale antitrust nel settore dell’energia cfr. M. SIRAGUSA, La disciplina generale antitrust nel settore
dell’energia, in E. BRUTI LIBERATI-F. DONATI (a cura di), Il nuovo diritto dell’energia , cit., pag. 105.

309 Cfr. sul punto supra, Cap. 2, par. 6.

310 Tntroducendo una disciplina articolata su tre disposizioni di base: la prima, di cui all’art. 67 TCE rivolta alla
soppressione delle restrizioni esistenti, la seconda, di cui all’art. 71 tesa ad impedire l'introduzione di nuove
restrizioni, e la terza che prevede la possibilita per gli Stati di adottare misure di salvaguardia, in deroga agli
obblighi assunti, al verificarsi di situazioni eccezionali, di cui agli artt. 73 e, piit marginalmente, il 70.

11 Su tali aspetti problematici, cfr. i rilievi di G. L. TOSATO, in Capitali nel diritto comunitario (voce), in Dig. Disc.
Pubbl., Vol. II, pag. 458 e ss.
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passaggio fondamentale nella progressiva dismissione dei pacchetti azionari dei diversi enti
pubblici maggiormente interessati dal processo di trasformazione in societa per azioni,
laddove il conferimento della nuova veste giuridica agli ex monopolisti pubblici, se da un lato
ha rappresentato un atto propedeutico per la privatizzazione e la successiva liberalizzazione
del relativo settore, dall’altro ha acuito la ritrosia nazionalista a cederne il controllo.

Le resistente nazionali, pertanto, hanno trovato una manifestazione concreta nell’adozione
di strumenti fortemente restrittivi delle liberta societarie di talune imprese operanti in settori
ritenuti strategici per gli interessi nazionali, modellati sull’istituto di derivazione
anglosassone della golden share, introdotto in anche Italia sulla falsariga dell’esperienza
inglese, come i “poteri speciali” previsti dall’art. 2 del d.I. 31 maggio 1994, n. 33212, proprio
in concomitanza della trasformazione in S.p.A. dei principali enti pubblici energetici del
Paeseds.

Nei primi anni 2000, tuttavia, le diverse normative protezionistiche sono state giudicate
incompatibili dalla Corte di Giustizia Europea in pilt occasioni®'#, stante il generale divieto di
restrizioni ai movimenti di capitali risultante dal combinato disposto degli attuali artt. 63 e 75
del TFUE, laddove si evince come il principio della libera circolazione dei capitali si sostanzi
nel divieto di restrizioni al movimento di capitali tra gli Stati membri, tanto all’interno dello
spazio economico europeo, quanto all’esterno, tra gli Stati membri e i Paesi terzi®'®.

Ed infatti, nell’esaminare in termini generali i limiti posti al potere d’intervento degli Stati

in campo economico, la giurisprudenza della Corte di Giustizia ha svolto un ruolo

sz) primo comma dell’articolo in questione dispone per alcune societa controllate direttamente o indirettamente
dallo Stato e operanti nel settore della difesa, dei trasporti, delle telecomunicazioni, delle fonti di energia, e degli
altri pubblici servizi, da individuarsi con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, adottato su proposta del
Ministro dell’economia e finanze, d’intesa con il Ministro delle attivita produttive, nonché con i Ministri competenti
per settore, previa comunicazione alle competenti commissioni parlamentari, la possibilita di introdurre nei
rispettivi statuti con deliberazione dell’assemblea straordinaria, prima di ogni atto che determini la perdita del
controllo, una clausola che attribuisca al Ministro dell’economia e delle finanze la titolarita dei poteri speciali da
esercitare di intesa con il Ministro delle attivita produttive.

313 gyl dibattito politico italiano in tema di trasformazione in S.p.A. di ENI ed ENEL, e sulle differenti esperienze
di privatizzazione degli enti energetici europei, cfr. quanto gia esposto supra, Cap. 1, par. 4.8.

314 Cfr. a riguardo CGCE, sent. 4 giugno 2002, Causa C-483/99, Commissione contro Francia, in Raccolta, 2002, 1-4781;
CGCE, sent. 13 maggio 2003, Causa C-463/00, Commissione contro Regno di Spagna, in Raccolta, 2003, 1-4641; CGCE,
sent. 13 maggio 2003, Causa C-98/01, Commissione contro Regno Unito, in Raccolta, 2003, 1-4641 e CGCE, sent. Del 23
ottobre 2007, Causa C- 112/05, Commissione contro Repubblica Federale di Germania, in Raccolta, 2007, I-8995.

315 A fronte delle censure mosse dalla Commissione Europea e successivamente riconosciute anche dalla Corte di
Giustizia, con sentenza 20 maggio 2000, causa C-58/99, il Governo italiano ha dovuto correre ai ripari attraverso
I’art. 66, terzo comma, della legge 23 dicembre 1999, n. 488, precisando come tale istituto potesse essere azionato
solamente per “imprescindibili” motivi di interesse generale, con particolare riferimento all’ordine pubblico, alla
sicurezza pubblica, alla sanita pubblica e alla difesa, prevedendo espressamente il limite della proporzionalita
rispetto alla tutela di tali interessi, nonché il rispetto di proporzionati “limiti temporali”. Sul punto cfr.
immancabilmente i rilievi di F. MERUSI, La Corte di Giustizia condanna la golden share all italiana e il ritardo del legislatore,
in Dir. Pubbl. comp. Europeo, 2000, fasc. 3, pag. 1236 e ss.
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fondamentale nel mantenimento di un modello di mercato aperto al movimento dei
capitali®’®, ammettendo, in caso di contrasto fra I’esigenza di tutela del libero mercato e la
difesa d’interessi statali generali, interventi di tipo restrittivo solo se limitati ad alcune
decisioni riguardo gli attivi strategici delle societa e comunque solo in caso di grave ed
effettivo pericolo per la sicurezza degli impianti e delle reti nei servizi pubblici essenziali®'’.

Nello specifico della problematica energetica, gli interventi modellati sulla golden share
hanno riguardato essenzialmente i flussi di capitali diretti all’acquisizione di partecipazioni
di maggioranza e di controllo delle imprese operanti in determinati settori strategici, tra i
quali sicuramente assume una autonoma rilevanza il settore energetico, specialmente per gli
operatori di gestione della rete che, anche a seguito dell’unbundling previsto dai pacchetti
energetici, sono stati maggiormente esposti a infiltrazione societarie di investitori esteri
potenzialmente mossi da logiche di tipo geopolitico secondo le direttive dei rispettivi governi
di riferimento®s.

Quanto al caso italiano, la disciplina dei poteri speciali, nella sua versione originaria
prevista dal d.l. 332/1994, e stata censurata per la prima volta dalla Corte di Giustizia con la
sentenza 23 maggio 2000, causa C-58/99, che senza affermarne 1’assoluta incompatibilita con

le norme dei trattati, si ¢ “limitata” a censurare esclusivamente le concrete modalita di

316 1 4 Corte di Giustizia, nelle sentenze del 28 settembre 2006, Commissione c. Paesi Bassi, C-282/04 e C-283/04, Racc.
pag. 1-9141, punti 18 e 19, ha quindi dichiarato che costituiscono movimenti di capitali ai sensi dell’articolo 63,
paragrafo 1, TFUE, in particolare, gli investimenti c.d. «diretti», ovvero gli investimenti sotto forma di
partecipazione ad un’impresa attraverso un possesso di azioni che consenta di partecipare effettivamente alla sua
gestione e al suo controllo nonché gli investimenti c.d. «di portafoglio», ovvero gli investimenti sotto forma di
acquisto di titoli sul mercato dei capitali effettuato soltanto per realizzare un investimento finanziario, senza
intenzione di influenzare la gestione ed il controllo dell’impresa.

317 Cfr. sul punto CGCE, sent. 4 giugno 2002, causa C-503/99 Commissione c. Regno del Belgio, spec. i punti 49 e 50.
Cosi F. SANTONASTASO, Investimenti di «fondi sovrani» e tutela degli «interessi nazionali». Spunti della giurisprudenza della
Corte di Giustizia in tema di «interesse generale» e di limiti alla liberta di movimento dei capitali e di stabilimenti: a volte non
e tutto oro quel che luccica, in Diritto della banca e del mercato finanziario, 2010, fasc. 1, pag. 29. Con particolare riguardo
al settore energetico, i rilievi di E. BRUTI LIBERATI, La regolazione proconcorrenziale dei servizi pubblici a rete, Giuffre,
Milano, 2006, spec. a pag. 99, nonché di F. MERUSI, Nuove problematiche nei rapporti tra regolamentazione e concorrenza,
inE. BRUTILIBERATI - F. DONATI (a cura di), Il nuovo diritto dell’energia tra regolazione e concorrenza, Giappichelli, Torino,
2006, pag. 261 e ss.

318 Ed infatti, se sul fronte interno I'unbundling ha “azzoppato” i campioni nazionali, sul fronte esterno, 1’eventuale
previsione dell’unbundling nei confronti di operatori di Paesi terzi risetto all’'UE, quale requisito giuridico per
ottenere il “visto di conformita” europeo all'investimento sui mercati di elettricita e gas, potrebbe potenzialmente
far configurare una sostanziale ingerenza dell’'Unione Europea sulla struttura societaria delle imprese estere,
comportando il rischio innegabile di una configurazione tra le misure restrittive suscettibili di indennizzo. Cfr. a
riguardo i puntuali rilievi di T. M. MOSCHETTA, Il mercato comunitario del gas naturale. Investimenti diretti esteri e diritto
internazionale, Giuffre, Milano, 2009, pag. 83, per la quale una interpretazione in tal senso dell'unbundling non
risulterebbe condivisibile «laddove si ponga in rilievo come l'elemento che qualifica il concetto di espropriazione indiretta
sia la sostanziale privazione dei diritti fondamentali di proprieta» e perché la previsione del requisito dell’unbundling
«non pregiudica in alcun modo I'effettivo controllo da parte delle imprese, che abbiano ottenuto la certificazione per investire».
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esercizio, cioe di come, con I’adozione dei poteri speciali di cui all’art. 25 del menzionato
decreto, nonché con 1’adozione dei relativi decreti attuativi nel caso delle privatizzazioni di
ENI ed ENEL, il Governo italiano non avesse fondato il proprio intervento su criteri “oggettivi
e trasparenti” e di come il richiamo al concetto di “interesse nazionale” come limite agli
investimenti stranieri, fosse da ritenersi non sempre sic et simpliciter condivisibile ma da
ritenersi, viceversa, alla stregua di un criterio discrezionale non trasparente ed in grado di
realizzare ingiustificate discriminazioni contro gli investitori esteri, venendo pertanto meno
agli obblighi derivanti dall’allora TCE agli artt. 43 sul diritto di stabilimento, 49 sulla libera
prestazione dei servizi e 56 sulla libera circolazione dei capitali, per non aver soddisfatto le

20 avendo invece conferito alle autorita italiane “un

note quattro condizioni di ammissibilita
potenziale potere di discriminazione che puo essere utilizzato in modo arbitrario”.

A fronte delle censure mosse, e dell’irrilevanza riconosciuta alle modifiche medio tempore
introdotte dall’art. 66 della legge 23 dicembre 1999 n. 488°2!, il Governo italiano ha provveduto

ad un’ulteriore modifica alla disciplina di esercizio dei poteri speciali, cosi da restringere la

319 1rart. 2 del testo coordinato riguarda i «poteri speciali» riservati allo Stato e agli enti pubblici. Il primo comma

dell’articolo in questione dispone per alcune societa controllate direttamente o indirettamente dallo Stato e operanti
nel settore della difesa, dei trasporti, delle telecomunicazioni, delle fonti di energia, e degli altri pubblici servizi, da
individuarsi con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri adottato su proposta del Ministro dell’economia
e finanze d’intesa con il Ministro delle attivita produttive, nonché con i Ministri competenti per settore, previa
comunicazione alle competenti commissioni parlamentari, la possibilita di introdurre nei rispettivi statuti con
deliberazione dell’assemblea straordinaria, prima di ogni atto che determini la perdita del controllo, una clausola
che attribuisca al Ministro dell’economia e delle finanze la titolarita dei poteri speciali da esercitare di intesa con il
Ministro delle attivita produttive.

Questi poteri speciali sono indicati alla lettera a) opposizione all’assunzione di partecipazioni rilevanti, pari ad almeno
il 5% del capitale, ritenute pregiudizievoli per gli interessi vitali dello Stato; lettera b) opposizione alla conclusione di
patti o accordi parasociali ex art. 122 del TUFIN lettera c) potere di veto, debitamente motivato sul concreto pregiudizio
asserito, all’adozione di delibere con modifiche statutarie “vitali” per la societa, e infine la lettera d) potere di nomina
di un amministratore senza diritto di voto. Tutti i provvedimenti in questione sono impugnabili avanti al TAR del Lazio
entro sessanta giorni da parte dei soci dissenzienti.

320 E cioe: in primis devono applicarsi in modo non discriminatorio; devono essere sempre giustificati da motivi
imperativi di interesse generale; devono essere idonei a garantire il conseguimento dell’ obiettivo perseguito e infine
non devono andare oltre quanto necessario per il raggiungimento di questo. Cfr. sul punto CGCE, sent. 23 maggio
2000, causa C-58/99, Commissione contro Italia, 1-3816. punto 13.

2in governo italiano ha cercato di correre ai ripari, nelle pendenze del giudizio, al fine di eliminare il contrasto
insorto con le istituzioni europee. E stata modificata la disciplina originaria del decreto in esame con I’art. 66 della
legge 23 dicembre 1999 n. 488 “Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato” e con il
d.p.cm. 11 febbraio 2000. Queste modifiche non hanno comunque avuto effetto sulla decisione della Corte di
Giustizia, causa C-58/99, perché non sono state prese in considerazione per motivi procedurali. Secondo una
costante giurisprudenza l'esistenza di un inadempimento deve essere valutata in relazione alla situazione dello
Stato membro quale si presentava alla scadenza del termine stabilito nel parere motivato e la Corte non puo tenere
conto dei mutamenti successivi (v., in particolare, sentenza 17 settembre 1996, causa C-289/94, Commissione/Italia,
Racc. pag. 1-4405, punto 20, e 12 dicembre 1996, causa C-302/95, Commissione c. Italia, Racc. pag. 1-6765, punto 13).
Secondo I’opinione della Corte, punti 17, 18 e 19, questo termine scadeva due mesi dopo la notifica del parere
motivato del 10 agosto 1998. Ne deriva che le disposizioni legislative o regolamentari adottate dopo la scadenza di
tale termine non possono essere prese in considerazione. Cfr. a riguardo la menzionata CGCE, sent. 23 maggio
2000, causa C-58/99, spec. punto 17.
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portata di tali poteri e renderli pienamente conformi ai principi del diritto comunitario e alla
giurisprudenza della Corte di Giustizia, attraverso la successiva formulazione dei commi 227-
231 dell’articolo 4 della legge 24 dicembre 2003 n. 350, in attuazione della quale e stato
successivamente emanato il D.p.c.m 10 giugno 2004 che ha individuato i criteri per l'esercizio
dei poteri speciali di opposizione all’assunzione di partecipazioni rilevanti, di opposizione
alla conclusione di accordi parasindacali e di veto su determinate delibere®?2.

Anche questi ultimi interventi normativi sono stati successivamente censurati dalla Corte
di Giustizia interviene di nuovo censurando I'Italia con la sentenza del 26 marzo 2009, causa
C-326/07, per non aver specificato in modo esauriente le modalita concrete di esercizio dei
poteri speciali a tutela degli azionisti®?, ribadendo il principio gia affermato con la precedente
decisione Volkswagen®?, per il quale tutte le nome nazionali che dissuadono dallo stabilire

legami durevoli rappresentino restrizioni alla libera circolazione dei capitali se non ne siano

221 poteri speciali possono essere esercitati esclusivamente ove ricorrano rilevanti e imprescindibili motivi di
interesse generale, in particolare con riferimento all’ordine pubblico, alla sicurezza pubblica, alla sanita pubblica e
alla difesa, in forma e misura idonee e proporzionali alla tutela di detti interessi, anche mediante 1'eventuale
previsione di opportuni limiti temporali, fermo restando il rispetto dei principi dell’ordinamento interno e
comunitario, e tra questi in primo luogo il principio di non discriminazione.

Il comma secondo, dello stesso art. 1, ora abrogato dal d.p.c.m. 20 maggio 2010, prevedeva l'utilizzo dei menzionati
poteri speciali solo in relazione al verificarsi di determinate circostanze quali: grave ed effettivo pericolo di una
carenza di approvvigionamento nazionale minimo di prodotti petroliferi ed energetici, di erogazione dei servizi
connessi e conseguenti e, in generale, di materie prime e di beni essenziali alla collettivita, nonché di un livello
minimo di servizi di telecomunicazione e di trasporto; grave ed effettivo pericolo in merito alla continuita di
svolgimento degli obblighi verso la collettivita nell’ambito dell’esercizio di un servizio pubblico, nonché al
perseguimento della missione affidata alla societa nel campo delle finalita di interesse pubblico; grave ed effettivo
pericolo per la sicurezza degli impianti e delle reti nei servizi pubblici essenziali; grave ed effettivo pericolo per la
difesa nazionale, la sicurezza militare, I’ordine pubblico e la sicurezza pubblica e, infine, le emergenze sanitarie.
323 Nonostante il comma secondo dell’art. 1 del d.p.c.m. 10 giugno 2004 d.p.c.m. 10 giugno 2004 prescrivesse per
I'utilizzo dei poteri speciali il previo rispetto dei principi, non solo dell’ordinamento interno, ma soprattutto
dell’aquis comunitario e in particolare il principio di non discriminazione, dovendo in piu ricorrere, delle
«circostanze di grave pericolo di carenza di approvvigionamento nazionale minimo di prodotti petroliferi ed energetici, di
materie prime e di beni essenziali alla