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1. Ilmodello europeo di regolazione dell’energia tra unita e divergenze

La tematica dell’energia ¢ notoriamente oggetto di una regola-
zione multilivello, che parte dai livelli internazionale e sovranazionale,
per poi concretarsi nelle norme specifiche dei singoli Stati e delle realta
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sub-statuali. A livello europeo, le basi giuridiche originariamente in-
certe e incomplete nel diritto dei trattati comunitari non hanno impe-
dito che nel corso degli anni le misure di costruzione del mercato in-
terno, adottate prima dalle Comunit e poi dall'Unione europea, au-
mentassero gradualmente di numero e di intensiri. ’

In effetti, I'evoluzione del diritto europeo dell’energia sembra di-
segnare una sorta di “parabola paradossale”: laddove in origine I'ener-
g1a rivestiva un ruolo a tal punto fondamentale da meritare una tratta-
zione riservata in ben due dei tre trattati comunitari, nei trattati a com-
petenza generale & mancata fino a tempi recentissimi, cioé fino al
Trattato di Lisbona, una base giuridica per adottare misure sull’energia.

Per altro verso, ¢ altrettanto risaputo che lo sviluppo del diritto e
dell'e politiche energetiche ¢ stato simile a quello che si & strutturato per
altri servizi a rete, dalle telecomunicazioni alle poste, dal trasporto ae-
reo a quello ferroviario. Naturalmente, Iefficacia e la rapidita di attua-
zione del processo di europeizzazione e, in particolare, di liberalizza-
zione sono state differenti da settore a settore, anche in ragione delle
specifiche caratteristiche tecniche ed economiche di ciascuno di essi.

Il Trattato di Lisbona, in effetti, anche sotto il profilo delle politi-
che dell’'Unione nel settore dell’energia, ha rappresentato un “salto di
qualita” con gli articoli 4 e 194 del Trattato sul funzionamento dell’U-
nione Europea (TFUE)?, ove si introduce una vera disciplina della po-
litica energetica europea.

Lart. 4 TFUE inserisce Penergia e 'ambiente nell’elenco delle
competenze concorrenti tra Unione e Stati membri, In questi come in
altri settori pricritari (salute pubblica, protezione civile, servizi di inte-

. 1 L'Autore che per primo ha fatto riferimento al carattere paradossale dell’evoluzione

del diritto dell’energia in Europa e ha utilizzato Vespressione “paradosso energetico” & C

BLUMANN, Energie et Communautés européenne, in Rev. trim. droit europ., 1984, 571 .
2 Ai sensi dell’art. 194 TFUE, “Nel quadro dellinstaurazione o delwf ior .

: unzionamento del
mercato interno e tenendo conto dell’esigenza di preservare e migliorare 'ambiente, la poli-
tica dell'Unione nel settore dell’energia ¢ intesa, in uno spirito di solidarieta tra Stati mem-
bn,’a: a) ga.rf{ntire il funzionamento del mercato dell’energia, 4) garantire la sicurezza
dgﬂ approvvigionamento energetico dell'Unione, ¢) promuovere il risparmio energetico, ef-
flclepza energetica e lo sviluppo di energie nuove e rinnovabili, d) promuovere l’imﬁ;con-
nessione delle reti energetiche”. H par. 2 dispone poi che “Fatte salve le altre disposizioni dei
tratFatx,.ﬂ Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la procedura legislativa
or’dmana, stabiliscono le misure necessarie per conseguire gli obiettivi di cui al par, 1. Tali
misure sono adottate previa consultazione del Comitato economico e sociale e del Con;itato
d.eﬂe? regioni. Esse non incidono sul diritto di uno Stato membro di determinare le condi-
zioni di utilizzo delle sue fonti energetiche, la scelta tra varie fonti energetiche e la struttura
generale del suo approvvigionamento energetico [...]”.
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resse generale, ricerca, coesione territoriale, politica commerciale, atuti
umanitari, ecc.) il Trattato di Lisbona migliora la capacita di azione del-
I'UE, che puo legiferare in materie come lo sviluppo sostenibile e il
cambiamento climatico. In questo scenario il ruolo del Parlamento Eu-
ropeo non ¢ solo consultivo ma decisionale. Vengono introdotti per la
prima volta e risultano quindi una novita assoluta:

— il riferimento alla promozione sul piano internazionale di misure
destinate a risolvere i problemi dell’ambiente a livello regionale 0 mon-
diale e, in particolare, a combattere i cambiamenti climatici;

— il riferimento, in ambito energetico, allo spirito di solidarieta tra
gli Stati membri e alla promozione dell’interconnessione delle reti ener-
getiche.

Il riconoscimento della competenza energetica ai sensi dell’art.
194 TFUE e lesplicitazione della natura concorrente della stessa, ai
sensi dell’art. 4 lett. /) TFUE, ha contribuito, da un lato, a rafforzare
I'azione dell'Unione nella disciplina dell’energia e, dall’altro, ha chiarito
la ripartizione delle competenze tra 'Unione e gli Stati membri. Lin-
gresso formale dell’energia fra le competenze esplicite delle istituzioni
europee ¢ stato conseguito grazie ad un’applicazione dinamica e posi-
tiva del principio di sussidiarieta, che grazie al riconoscimento dell’esi-
stenza di interessi transnazionali in merito alle politiche energetiche ha
evidenziato come gli obiettivi di tutela ambientale e approvvigiona-
mento energetico perseguiti non potevano essere disciplinati in modo
soddisfacente dagli Stati membri‘. Con lart. 194 TFUE ci troviamo di
fronte ad una norma tesa a specificare le finalita della politica energe-
tica europea e a tracciare i confini invalicabili dell’azione degli Stati
membri in materia, ma non volta a fissare i limiti per la politica energe-
tica europea’. Tuttavia, se per un verso I’articolo 194 TFUE riconosce

3 M.A. ScINo, La politica energetica europea: dalle origini alle pin recenti evoluzions, in
Rassegna Avvocatura dello Stato, 3, 2012, 80 ss.

4 Come riporta M. Coccont, Poteri pubblici ¢ mercato dell'energia Fonti rinnovabili e
sostenibilita ambientale, Milano, FrancoAngeli, 2014, 22, nota n. 25, “Uno dei principi guida
di cui il Protocollo adottato ad Amsterdam sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e
proporzionalita (Protocollo n. 7 adottato ad Amsterdam il 2 ottobre 1997 e allegato al Trat-
tato che istituisce la Comunita europea) consigliava 'applicazione, al fine di verificare Pesi-
stenza di condizioni atte a giustificare I'azione comunitaria, era infatti la presenza di «aspetti
transazionali che non possono essere disciplinati in maniera soddisfacente mediante 'azione
degli Stati membri». In tal senso era anche interpretabile la qualificazione del principio di
sussidiariera, al p. 2), come principio «dinamico» che «dovrebbe essere applicato alla luce
degli obiettivi stabiliti nel trattato».”.

3 In merito ai limiti individuabili nell’art. 194 TFUE si veda, M. Coccont, Poters pub-
blici e mercato dell’energia, cit., passinz; M. MARLETTA, I/ Trattato di Lisbona e gli sviluppi nel
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una serie di obiettivi che, per essere raggiunti, richiedono un’effettiva
integrazione del mercato, per un altro, esso sembra rafforzare i diritti
degli Stati membri a definire autonomamente aspetti cruciali come
quello della sicurezza degli approvvigionamenti. Un elemento, quest’ul-
timo, c%]e pud minare in modo rilevante i fondamenti di una politica
energetica comune nello spazio europeot. Di contro, il riconoscimento
della natura concorrente della competenza energetica non preclude la
possibilita di estendere la competenza dell’Unione alla luce della giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia sugli accordi internazionali conclusi
dall’Unione.

'Sempre nei Trattati trovano il loro fondamento le politiche euro-
pee in materia di energie rinnovabili, che si inseriscono nel quadro piu
generale della regolazione del settore dell’energia.

N Gli obiettivi della politica energetica europea sulle fonti rinnova-
bili riguardano la sicurezza dell’approvvigionamento, la sostenibilita
ambientale e la competitivita economica.

Vengono in rilievo gli articoli 11, 191 e 192 TFUE, che discipli-
nano la salvaguardia ambientale, la tutela della salute umana e I'uso ra-
;ionale delle risorse naturali, nel quadro della realizzazione del principio
mtemazio'nale dello sviluppo sostenibile, oltre al citato art. 194 TFUE.

. L’a’rtlcolo 191 TFUE prevede che la politica dell’Unione in mate-
ria ambientale contribuisce a perseguire gli obiettivi di salvaguardia, tu-
tela e miglioramento della qualita dell’ambiente, di protezione della: sa-
lgte umana, di utilizzazione accorta e razionale delle risorse naturali e
di promozione sul piano internazionale di misure destinate a risolvere i
problemi dell’ambiente a livello regionale o mondiale e, in particolare
a combattere i cambiamenti climatici. Inoltre, in una prospettiva piﬁ‘
ampia, larticolo 11 del TFUE fissa il c.d. “principio di integrazione” il
quale prescrive che qualsiasi attivita, e in particolar modo quelle depu-
tate glla cura dell’interesse generale poste in essere dalle istituzioni del-
I'Unione, e di riflesso anche da quelle nazionali, debba prendere in
considerazione la componente ambientale.

Larticolo 194 TFUE, pur costituendo un’autonoma base giuridica
per una poli.tica energetica dell'Unione, sottolinea la sovranita degli
Stati membri su alcuni profili, in particolare riguardo alla struttura e

settore dell'energia, in I quaderni europei i i
} c gia, pet, Centro di documentazione europea dell’Universita
di Catima, Online Working Paper 2012, n. 1. " e
it InA tjxl senso, da glumo, L. AMMANNATI, L“Agenzia per la cooperazione tra ¢ regolatori
ell'energia” e la costruzione del mercato unico dell'energia, in RIDPC, 21 (2011), 3-4, 678
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alla sicurezza degli approvvigionamenti (art. 194, par. 2). Occorre se-
gnalare fin da subito che il diritto degli Stati membri di definire la pro-
pria politica energetica & stato perd ridimensionato con I'emanazione
della direttiva 2009/28/CE, che ha fissato la quota di energia da fonti
rinnovabili da raggiungere (v. infra)’.

Inoltre, I'importanza che riveste la tutela dell’ambiente a livello di
legislazione europea si evince anche dall'art. 192 TFUE, che permette
al Consiglio, sia pure nel rispetto della procedura legislativa speciale e
previa consultazione del Parlamento europeo, del Comitato economico
e sociale e del Comitato delle regioni, 'adozione di “misure aventi una
sensibile incidenza sulla scelta di uno Stato membro tra diverse fonti di
energia e sulla struttura generale dell’approvvigionamento energetico
del medesimo” (art. 192, par. 2, lett. ¢). Da quanto stabilito dalla norma
in questione si evince che le istituzioni europee, grazie all’esercizio
delle proprie competenze in materia di tutela ambientale, e sia pure en-
tro condizioni di esercizio assai restrittive, possano invadere gli ambiti
di competenza esclusiva degli Stati nel settore dell’energia.

L'integrazione progressiva delle fonti di energia rinnovabile nel
mercato europeo e nella rete di distribuzione elettrica, unitamente ad
una tendenziale riduzione o eliminazione degli incentivi pubblici desti-
nati a favorirne la produzione, dovrebbe gradualmente portare alla sta-
bilita e alla sicurezza del sistema elettrico generale a parita di condi-
zioni e di prezzi rispetto all’elettricita erogata dai generatori di energia
convenzionale (la c.d. grid parity)8. La dialettica tra la costruzione di un
mercato unico, integrato a livello europeo, improntato a principi con-

7 Si veda M. Coccont, Programmazione e regolazione dell'energia elettrica da fonte rin-
novabile, in Il diritto dell'economia, 1/2014, 140, che afferma che “La scelta di questa base
giuridica & stata giustificata dal fatto che I'incremento della quota di fonti rinnovabili, in-
vero, non incide in modo significativo sulla scelta degli Stati membri fra le diverse forme di
approvvigionamento, affidata alla loro competenza esclusiva, ma unicamente sulla propor-
zione fra queste. Poiché tutti gli Stati membri avevano gia espresso una scelta per le fonti
rinnovabili, la determinazione della dimensione di questa fonte di approvvigionamento po-
teva essere affidata anche a una deliberazione a maggioranza fra gli Stati membri”.

811 termine fu coniato per la prima volta nel 1998 da Winfried Hoffman per indicare
il punto di equilibrio nel quale i costi per la generazione di elettricita da fonte rinnovabile
sono equiparabili con quelli da fonte convenzionale. Piti precisamente, si definisce secondo
livello di grid parity quello per cui 'impianto a fonte rinnovabile diventa competitivo con i
prezzi dell'energia elettrica sul mercato «retaib», mentre I'ultimo livello consiste dalla ridu-
zione dei costi del fotovoltaico e delle altre fonti al punto da divenire competitivi con i
prezzi dell’elettricita all'ingrosso. Si veda la Comunicazione della Commissione al Parla-
mento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle-
Regioni, Energie rinnovabili: un ruolo di primo piano nel mercato energetico europeo, 6 giu-
gno 2012, COM (2012) 271.
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correnziali e di liberalizzazione, da un lato, e una disciplina con carat-
tere finalistico e interventistico, alimentata dagli Stati membri, intesa,
viceversa, prevalentemente a garantire la sicurezza degli approvvigiona-
menti, dall’altro, caratterizza il modello europeo di regolazione dei
mercati dell’energia e ne evidenzia contraddizioni e paradossi®. Come
ha sottolineato Gonzalo Maestro Buelga in questo volume, la liberaliz-
zazione come strategia per la costruzione del mercato europeo dell’e-
nergia non ha garantito la costruzione di un mercato competitivo. Le
condizioni di partenza del mercato e la speciale natura dell’energia non
sono paragonabili con quelle di altre tipologie di beni. Tutto questo
comporta un_condizionamento nella costruzione del libero mercato
dell’energia e ostacola Papplicazione della normativa europea. ’Au-
tore, infatti, segnala alcuni aspetti fondamentali che non sono stati ri-
solti con il “Terzo Pacchetto”: il primo aspetto importante & la man-
canza di un’autorita europea di regolazione, che incide negativamente
sul disegno dell’Agenzia per la cooperazione fra i regolatori nazionali
dell’energia (ACER); un altro aspetto critico, non risolto, & dato dalla
necessita di costruire una rete di interconnessione necessaria per la rea-
lizzazione del mercato europeo dell’energial®, v
Del resto, un simile assetto dei mercati energetici appare abba-
stanza scontato se'si guarda al diritto originario dei Trattati e nasce dal
carattere strategico di questo settore. Non ¢ difficile costatare come gli
Stati abbiano sempre esercitato in materia un ruolo diretto, da “Stato
imprenditore” o, comunque, particolarmente forte (basti pensare al
ruolo assegnato allo Stato dall’art. 43 della Costituzione italiana)!!, Per
I'ltalia & fin troppo facile ricordare che la nazionalizzazione dell’energia
elettrica, cioé un’iniziativa del rutto antitetica rispetto a una forma di
mercato concorrenziale, ¢ stata realizzata dopo il Trattato di Roma del
1957, e pur in presenza di due Comunita dedicate espressamente alle

fonti di energia (CECA ed EURATOM):2,

%In questo senso, G. MAESTRO BUELGA, M.A. Garcia Herrera, E. VIRGALA FoRruria,
El mercado enropeo de la energia: contraddiciones y parajojas, in G. MAESTRO ButLca, MA.
Garcia Herrera, E. ViRGALA Foruria, La construccion del mercado europeo de la energia,
Granada, Editorial Comares, 2011, 32 ss.

10G.M. BueLGa, Las energias renovables en Europa: las contradicciones del Mercado,
infra.

Y Sullapproccio alla regolazione dell’energia nelle diverse culture giuridiche, cfr. .
DeL Guavo, Binding Unity and Divergence while Creating a Common European Culture of
Energy Regulation, in S. PrecuaL, B. Vo RoErRMuND, The Coberence of EU Law, The Search
for Unity in Divergent Concepts, Oxford, Oxford University Press, 2008, 351 ss.

Cfr., per tutti, F Dy Porro, Energy Law in Italy, Kluwer Law International, New

York, 2011, 32 ss.
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Nella Comunita/Unione europea, solo a partire dgll’Atto Um.code'
dalla spinta verso un mercato unitario, vi sono state prima una serlfe li
iniziative verso la realizzazione di un vero mercato dell ‘energia (cfr. |
documento della Commissione del maggio 1998 “Er}ergxa in Eurqpa )
e una crescente attenzione della Comunita europea intesa a favorire la
competitivita in tali settori. . » .

La situazione attuale & quella rappresentata. nei numerosi “consi-
derando” delle direttive del “Terzo Pacchett(?” del 2009 e, prima, nell'e
“posizioni comuni” del Consiglio nonché, prima ancora, nella Comumi
cazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento europeo de
20071, In sostanza, in quei “considerando” si prende atto che lg dn'etj
tive del “Secondo Pacchetto” del 2003, pur se inpovauve e .forlere c}x
competitivita, presentavano alcune ‘lacune e che vi erano stati notevoli
ritardi e incertezze nella loro attuazione. o -

A questo e altro si ¢ ritenuto di porre .rlfrledxo in tutto o 1r‘1‘ parte
attraverso un robusto corpo di atti normativi, che compone i “Terzo

” (v. infra). .
Pacc?ritt:ue(s\t]o r{;o)vo modello di rego’lazione adoFta'to dal legxslziitOﬁe
europeo e da quello nazionale la disciplina delle reti di trasporto e delle
altre infrastrutture occupa un posto centrale, ma in realFa cio era evi-
dente fin dall’avvio del processo-di liberalizzazione dei mercatlmdel-
energia, nella seconda meta degli anni novanta del secolo scorso'“. )

Gli obiettivi di fondo, pitt 0 meno consapevolmen.te sottesi alle
norme sulle infrastrutture energetiche, sono sempre stati d\ue: 7) pro-
muovere lo sviluppo e la modernizzazione delle stesse, cosi da real}z-
zare un mercato dell’energia integrato a livello europeo e da garantire
la sicurezza degli approvvigionamenti; 7z) aprire le reti e le alt)re mf.ra-
strutture all’accesso di tutti gli operatori, per consentire un gffettxxég
competizione nella produzione e nella vendita di energia elettrica e di
- ngz:f due obiettivi fondamentali sono stati persegui'ti sottopo-
nendo Dattivita inerente alla gestione delle infra‘strutturel a yl“nfoh rego-
latori via via piu intenst e stringenti, con una forma quasi di “Ufpig” re-

13 Comunicazione della Commissione al Consiglio europeo e al Parlamento europeo,
Una politica energetica per I'Europa, 10 gennaig 2007, CQM .(2Q07) 1. c R Micet
14 5yl modello europeo di regolazione, sia consentito rinviare 2 P.' H{RUJ}LI, . fica ,
1l modello europeo di regolazione. Atti della gz'omata di studio in memorg di Sa v;zaré la:id:
neo, Napoli, Jovene, 2011 e, ivi, agli scritti di D. Sorace, T. Prosser, R. Caranta, M. s

J.-L. Autin, R. Micct, V. Sbrescia.
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golatoria che ha limitato in misura crescente la liberta di impresa degli
operatori interessati. &
I rafforzamento della regolazione ¢ stato particolarmente consi-
stente per quanto attiene alle reti di trasporto, che il legislatore europeo
considera evidentemente la spina dorsale del sistema energetico e il I\j i
colp fopdamentale per lintegrazione dei diversi mercati nazionZl;
(prima In mercati “regionali” e poi in un unico mercato europeo). E
per le reti di trasporto che si ritrovano, nelle due direttive e neip tre '
golamentl che costituiscono il “Terzo Pacchetto”. e disposizioni pit in.
novative, che esprimono chiaramente la scelta d’i sottoporre a ul;a f;
g.ola:zlone e a un controllo pubblici estremamente penetranti le deci-
sioni fondamel?tali dei gestori di tali infrastrutture — e anche comc’ Ié
opportuno aggiungere, la scelta di attrarre a livello europeo un’a
non lieve di tale regolazione e controllo, parte
e 1?§§§;2 er\:Cdeerie, aléa li}lce di tali d}sposizio'ni edi q}JeHe nazionali
fhe ¢ pite, che 'modello di regolazione oggi adottato dal-
e rzironen;c;ttecl)lropeﬁ rejgnyamsmte a]le infra’s,tru'tture energetiche di
o Druttosto che di tipo “condizionale”, risulta essere palese-
mente finalistico”: ben lungi dal limitarsi a fissare le condizioni per ]
s.vc?lglmen.to. deue relative attivita d’impresa, I'ordinamento indiv?de;a(;
fini pubblici cui le medesime attivit devono conformarsi e ne persegue

15 ) )
il rispetto da parte delle imprese sia attraverso meccanismi di incenti- |

;;:;n:’; ;1:0 ;;foil’irsl‘te prescrizioni riconducibili al canone del “cos-
R .

Lultimo passo, in ordine di tempo, nella direzione del rafforza-
mento dellz{ regolazione e governo europeo dell’energia & stato com
piuto con riferimento alla c.d. Unione europea dell’energia. Infatti ii
Conmgho europeo, nel corso della riunione del marzo 2015 ha tratta;t
ll‘u‘ema dellg politica energetica, stilando alcune linee guida’per la defic—)
nizione dei contenuti e dell'organizzazione di vertice della politi
energetica dell’'Unione, o ponies

,H Adocumento che ¢ stato posto in essere dal Consiglio nelle con-
clusioni d?l 19-20 marzo del 2015 identifica gli elementi caratterizzanti
della politica energetica per il prossimo futuro e la governance istituzi
nale da porre a capo dell’evoluzione prevista. e

. I]‘ Consiglio ha individuato le ¢.d. dimension della politica energe-
tica: sicurezza energetica, solidariets e fiducia, piena integrazione ﬁel

Cfr. E Bru IBERATI, Mer 17 7, i< 75 Stica: la disciplina delle
i N LiBE N ecazdel/’em’ 14 e regolazi ; St disciply; dell

o 14 gotazione Iﬂtlll,l 3/
veti di t’ﬂSPOUO nel ]6720 I acchetto Eﬂé’lgiﬂ, in Giust. amm., 201; 1ss (deﬂ'esnatto)
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mercato europeo dell’energia, efficienza energetica per contenere la do-
manda, decarbonizzazione dell’energia e infine ricerca, innovazione e
competitivitalé, Il Consiglio europeo conservera sempre il compito di
fornire gli orientamenti politici generali.

1l Consiglio europeo nel documento ha focalizzato i punti da im-
plementare, identificandoli: nelle interconnessioni in particolare con le
regioni periferiche, al fine di garantire la sicurezza energetica e il buon
funzionamento del mercato interno dell’energia; nel quadro legislativo
per la sicurezza dell’approvvigionamento di energia elettrica e gas; nel-
I'assicurare la piena conformita con il diritto europeo di tutti gli ac-
cordi commerciali esterni all'Unione; nell’'integrazione delle fonti ener-
getiche rinnovabili; nello sviluppo e nel riesame della normativa sulla
riduzione delle emissioni, dell’efficienza energetica e delle energie rin-
novabili (compresa lintegrazione delle energie rinnovabili con quelle
tradizionali) al fine di rispettare gli obiettivi concordati per il 2030;
nello sviluppo di nuove tecnologie connesse all’energia e al clima.

Dalle conclusioni del Consiglio si evince che la realizzazione di
queste dimension: identificate nel documento passi attraverso lo svi-
luppo di un sistema di governance affidabile e trasparente.

Al fine di meglio comprendere le caratteristiche della disciplina
italiana di attuazione delle direttive europee di terza generazione e
prima di porla in correlazione con i principali elementi di novita pre-
senti in queste ultime, & opportuno, tuttavia, fare alcune considerazioni

di carattere generale sull’ordine economico di mercato assunto nella
costituzione economica europea e la specifica “costruzione” del mer-
cato europeo dell’energia nel diritto dei Trattati.

1.1. Nuovi paradigmi “sperimentali” di regolazione e governo multili-
vello

Lo sviluppo del diritto e delle politiche energetiche, pur essendo
simile allo sviluppo degli altri servizi a rete, ha presentato diverse pe-
culiarita. Una delle principali problematiche & rappresentata dalle pro-
prieta fisiche dell’energia elettrica, che non pud essere immagazzinata,
ma deve essere prodotta e consumata simultaneamente. Inoltre, I'elet-

16 punto 1.1. delle Conclusioni del Consiglio europeo del 19-20 marzo 2015, Bruxel-
les; “dimensioni” & il termine utilizzato per individuare i capisaldi della politica energetica,
per articolare le tematiche della politica energetica su differenti istanze, livelli territoriali e

organi di governo.
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tricita e il gas scorrono su infrastrutture a rete (reti elettriche e ga-
sdotti), che hanno le caratteristiche del monopolio naturale,

La gestione della rete diventa ancora piii complessa quando di-
verse reti r;gionali (con proprieta e gestori differenti) sono intercon-
nesse e ospitano significativi flussi in entrata e uscita, caratteristica di
un mercato integrato su scala europea. Lintegrazione della rete pone
anche il problema di costi di manutenzione e di investimento.

‘Un altr'o aspetto cruciale & determinato dalla circostanza che olj
Stat’l rnem}an dell'Unione Europea hanno sempre mantenuto il settogre
dell’energia, considerato di importanza strategica, sotto il loro stretto
controllo’ e ritenuto necessaria la proprieta publ;lica delle reti. Que-
ste Problemz'iti’che sono state accentuate dalle grandi differenze .fra li
ISnt:g n;em(li)'nz in p.art.icolare in materia di mx di fonti energetiche pfi-
tazioi i.tra izionali, rinnovabili) e grado di indipendenza dalle impor-
- e?]l;ezto quadro ha minato forter.nente. i' tentativi di armonizzazione

uropeo e ha condotto a identificare nell'interconnessione
tragsfror:;ahera delle reti una delle problematiche cruciali per la realiz-
| 2?021222,6 el mercato unico, gffidagdo la loro risoluzione alla “regola-
Queste criticita, unite al deficst di coordinamento dei metodi di go-
vernance tziadleonali in un contesto multipolare e altamente politi§z~
Zato, in cut nessun singolo attore ha la capacita di impotre una solu-
zlone, si prestano allo studio di quella che pud essere definita come una
fia‘c;zi);rzdmenm!ist goveman'ceim, intesa come tentativo di coordinare le at-
eumatp ¢ (flc;.entrate alle unita Jower-level verso un livello sovranazionale
i exggfmlzlzzzs fattori hanfxo spinto verso l’ad(?zione di un processo
governance: la difficile accettazione delle riforme da

17 JH. M
-H. MaTLARy, Energy Policy i 2 i
1997, f 8y Policy in the European Union, New York, St. Martins Press,
18 S . .
eguend ioni di i i ;
in Eutops gU6 eo le lzd}f:apom di a!cur'n autori, la experimentalist governance, sviluppata
n Euro) u;!p uadsse? E finita come I'unione di quattro elementi fondamentali: ) la defini-
fome i u 2“ rlo 1 obiettivi e parametri, 77) I'elaborazione dei piani da parte delle unita
P YEViSign 2 loro reahzzaAzlon.e, {zz? il monitoraggio e la revisione tra pari dei risultati e
p]ementazion: Scori;vﬁ degli obiettivi ¢ delle procedure alla luce delle esperienze di im
- Una delle caratteristiche pit import ; i :
L2 ante ¢
pmpn%d oo sarmeaclle caratt p della experimentalist governance &
C.E SaBEt, J. Zemm 7 ]
ontalist , ].‘ ; LIN, ;earnzng from Difference: The New Architecture of Experi-
ance in the EU, in European Law Journal, 2008, 271 ss.
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parte dei soggetti coinvolti e il loro carattere innovativo rispetto al con-
testo esistente.

Per quanto riguarda il primo aspetto, va ricordato che le riforme
per un mercato unico dell’energia hanno ricevuto una forte opposi-
zione sia da parte degli operatori, a causa delle differenti esigenze eco-
nomiche generate proprio dalle diversita “regionali”, che da parte dei
Governi. Cid ha condotto il legislatore europeo inizialmente a lasciare
un ampio margine di discrezionalita con il “Primo Pacchetto”? legisla-
tivo, con il quale non era riuscito a stabilire norme per I'interconnes-
sione dei sistemi di rete nazionali.

Nel 2003, con il “Secondo Pacchetto”?! legislativo, il legislatore
europeo ha predisposto un quadro normativo orientato all’apertura del
mercato, ponendo in essere regole pill rigorose di accesso alle reti na-
zionali e rendendo obbligatorio per gli Stati membri la predisposizione
di autorita nazionali di regolazione, con la previsione di una lista mi-
nima di poteri e compiti che dovevano essere loro riservati, lasciando
tuttavia una struttura normativa con un ampio margine di discreziona-
lita da parte degli Stati membri?2.

Per quanto riguarda il secondo aspetto, va ricordato che la libera-

- lizzazione nel settore dell’elettricita e (in misura minore) del gas & stata

una nuova sfida politica con poca esperienza da cui attingere. Pochis-
simi sistemi giuridici avevano sperimentato la liberalizzazione del mer-
cato dell’energia. Solo in Gran Bretagna era stata attivata una politica
di liberalizzazione dell’elettricita su larga scala (1990), che ¢ stata un
modello molto influente per le riforme del’UE. Tuttavia, I'integrazione
di diversi sistemi nazionali di energia elettrica e gas in un grande mer-
cato regionale era un campo quasi inesplorato, che ha sollevato una se-
rie di problematiche tecniche mai affrontate prima. Quindi, le soluzioni
praticabili non erano facilmente disponibili e dovevano essere svilup-
pate, in modo incrementale e collettivamente, avvalendosi in partico-
lare delle competenze degli attori del settore.

201] “Primo Pacchetto” legislativo comprende la direttiva 96/92/CE concernente
norme comuni per il mercato interno dell’energia elettrica e la direttiva 98/30/CE relativa a

norme comuni per il mercato interno del gas naturale.
211] “Secondo Pacchetto” comprende la direttiva 2003/54/CE (direttiva elettricita) e

la direttiva 2003/55/CE (direttiva gas), oltre ai regolamenti sull’accesso alle reti n.
1228/2003 (energia elettrica) e n. 1775/2005 (gas naturale).

228, EBeRLEIN, Experimentalist Governance in the European Energy Sector, in Experi-
mentalist Governance in the European Union, C.E. SaBeL, J. ZEITLIN (a cura di), Oxford,
Oxford University Press, 2012, 61 ss.
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Uno degli elementi significativi che ha contribuito all’evoluzione
deﬂa} normativa europea sull’energia & stata la partecipazione di tutte le
S?Erglr::éessat; ai duf: Fo‘rum del 19?8 e 1?99, pre.cisame.:nte il Forum
di F per Venergia e il Forum di Madrid per il gas, istituiti con il
. Pn'mf) l?a%c-ch_etto” legislativo. I Forum dell’energia e del gas sono stati
1 primi siti istituzionali per lo sviluppo collettivo della experimentalist
governance, dando vita a norme regolamentari che, seppur giuridica-
mente non vincolanti, sono state riconosciute comé “best practices” e
successivamente trasposte nei relativi procedimenti legislativi?s,

' }Jn ulterl'ore passaggio chiave nell’evoluzione della materia ¢ stata
poi 17 mtro'duzmne con il regolamento n. 1228/2003 di una procedura di
}c)om(litologla,‘con la 'quale la Commissione, assistita dagli Stati membri,
; 3t?h ;)zt(t)a;c; llllgi:ti:l'lda per le metodologie in materia di tariffazione per

. Il risultato principale di entrambj i Forum ¢ stato triplice: in
primo 'luogo, hanno contribuito a progettare le direttive sul gas e ;sul-
I'energia elettfzca del 2003; hanno inoltre aiutato la Commissione euro-
pea a rgndersx conto della necessita non solo di emanare direttive, ma
;88?6( clh pr‘e('ii\sporre dei regolamenti, che sono stati poi approvati nel
200 dfi: Ic;;t:emta)' 5: 2005 (gag); 1f1f1n.e., nei Forum sono state adottate una

rie di guida su questioni chiave del mercato dell'energia, quali i
principi e l.e\me?todologie in materia di tariffazione di utilizzo d;alle reti
ola capacita di interconnessione che, successivamente, sono state in-
corporate nei regolamenti o sono state utilizzate come n;ezzo per inter-
pretare correttamente la legislazione in vigore?, I Forum attraverso |
metodologia di lavoro utilizzata, hanno contribuito quim,:li fortemental
a.lla promozione e alla creazione di una comune cultura della } :
zione a livello europeo?, : e

Occorrg evidenziare sin da subito che tutto cid ha rappres l
base (non pit di un work i i trarator tra Lo

 ( n progress) per un dialogo strutturato tra le
partl Interessate e le autorita di regolazione, che rappresentano le sedi
pitt idonee per lo sviluppo delle regole e della loro armonizzazione. 1

23 P .
€I una esaustiva panoramica del funzi
‘ / : : unzionamento del Forum sull’enereia. i
zione alla experimentaljst governance, si veda, B. EBERLEIN, cit.. 66 nerein o rela
5 B. EBERLEIN, cit., 62. T
e L pEL Guavo, cir.
" L. Hanc ]
HER, I DEL Guavo, The European Elecrricity and Gas Regulatory Forum’s, in
) 55

B. BaroN e altri, Regulating Ene ’
pration gulating Energy and Natural Resources, New York, Oxford University
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Lesempio dell’attivita portata avanti ne] Forum mostra i limiti del-
Vexperimentalist governance, in quanto spesso i lavori si bloccavano per
i comportamenti opportunistici delle categorie di partecipanti. Alcuni
autori?’ hanno evidenziato come la Commissione abbia spesso minac-
ciato di utilizzare percorsi alternativi di regolamentazione collettiva per
indurre i partecipanti ad abbandonare queste tipologie di comporta-
mento: il regolamento (CE) n. 1228/2003 & un caso esemplare di cio, in
quanto & stato introdotto dalla Commissione nel Forunz in un momento
di zmpasse.

Come evidenziato da alcuni autori?®, un’alternativa per superare
una fase di stallo nel procedimento legislativo & il ricorso da parte della
Commissione all'utilizzo dei poteri a questa attribuiti dalla normativa
sulla concorrenza, che per il settore energetico & molto rilevante. Lom-
bra di questa minaccia & stata molto presente nei Forum dell’energia,
proprio per superare i momenti di 7zpasse. La Commissione ha av-
viato, infatti, diversi casi di sospetto abuso di posizione dominante in
relazione al comportamento degli operatori di rete dell’elettricita e del
gas?.
La minaccia dell’utilizzo delle sanzioni e dei poteri previsti dalla
normativa sulla concorrenza contribuirebbe a frenare i-comportamenti
opportunistici e a ripristinare Uexperimentalist governance, come mec-
canismo idoneo a realizzare la base su cui predisporre la regola. Tutto
cid, come evidenziano alcuni autori®®; induce efficacemente gli attori a
deliberare in buona fede, perché qualsiasi soluzione gerarchicamente
imposta sarebbe disfunzionale e quindi minacciosa.

1l punto che si vuole sottolineare & che le diverse vie di regola-
zione, tradizionali e di experimentalist governance, non dovrebbero es-
sere viste come alternative, ma piuttosto dovrebbero essere comple-
mentari. Queste vie di regolamentazione hanno un’efficacia differente
in funzione di determinate condizioni. Per esempio, il settore dell’ener-
gia ha evidenziato che le tecniche di experimentalist governance sono
state pil efficaci all'inizio del processo di formazione del mercato unico
dell’energia, quando si dovevano affrontare situazioni di maggiore in-

27 B. EBERLEIN, The Making of the European Energy Market: Interplay of Governance
and Government, in Journal of Public Policy, 2008.

28 B, EBERLEIN, Experimentalist Governance in the European Energy Sector, cit., 62.

29pD. Cameron, Competition in Energy Markets: Law and Regulation in the Euro-
pean Union, New York, Oxford University Press, 2002.

30 CF SaBEL, J. ZEITLIN, Learning from Difference: The New Architecture of Experi-

mentalist Governance in the EU, cit.
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certezza in cui diventavano essenziali le competenze funzionali degli
operatori del settore. Una volta che queste competenze sono state tra-
sposte e quindi formalizzate in regole giuridiche, le tecniche di experi-
mentalist governance hanno acquisito un’importanza decisamente mi-
nore.
' ‘Que'sto non vuol dire che I'utilizzo di queste tecniche tenda a di-
minuire, in quanto il progresso verso la costruzi i i
uzion
e i Juarto I pr s e di un mercato inte-
gra! e g1a elettrica generera nuove e continue sfide normative
1 t . ot . . . !
; ecniche potranno, per esempio, essere utilizzate in riferimento al-
en . . .
Penergia rinnovabile, per la gestione dell’aumento dei flussi in entrata e
In uscita su scala europea®!.
In sintesi ita i i ' i
o s esi, la necessita c}elle' tecniche di experimentalist governance
per lo sviluppo Flelle regole ¢ evidente, ma la loro importanza per il go-
verno \Co(?lpl.esswo del settore pud variare tra le diverse aree tematiche
e potra diminui iduzi i
i pot ] inuire nel tempo con una riduzione dell’incertezza strate-
1% ca, in re azione alle specifiche condizioni di contesto. Nel settore del-
cnergia elettrica e del gas, infatti, il ricorso ai Forum ha sicuramente
Igersol 1mp<,)r(t;anza nel corso del tempo con I'introduzione dell’European
egulators cl) i fini
4 roup ]fo;: E/ec'trzczz‘y and Gas (ERGEG), ai fini della coope-
razione fra le autorita nazionali. : L ’ ’

1.2 Cgstztzfzzone economica e costruzione del mercato éurbpeo dell’ener-
gia nei Trattati: cenni

. La strategia di liberalizzazione nella costruzione del mercato ener-
getico europeo va collocata nel contesto del costituzionalismo econo-
mico disegnato nei Trattati comunitari. Nonostante una certa dottrina
pretenda di. stabilire una rottura tra la costituzione economica europea
pre-Maastricht e quella posteriore?2, si deve ravvisare una continuita
che non fa. altro che confermare il modello indicato fin dagli inizi del
processo di integrazione. La costruzione del mercato nei Trattati, con la
sua cenFralité, risulta confermata nelle successive modificazioni ,del di-
rltto. primario europeo. L'aspetto che pill caratterizza Maastricht & la
sanzione della fine dell’autonomia economica degli Stati, come conse-
guenza dell'instaurazione dell’Unione economica e monet,aria (UEM) e

F' SACKER ]}Jé‘ P’OmOllOﬂ 0 Renewab[e Ener €5 1 (;é’lmdﬂv and s Compattbdzt y
3 f
with the Third Eﬂé’gv I ﬂfkﬂgf, t)ZfIﬂ, passim. ‘
Cosi, a €s . T Muss) € eConomic constitution o ropea
s d oy M.E. STR T, W USSLER, The e constitut the Eu n
Conmmu 12EY: f?OJi‘Z Rome to Maastr lﬂ/bl, in Eur opean Law ournal, 1995, 1, 55 {S
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della costituzionalizzazione dei principi del monetarismo economico.
Lintroduzione pili evidente di forme di intervento nella “governance
economica” del’UEM non costituisce una contraddizione tra la forma
di regolazione propria della liberalizzazione del mercato e questa nuova
governance, dal momento che i mezzi di intervento contemplati sono
funzionali a un intervento di regolazione a protezione del mercato®.

Alcuni autori hanno preteso di individuare una contraddizione tra
la regolazione del mercato — forma tradizionale dell’azione comunitaria
— e I'interventismo con effetti distributivi. Questa contraddizione, pre-
sente anche nella gestione dei mercati a rete*, & perd una contraddi-
zione apparente. Al di 12 dei meccanismi di compatibilita che i Trattati
introducono per evitare queste dissonanze, nel caso delle norme in ma-
teria di energia i possibili interventi sono funzionali al disegno di una li-
beralizzazione del mercato e necessari per la costruzione di questo mo-
dello e della sua preservazione, sia pure con qualche effetto distribu-
tivo.

Allo stesso modo, le modifiche negli obiettivi della Comunita che
vengono introdotte a partire da Maastricht non condizionano il mo-
dello che si sintetizza nella formula “economia di mercato aperta e in li-
bera concorrenza”, formula.che non risulta contraddetta dalla riformu-
lazione realizzata nel Trattato che adotta una Costituzione per I'Eu-
ropa, poi abbandonato, e neppure dal Trattato di Lisbona, il quale
ultimo accoglie la formula dell’“economia sociale di mercato forte-
mente competitiva” (art. 3 TUE). Se i Trattati, incluso quello di Li-
sbona, sono il contesto della strategia di liberalizzazione nella costru-
zione del mercato interno dell’energia, questo & perché il modello rea-
lizzato per la costruzione del mercato energetico risponde al modello
costituzionale europeo di costruzione del mercato.

Il mercato, che si costituisce come istituzione creata dal potere
pubblico, si configura come spazio libero da interferenze esterne (art.
26 del TFUE). La sua espressione giuridica si articola intorno alle quat-
tro liberta economiche: la libera circolazione delle merci, che configura
esteriormente lo spazio del mercato (unione doganale), dei capitali, dei
servizi, det lavoratori.

33 Cfr. G. MaESTRO BUELGA, Estado de mercado y constitucion economica: algunas re-
flexiones sobre la crisis constitucional europea, in Revista de Derecho Constitucional Europeo,
2007, 8, 43 ss.

34 Cfr. E. Cannizzaro, Regole di concorrenza e reti transeuropee: la coerenza fra politi-
che comunitarie, in M. PrepIER], M. Morust (a cura di), L’Europa delle reti, Torino, Giappi-
chelli, 2001, 101 ss.
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. Insieme alle liberta economiche, la regolazione della concorrenza
delxgea la definizione del mercato e il suo ruolo nella costituzione eco-
nomica europea”. La concorrenza si presenta nei Trattati con una dop-
pia dimensione: da un lato, nella forma di norma antitrust direttapa
proteggere la concorrenza tra le imprese, la quale opera ohzzontal-
mente fra i Qrivati; dall’altro lato, nella forma di divieri indirizzati agli
Stati, ai quali sono vietati interventi nel mercato, se non in casi limitfti
e n.el rispetto delle regole concorrenziali. Le norme sulla concorrenza e
le !1ber§a economiche disegnano il quadro nel quale s’inserisce la libe-
ralizzazione del mercato dell'energia e determinano il contenuto dell
norme che lo regolano, nonché la strategia della sua costruzione, non :
stante taluni effetti distorsivi che questa costruzione ha provoca;o"’ >

In funzione delle considerazioni appena riportate occorre se, ’na-
;are quanto sottolineato in questo volume da Francesco De Leonafdis
in merito glla necessita di una programmazione del settore ener eticoy
D Autore, mfatt}, afferma che solo in presenza di obiettivi che de%ban(;
€ssere necessarlamente raggiunti nell’interesse generale si potra giustifi-
care che un mercato liberalizzato necessiti di un’attivita di programma-
zione. Ngl nostro ordinamento nazionale il fondamento normativo per
ﬁ) rst1ratteg1cslialenefrgetica nazionale lo ritroviamo nelle disposizioni, rﬁm

ogate ' i
2011% el Ez e;';’l:jl:lm del 12 e 13 giugno 2011, del d,lgs. 1° giugno

2, %a costruzione del mercato interno dell’energia nelle direttive di
terza generazione”

Come & noto, nel marzo 2006, la Commissione ha presentato un li-
bro ‘ve'rde volto a delineare “una strategia europea per un’energia so-
stenibile, cyon?petitiva e sicura”, con I'intento di collocare I’ene% ia al
centro dell’azione comunitaria. E in questo contesto che si iscrive ﬁ cd

Terzo Pacchetto”, predisposto dalla Commissione nel settembre 20(57'
;l 3 settembre 2009 ¢ entrato in vigore il terzo pacchetto di misure er‘
il mercato interno dell’energia elettrica e del gas naturale formalmeﬁte
adottato dal Parlamento europeo e dal Consiglio il 13 l’uglio 2009. 1l

BSC S QM hccrern L
e C;)rsx S Ig[ATs:“I;/i lzﬂ ﬂuzua /c:u‘tztuzzone economica, Roma-Bari, Laterza, 2012, 37 ss
- X PETIT, A la recherche de la politique 2 ' e, 1 ; A
: /; SUTODCC, 3 > 2 . .
mestrelle de droit européen, 2006, 42, 593 ss ‘ peenne de lenergie,in Reoue tri
F. De LEONARDIS, Stori, : st
' . » dloria e caratteristiche della progr z 7 onale
: tori ammazione ener; 2
in ltalia. 1 ruolo delle energie rinnovabili, infra, passim ¢ ; cracticn nazional
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pacchetto si compone di due direttive e tre regolamenti: la direttiva
2009/72/CE, relativa a norme comuni per il mercato interno dell’ener-
gia elettrica e che abroga la direttiva 2003/54/CE; la direttiva 2009/
73/CE, relativa a norme comuni per il mercato interno del gas naturale
e che abroga la direttiva 2003/55/CE; il regolamento (CE) n. 713/2009
che istituisce un’Agenzia per la cooperazione fra i regolatori nazionali
dell’energia; il regolamento (CE) n. 714/2009 relativo alle condizioni di
accesso alla rete per gli scambi transfrontalieri di energia elettrica e che
abroga il regolamento (CE) n. 1228/2003; il regolamento (CE) n.
715/2009 relativo alle condizioni di accesso alle reti di trasporto del gas
naturale e che abroga il regolamento (CE) n. 1775/2005%%,

A testimonianza della continua evoluzione della disciplina si se-
gnala il nuovo “pacchetto” sull’energia pubblicato il 30 novembre 2016
dalla Commissione Europea, composto da una molteplicita di proposte
legislative e revisioni delle diverse direttive sull’energia, intitolato
“Clean Energy for All Europeans™.

Inoltre, gia nel settembre del 2009, la Commissione europea, con
il contributo del’ERGEG, aveva espresso alcuni orientamenti interpre-
tativi delle misure contenute nel “Terzo Pacchetto”, riguardanti, in par-
ticolare, la separazione delle reti, I'indipendenza dei poteri e le compe-
tenze dei regolatori, il mercato al dettaglio e I'accesso allo stoccaggio.
Tali linee di indirizzo erano volte a favorire la corretta interpretazione
da parte degli Stati membri delle intenzioni del legislatore comunitario
nell’emanazione delle norme di attuazione delle direttive europee in
materia di mercato interno dell'energia elettrica e del gas naturale.

Le misure normative contenute complessivamente nel c.d. “Terzo
Pacchetto” mirano a realizzare quel mercato unico europeo aperto e in-
tegrato che i precedenti provvedimenti non erano riusciti a conseguire,
al fine di rafforzare la sicurezza energetica e la competitivita dell’U-

nione europea®.

38 Per una dettagliata analisi dei contenuti del “Terzo Pacchetto” sull'energia si veda
la Relazione annuale per il 2010 dell’Autorita per I'energia elettrica e il gas, vol. 11, 3 ss., di-
sponibile sul sito www.autorita.energia.it.

39 Per un approfondimento si rinvia ai documenti ufficiali reperibili su htp://ec.eu-
ropa.eu/priorities/priorities/encrgy-union-and-climate/ proposals-clean-energy-all-curopeans_it.

40 Per una ricostruzione e commento della disciplina del “Terzo Pacchetto” nella dot-
trina europea, cfr. E. Envers, Electricity and Gas Supply Network Unbundling in Germany,
Great Britain and the Netherland and the Law of the European Union: a Comparision,
Antwerp, Intersentia, 2010; R. Boscueck, The EU’s Third Internal Energy Market Legislative
Package: Victory of Politics over Economic Rationality, in World Competition, 2009, 593 ss.
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L'adozione del “Terzo Pacchetto” e il suo recepimento negli ordi-
namenti degli Stati membri, sotto il profilo del modello regolatorio eu-
ropeo, gappresinta Lina sorta di cambiamento di paradigma, con il pas-
saggio da una “regolazione statica” a un “ inamic

' : overno i

e g dinamico delle reti

Infatti, con le n

orme ¢ « i

definitiamente are o fattontinutfi nel Terzp Pacchetto” si prende

adottane straten '0 che gli operatori verticalmente integrati

c€gle di investimenti funzionali alla difesa d i

mercato. Per questo, inizialm 1 ssione avers ooy potere di

, ente, la Commissione aveva previsto I'im-

posizione di un igo di i i
obbligo di separazione proprietaria tra operatori di rete
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Iﬂ i . . e
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gime di separapimns endita da queﬂ§ 41 gestione della rete, cioé il re-
menté integrast ] rr.lper i gestori del»‘mstem;» di trasmissione vertical-
stemi i oo ! mercato dell energia elettrica e per i gestori dei si-
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42Cfr. P. Ra 7
NCL Verso il mercato unico europeo dell’energia, in AA.VV., La regolazione

dei mercati energetici 7: h
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cisivita, richiede di essere accompagnata da un pil severo sistema di re-
gole e controlli volto a prevenire comportamenti discriminatori®.

A tal riguardo, va preliminarmente rilevato che nel decimo consi-
derando della direttiva 2009/72/CE e nel settimo considerando della
direttiva 2009/73/CE si osserva che le norme in materia di separazione
giuridica e funzionale contenute nelle direttive precedenti non hanno
consentito di separare effettivamente le attivita di approvvigionamento
e produzione dalla attivita in rete. Le due direttive, ai rispettivi articoli
9, contengono, percid, una nuova disciplina comunitaria in tema di se-
parazione dei sistemi di trasmissione e dei loro gestori nel mercato del-
Ienergia elettrica e di separazione dei sistemi di trasporto e dei loro ge-
stori in quello del gas naturale.

Le direttive 2009/72/CE e 2009/73/CE prevedono, per entrambi i
settori, la possibilita per gli Stati membri di optare fra tre regimi di se-
parazione: separazione proprietaria (Ownership Unbundling), separa-
zione gestionale o istituzione di un Gestore di sistema indipendente -
Gsi (Indipendent System Operator - 1SO), istituzione di un gestore di
trasmissione indipendente - Gti (Indipendent Transmission Operator -
ITO). Va precisato che, nel caso di operatori di trasporto gia separati
dal punto di vista proprietario alla data del 3 settembre 2009, non &
possibile modificare I'opzione iniziale a favore di un ISO o di un ITO.
Nei considerando delle direttive, rispettivamente il dodicesimo per
quella in materia di energia elettrica e il nono per quella in materia di
gas naturale, si chiarisce che la scelta del regime di separazione do-
vrebbe essere comunque volta alla rimozione di ogni conflitto di inte-

resse fra produttori, venditori e operatori di rete in modo tale da creare
incentivi agli investimenti e garantire I’accesso alle reti a condizioni tra-
sparenti e regolate in modo efficiente, ai nuovi entranti, evitando di
creare regimi regolatori eccessivamente onerosi per le Autorita di rego-
lamentazione nazionali. La separazione si configura, ciog, come un isti-
tuto necessario a rimuovere gli ostacoli agli investimenti nelle infra-
strutture di rete e a risolvere i conflitti d’interesse in ordine alle com-
pagnie verticalmente integrate. Inoltre, deve sussistere un trade off tra
soluzione ottimale di separazione e il potenziale aggravio dell’onere re-
golatorio. Il regime di separazione prescelto si applica, poi, nei con-

43 O. TorraNY, L'unbundling delle reti, in AA.VV., La regolazione dei mercati energetici
nel ‘terzo pacchetto’ comunitario, cit., 31 ss.; anche E. VETRO, I/ servizio pubblico a rete. Il caso
paradigmatico dell'energia elettrica, Torino, Giappichelli, 2005; P. CiRIELLI, La trasmissione
dell’energia elettrica in Italia, Milano, Ipsoa, 2005.
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f.ronti di tutti gli operatori di rete indipendentemente dalla loro dimen-
sione.

Va, comunque, sottolineato che la separazione proprietaria & con-
siderata la soluzione pit efficace sia dalla Commissione europea sia dai
regolatori nazionali. Nel sistema elettrico italiano, la separazione ge-
stionale, peraltro, & una soluzione negativamente sperimentata e gia fu—
perata.

Ip secondo luogo, s’introduce un meccanismo obbligatorio di
.Co.or(?imamento tra i diversi gestori nazionali delle ret. Viene, infatti
Istituita una rete europea dei sistemi di trasmissione dj energia )elettrica,
(Europqm Transmission System Operators - ETSO) e dei codici di rete
europei per le interconnessioni.
~ Questa ha lo scopo di “garantire una gestione ottimale e un’evolu-
zlone tecnica soddisfacente della rete europea di trasmissione”
istitui?o It):zodhllfgo, si opera un d§Ci§o rafforzamen.to della posizione

elle autorita nazionali di regolamentazione. 1l loro ruolo
era stato per la prima volta riconosciuto nel “Secondo Pacchetto”, il
quale elencava una lista minima di poteri e compiti che dovevano ’es-
sere loyo riservati. Il “Terzo Pacchetto” opera in proposito un decisivo
salto di qualita perché, per la prima volta, regola anche i profili strut-

turali che devono a i ita i i indi
ssumere tali autorita nazionali, garantendone T'indi- .

Qendenza} non solo dai soggetti regolati, ma anche dagli organi di indi-
rizzo pf)htico‘”, affermandosi cosi il principio che i regolatori non pos-
sono ricevere istruzioni dai governi nazionali, Si stabiliscono regole
puntuali sui termini di “ingaggio” degli organi direttivi, che non pos-
S0n0 essere confermati per pid di una volta, e sul divieto di revoca
tranne casi eccezionali. Anche I'autonomia organizzativa e finanziaria
delle autorita deve essere preservata, -
L? competenze del regolatore nazionale si distinguono in compe-
tenze Upu.the di regolazione e in competenze di monitoraggio e repfrt-
ing. Le prime riguardano le tariffe di accesso alle reti d trasmissione e
distribuzione, le norme per la separazione delle reti, Ia sorveglianza ge-
nerale deue imprese energetiche, le norme a tutela de; consumatori fie
seFonde riguardano 'accesso alle reti e alle infrastrutture, i mercati .e lo
sviluppo della concorrenza, la sicurezza dei sistemi energétici nazionali
Il regolatore nazionale ha Iobbligo di dare conto annualmente della.

44
e s Sgl pez{cc;rso che ha condotto all approvazione del Terzo pacchetto, cfr.: A. Cangpa
P ruzione dei mercato europeo dell'energia e il difficile percorso del “terzo pacchett ,
cgistativo, in Ammainistrare, 2009, 2, 217 ss. ’
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sua attivita alle Autorita nazionali, all’Agenzia dei regolatori e alla
Commissione europea. Inoltre le direttive attribuiscono ai regolatori
nazionali ampi poteri concernenti ’adozione di decisioni vincolanti, la
raccolta di dati e informazioni dagli operatori, la possibilita di commi-
nare sanzioni in caso di inadempienza e di dirimere controversie.

Dalla descrizione degli ambiti materiali delle attribuzioni delle au-
toritd nazionali di regolamentazione emerge chiaramente come, nelle
nuove direttive europee, la centralita di queste ultime si giustifichi non
solo in ragione delle competenze regolatorie di carattere tecnico che ne
connotano 'attivita, ma anche in virtd del loro ruolo di promozione
della concorrenza. Invero, come ha evidenziato Michela Giachetti Fan-
tini nel volume, anche nelle fattispecie in cui sono attribuite al regola-
tore di settore funzioni “attenuate” di verifica ex ante®, & comunque ri-
conosciuto in capo ad esso il compito di effettuare un costante monito-
raggio sui comportamenti dei medesimi gestori e degli altri operatori
economici che influiscono sulle dinamiche di mercato®®.

Limpianto normativo prefigurato dalle direttive & costruito in ma-
niera tale che, se si guarda all’assetto istituzionale che si & consolidato
fino ad oggi in Italia in materia di energia, una serie di modifiche risul-
tano inevitabili, con la restituzione di un ruolo di preminenza sul piano
nazionale all’Autoritd per l'energia elettrica, il gas e il servizio idrico
(AEEGSI), con un pit solido inserimento della stessa all’interno del si-
stema istituzionale comunitario. L'ulteriore e specifica conseguenza do-
vrebbe essere un certo ridimensionamento della portata dei poteri re-
golatori e di indirizzo attualmente spettanti al Ministero dello svi-
luppo?’.

Le nuove direttive pongono quindi un limite alla sottrazione delle
competenze dell’autorita indipendente di regolazione da parte dell’or-
gano ministeriale e all'ingerenza dell’esecutivo nella sfera di attribu-
zioni riservate al regolatore di settore. In particolare, a seguito dell’ap-
provazione del “Terzo Pacchetto”, i governi degli Stati membri sono
stati privati della titolarita di scelte fondamentali relative all’organizza-
zione e al funzionamento delle reti di trasporto dell’energia, la cui at-

45 Ad esempio, per quanto riguarda la certificazione dei gestori dei sistemi di trasmis-
sione dell’energia elettrica e del gas naturale, le direttive contemplano un generale potere di
supervisione della Commissione europea sulle valutazioni delle autorita nazionale.

46 Cfr. M. GlacueTnt FANTING La governance dei mercati energetici nell’attuazione in

ltalia del Terzo pacchetto comunitario, infra, passim.
47 Cfr. E. BruTi LiBERATY, La regolazione dei mercati energetici tra I'Autorita per

Penergia elettrica e 1l gas e il Governo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2009, 478.
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tuazione & sostanzialmente rimessa alle autorita nazionalj di regolazione
e alla Commissione europea?s.

Se guardiamo, tuttavia, alla situazione italiana, non si pud non ri-
levafre che, rispetto al rafforzamento dell'indipendenza delle autorita
nazionali, nel corso dello sviluppo della disciplina comunitaria dall
prima alla terza generazione dj direttive, ' Autorita italiana s é trovttta
— insieme a'l‘quella inglese — nella invidiahile posizione di precursore d aII
m?'deﬂo: cio le ha consentito anche dj esercitare una notevole influen ;
all’interno dell’Agenzia europea, dato che le autorita consorelle noZ:)l
potevano vantare lo stesso grado dj consolidamento istituzionale
un’esperienza rfegolatoria altrettanto ricca, Questa, in realtd, doveva CO?
thmre una ragione in pil per evitare dj attentare a questo) patrimonio

1 capacita amministrative con interventi legislativi nazionali non ad
guatamente ponderati. La qual cosa, come vedremo, & avvenuta sol n
parte nella disciplina italiana dj attuazione del “Terz’o Pacchetto”“090 -
- In'quam‘) lu?go, con il regolamento (CE) n. 713/2009 si prex;ede
desu iuzmqe di un’Agenzia per Ia cooperazione fra i regolatori nazionali

nergia (Agency for the Cooperation of Energy Regulators- ACER)%
In questo modo s’intende favorire un maggior coord; i
sure regolatorie nazionali, facilj i  esperiens e

rego tonaly, facilitando il confronto di esperienze e la co-
municazione delle informazioni, agevolando la definizione di regol,
@d?gl{ate In materia di scambi transfrontalieri e di int i elle
reti di trasmissione, esrasione delle
o Lca; sielta in favo.n'a c‘iel‘ r'no_dello FIeH’agenzia deriva dalla constata-
lone degli insuperabili limiti di funzionamento della precedente espe-

munitaried!,
- S
Lesigenza di individuare meccanismi e sedi di cooperazione tra

AUtoris . o .

: rutomg naqonah di regolamentazione (ANR) era da tempo avvertita e
N . o .

va giustificazione su due diversi ordini di motivazioni. In primo

48~
o /ios{ S. Cgssséﬁ, 1{}4 nHova costituzione economica, cit., 151
Tiguardo, G. NAPOLITANO, La politi i mer ;
. i e ANO, p ca europea per il mercato nterno e 7
! suo zr;patto ’.rulllordmamento italiano, in federalismiit, 4, 2012, 7 ss delenergi

er un‘analisi riguardo all'istituzione dell’ i L. Aw
0 ‘ e del’ ACER, si veda L
per la cooperazione tra ; regolatori del] ‘energia” e lu , aANNAT]
cit.

' L“Agenzia
costruzione del mercato unico dell "energia

5! . .
Sulle ragioni che hanno condotto all’istituzione dell

, .
o che Agenzia si ve i
nicazione della Commissione del 10 gennaio 2007 su Una p : e comu

olitica energetica per | "Europa.
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luogo, la cooperazione serve a migliorare la performance delle autorita,
con un impatto positivo sul mercato regolato. Fondamentale, in questa
prospettiva, & lo scambio di esperienze tra i diversi regolatori, da cui
possono trarre beneficio la qualita del management, la trasparenza e
Pefficienza del processo decisionale, I'efficacia del sistema di incentivi e
dei meccanismi di regolazione, cosi come dei sistemi di controllo e di
vigilanza sulle regole adottate. Accanto al confronto tra esperienze di-
verse, molto importante & lo scambio di informazioni. Questo serve a
fissare un appropriato benchmarking delle prestazioni degli operatori e
dei livelli del servizio e, soprattutto, a consentire una pit efficace su-
pervisione delle imprese multinazionali, ormai sempre pili presenti in
una pluralita di paesi europel. In secondo luogo, la cooperazione & ne-
cessaria ad assicurare un’effettiva integrazione del mercato interno e lo
sviluppo di un sistema efficiente d’interconnessione. Basti pensare al
problema fondamentale degli scambi oltre confine dell’energia, i quali
richiedono un’elevata capacita di collaborazione tra le autorita compe-
tenti alla loro regolazione, se si vuole evitare che gli scambi siano para-
lizzati dalla presenza di elevati costi istituzionali di transazione.
L’Agenzia & chiamata a garantire un adeguato coordinamento

. delle funzioni di regolamentazione svolte a livello nazionale dalle sin-

gole autorita. A questo:fine, perd, & necessario assicurare I'indipen-
denza dell’Agenzia da tutti i soggetti in campo, sia quelli operanti sul
mercato, come i produttori e i gestori dei sistemi di trasmissione e di-
stribuzione, sia i consumatori e gli utenti finali. Nell’esercizio dei suoi
compiti, I'’Agenzia deve quindi assicurare la conformita delle proprie
azioni con la legislazione comunitaria, ponendo al servizio della cor-
retta attuazione di quest’ultima le relative competenze. Lattivita istitu-
zionale dell’Agenzia deve svolgersi nel rispetto di principi di traspa-
renza ed efficienza, assicurando al tempo stesso la sua soggezione al
controllo democratico. Queste indicazioni sono all’origine di specifici
requisiti d’indipendenza, di una peculiare governance dell’ Agenzia e di
un articolato sistema di regole procedurali e di controlli volti ad assicu-
rarne la legittimazione e V'accountability™.

All’Agenzia sono attribuiti ampi poteri consultivi e di monitorag-
gio. Inolire, ad essa sono conferiti poteri decisionali nei soli casi in cui
sia necessario risolvere controversie fra regolatori nazionali e deliberare
esenzioni di accesso di terzi alle reti per nuove infrastrutture, qualora i

52 Cfr., da ultimo, E. Cimy, L'accountability delle reti di autoritd amministrative del-
I'Unione Europea, in RIDPC, 1, 2012, 29 ss.



26 ROBERTO MICCU

regolatori nazionali non siano pervenuti ad un accordo. Fra i suoi po-
teri pit decisivi, vi & quello di decidere in merito alle condizioni di ac-
cesso alle infrastrutture trasfrontaliere dell’energia elettrica e del gas fra
almeno due Stati membri (art. 7, par. 7 del regolamento n. 713/2009).

Sono poi attribuiti all’ACER significativi poteri di indirizzo nei
confronti dei singoli regolatori nazionali. Invero, & garantito un diretto
collegamento tra gli organi decisionali dell’Agenzia e le autorita nazio-
nali di regolazione, mediante la creazione di un organismo di raccordo,
ma interno alla stessa Agenzia, il Comitato dei regolatori. Tuttavia, I'A-
genzia appare configurarsi come una cinghia di trasmissione tra la
Commissione europea e i regolatori nazionali piuttosto che come un or-
ganismo propriamente rappresentativo di questi ultimi. Infatti, nel caso
in cui TACER dovesse ritenere necessaria 'emanazione di norme vin-
colanti, puo unicamente presentare delle raccomandazioni alla Com-
missione e formularne ulteriori finalizzate ad assistere i regolatori na-
zionali e gli operatori economici nello scambio di buone prassi (art. 7,
par. 2). La stessa puo esprimere pareri, su istanza di un’autorita nazio-
nale di regolazione o della Commissione. La creazione dell’Agenzia per
la cooperazione dei regolatori dell’energia non risponde, percio, all’in-
tenzione di istituire un regolatore europeo dell’energia autonomo dal-
I'esecutivo comunitario, né a quella di separare la funzione regolatrice
comunitaria dal governo della Commissione europea. Infatti, sebbene
si riconosca I'indipendenza anche funzionale delle Autorita di regola-
zione nazionali, essa non riveste carattere assoluto, dato che & conferita
alla Commissione europea una potesta di orientamento e condiziona-
mento, diretta o indiretta, delle scelte proprie dei regolatori nazionali®.
Con T'istituzione dell’ACER si consolida pertanto nel settore dell’ener-
gia elettrica e del gas un’organizzazione composita in cui convivono or-
gani nazionali e comunitari e che funziona secondo il modello coopera-
tivo tipico del “concerto regolamentare europeo”. In definitiva, me-
diante la creazione dell’ACER si compie un passo in avanti nella

53 Cfr. E. BruTt LIBERATI, La regolazione dei mercati energetici tra I'Autorita per Uener-
gia elettrica e il gas e il Governo, cit., 478.

>4 Cfr. L. AMMANNATI, La regolazione “cooperativa” del mercato interno dell’energia e
l'organizzazione comune tra i regolatori europei dell'energia elettrica e del gas, in L. AMMAN-
NATI (a cura di), Monopolio e regolazione proconcorrenziale nella discipling dell'energia, Mi-
lano, Giuffreé, 2005, 311 ss.; F. D1 Porto, I coordinamento tra le autorits di regolazione nella
governance dell energia e delle comunicazioni a livello europeo: spunti da una comparazione, in
P. Bilancia, L. AMMANNATI (a cura di), Governance dell’economia e integrazione europea. Go-
vernance reticolare multilivello, Milano, Giuffre, 2008, 11, 229 ss.
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costruzione di un’organizzazione comune del mercato dell’energia elet-
trica e del gas e nell'implementazione di una governance europea nei
suindicati settori attraverso la creazione di una “rete” sovranazionale
delle Autorita di regolazione nazionali®®. Inoltre, acquista sempre mag-
giore rilevanza la cooperazione orizzontale tra le Autorita nazionali,
nonché la dimensione verticale che caratterizza il rapporto tra regola-
tori nazionali e Commissione europea’®.

Sempre con riguardo a questo punto, occorre evidenziare 'istitu-
zione degli European Networks of Transmission System Operators
(ENTSO), organismi di coordinamento tra i gestori di rete per il gas e
lelettricita (ENTSO-G ed ENTSO E). I rispettivi regolamenti relativi
all’accesso alle reti (nn. 714 e 715/2009) contengono altresi orienta-
menti riguardanti il livello minimo di armonizzazione necessario per
conseguire gli obiettivi in essi previsti. Tra i compiti degli ENTSO si se-
gnalano, oltre alla responsabilita della gestione delle reti europee in si-
curezza, la definizione dei codici di rete per ambiti specifici e di un
piano decennale europeo degli investimenti, che deve essere approvato
dalla Commissione europea su parere vincolante dell’ ACER. A que-
st’ultima poi, dietro richiesta della Commissione europea, spetta defi-
nire le linee guida o i criteri di riferimento, cui gli ENTSO devono at-
tenersi in ordine alla definizione dei Codici di rete’”. Come rilevato dal-
I’ Autorita per I'energia elettrica e il gas, nell'indagine conoscitiva del 20
ottobre 2010 sulla strategia energetica nazionale, le misure contenute
nel “Terzo Pacchetto” attuano, nel loro complesso, uno spostamento
sempre pitl marcato della regolazione dei mercati energetici da un oriz-
zonte prettamente nazionale a un ambito maggiormente europeo. Tale
passaggio si compie non solo attraverso la trasformazione del’ERGEG
nel’ACER, ma anche attraverso i nuovi codici di rete europei che do-
vranno essere prodotti dalle associazioni dei gestori di rete e che
avranno un impatto diretto negli attuali assetti dei mercati nazionali,
rendendo necessari opportuni adeguamenti normativi.

55 Cfr. G. DeLLa CANANEA, L'organizzazione comune dei regolatori per l'energia elet-
trica ed il gas, in RIDPC, 2004, 1385 ss.

%6 ?Agenzia ha sede a Lubiana ed ¢ finanziata in parte da un contributo della Com-
missione europea, tratto dal bilancio generale del’Unione europea, in parte da contributi
volontari degli Stati membri e del regolatori nazionali.

571 c.d. codici di trasmissione sono le regole tecniche utilizzate dagli operatori elet-
trici e si diversificano in modo rilevante fra i diversi Stati membri mentre effettiva integra-
zione dei mercati energetici ha quale condizione anzitutto una convergenza ¢, di seguito,
un’armonizzazione di queste.
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Volen\do fare una valutazione conclusiva del “Terzo Pacchetto”
1100 1 puo essere dubbio che esso segni un rilevante salto dj ualita?\’
nelle modalita di esercizio del potere normativo europeo, ca (ice di
conf(?rrr_lare gli assetti organizzativi e i moduli funzionalj sia; depli
ratori di mercato, sia delle istituzioni nazionali’s, srore

N'att'lrallmente, molto dipende anche dalle modalita di attuazione
della:ilsaphna da parte delle legislazioni nazionali e su questo vedremo
che P'intervento del legislatore italiano presenta luci e ombre.

2.1. Lattuazione in Italia del “Terzo Pacchetto”

2.1.1. La regolazione pro-concorrenziale ¢ i limiti del decreto attuative

In Italiaj il recepimento delle direttive 2009/72/CE e 2009/73/CE
ha Preso avvio con la legge 4 giugno 2010 p. 96, recante disposizioni
per Iademglfnento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia
a’ﬂe Comunita europee (legge comunitaria per il 2009). In particolare
lgrt. 17 della citata legge, al comma 3, stabilisce — per il mercato elet-)
trico — che., nella predisposizione del decreto legislativo di attuazione
d'el!a dzrrett{va 2009/72/CE, il Governo ¢ tenuto 2 seguire, oltre a prin-
cipi e criteri direttivi di cui all’art. 2, in quanto compatibi’li anchepuna
serie di principi e criteri direttivi intesi, tra Paltro, a favbriré la concor-
renza neI. mercato, la sicurezza degli approv.vig"ionameﬁti' il rafforza
mento dei poteri dell’Autorita per Penergia elettrica ed il ga:s edil ¢ -
dinamento con quelli dell’Autorita antitrust. o

Analoghj principi e criteri direttivi sono previsti per il settore del
gas dal successivo comma 4 nella predisposizione del decreto legislativo
di attuazione della direttiva 2009/73/CE. ’

. .Questl principi e criteri direttivi rispondono al compito che la di-
saphna curopea contenuta nel “Terzo Pacchetto” lascia alle legislazioni
nazionali, innanzitutto quello dj scegliere il regime di unbundling d
applicare nei due settori, nonché quello di coordinare il regime ; rez-i
sce%to con 1 principi e le regole generali del diritto societario nazioiale
e di precisare obiettivi, criteri di esercizio e limiti dei rilevanti poteri dj
controllo assegnati alle autorita dj regolamentazione, ° l

- 58
b alle ﬁiﬁ;augdqs’?gio c;mpi]eto d‘di)a In):lisgpljna curopea e di quella dei singoli Stati mem-
A 20 Pacchetto”: PD. CAMERON, Lega! Aspect EUE, 7
Implementing the New Directives on Electricity an, e A O o,
Dleme ] ectricity and Gas Across Ex
University Press, 2005; M.M. RoGGENKAMP, C. RepGweLL, 1. DiL Guﬁe}gﬁgﬁ ())3):25:2

Law in Europe - National EU ! tut
Univorsipope - Nat A and International Law and Institutions, Oxford, Oxford
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Il recepimento del “Terzo Pacchetto” & stato completato con il de-
creto legislativo 1° giugno 2011 n. 93, “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 a una proce-
dura comunitaria sulla trasparenza dei prezzi al consumatore finale in-
dustriale di gas e di energia elettrica, nonché abrogazione delle direttive
2003/754/CE e 2003/55/CE”.

In via del tutto preliminare, una prima considerazione che si puo
fare & che, sebbene la normazione europea abbia conferito spazio alla
concorrenza nei settori energetici, intesa quale obiettivo complemen-
tare rispetto al completamento dell' unbundling, il legislatore nazionale
frena il dispiegarsi della contendibilita dei mercati.

Per un verso, il legislatore delegato fa della sicurezza degli ap-
provvigionamenti il perno attorno al quale ruotano le norme program-
matiche del decreto. Per I'altro, I'attuazione della politica energetica
nazionale e dei necessari investimenti in potenziamento infrastrutturale
viene affidata al Ministero dello sviluppo economico che assume un
ruolo di preminenza.

Pit in generale, il consolidamento del “monismo” regolatorio, os-
sia della prevalenza dell’attivita di indirizzo politico su quella di regola-

. zione tecnica e indipendente, consente di misurare I'ampiezza e I'inci-

denza dell'intervento pubblico nei mercati dell’energia. Sul piano stret-
tamente regolatorio, il decreto permette di apprezzare il legame forte,
sul piano delle sanzioni erogabili agli operatori di settore, tra Autorita
per I'energia elettrica, il gas e il servizio idrico e Agenzia per la coope-
razione fra i regolatori nazionali dell’energia.

Al riguardo & possibile rilevare una serie di controtendenze nel de-
creto attuativo del “Terzo Pacchetto”, almeno nella sua versione origi-
nale, rispetto alla normativa europea. Per il legislatore europeo, le di-
rettive del “Terzo Pacchetto” sull’energia dovrebbero vincere le resi-
stenze di quegli Stati membri, compresa 'Italia, a garantire ai mercati
energetici un assetto compiutamente concorrenziale, aumentandone il
grado di integrazione su scala europea®.

59 La letteratura sul tema & vastissima: sia consentito fare rinvio a: R. Miccu, M. Gia-
CHETTL, El mercado de la energia en Italia, in G. MaESTRO BUELGA, M.A. GARCiA HERRERA, E.
VirRGALA FORURIA, La construccion del mercado europeo de la energia, cit., 49 ss.; con riferi-
mento soltanto alle pubblicazioni piu recenti, cfr.: E. Brutt Liserati, F. Donari, I nuovo di-
ritto dell energia tra regolazione e concorrenza, Torino, Giappichelli, 2007; N. Aicarot, Ener-
gia, in M.P. Crrri, G. GRECO (a cura di), Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano,
Giuffre, 2007; D. MOSCHETTA, Il mercato comunitario del gas naturale. Investimenti esteri di-
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11 legislatore delegato compie alcuni passi avanti verso la realizza-
zione di mercati energetici integrati e maggiormente interconnessi con
quelli degli altri Stati membri dell'Unione europea. Nonostante cio, de-
potenzia la “versione europea” di promozione della concorrenza nei
mercati dell’energia: se si ammette, infatti, che lo sforzo compiuto in
sede comunitaria non & stato del tutto sufficiente, ancor meno lo & stato
in sede nazionale.

Inoltre, il testo del decreto attuativo tiene conto, & vero, delle os-
servazioni dell'Autoritd garante della concorrenza e del mercato
(AGCM) e dell’Autorita di regolazione settoriale sull’assetto concor.
renziale dei settori energetici, ma solo in maniera episodica e inciden-
tale, conferendo un ruolo principale al Ministero dello sviluppo econo-
mico circa I'attuazione degli investimenti necessari a perseguire gli
obiettivi indicati dalla strategia energetica nazionale,

Lo sviluppo della normativa riguardo la governance nazionale sul-
Penergia presenta delle perplessita sia per I'allontanamento dal modello
di regolazione indipendente disegnato dalla legge 14 novembre 1995 ,
n. 481, istitutiva dell’ AEEG (oggi AEEGSI)®, sia per la compatibilita
con il diritto europeo, in quanto la direttiva 2009/72/CE, allart. 35,
come evidenziato dal Presidente Gianpiero P. Cirillo nel suo contri.
buto, imponeva di affidare la funzione regolatoria a un’unica autorita
indipendente dalle imprese regolate e dall’organo politico®!,

Dalla lettura congiunta del decreto attuativo e delle direttive
emergono alcune considerazioni sull’attuale assetto dei mercati energe-
tici italiani, nonché sui rapporti tra potere esecutivo e regolatori nei set-
tori considerati.

Il decreto, in effetti, fa sorgere diversi interrogativi sulla natura
delle intenzioni del legislatore delegato: queste sono rivolte pit alla ga-
ranzia della sicurezza energetica che alla definizione di misure pro-con-
correnziali e asimmetriche, Casomai, I'asimmetria sembra risiedere nel
confronto strutturale tra mercato dell’energia elettrica e mercato del
gas: il primo, seppur lentamente, avviaro al consolidamento di dinami-
che concorrenziali e dj piena contendibilita; il secondo, gravato dall’or-
ganizzazione societaria dell'operatore dominante,

retti e diritto internazionale, Milano, Giuffre, 2009; C. STAGNARO (a cura di), I! mercato del
gas naturale. LEuropa tra sicurezza o liberalizzazions, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2009,

60Si veda D. SORACE, La desiderabile tndipendenza della regolazione dei servizi di inte-
resse economico generale, in Mercato concorrenza e regole, 2003, 337 ss.; M. DE BeLLs, L'erg-
per lenergia elettrica ¢ 5 gas, in Rass. en. eletr, 2004, 401.

slGp CriLLo, I/ controllo giurisdizionale sugli atti delle autorits amministrative indj-
pendents, infra, passim,
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Non si comprende appieno, in‘oltre, se il decreto attui le'dlrigwﬁ
oppure, soprattutto sotto certi profﬂ}, ne tragga spunﬁo ger .plliglz sulgla
obiettivi comunitari alle esigenze rflazxonah e ai fm1 delle discip

i tica di differente fonte normativa. o
Slcurzzgzi eclz):ierﬂevato dalla stessa AGCM, l’attuazi-one'dell)e dlrethve
di terza generazione & probabilmente anche la storia dl‘un chasmrzg
mancata: il recepimento, infatti, avrebbe permesso lla.prec%lsposmone'
un testo unico in materia di energia. Lo sforzo per il legislatore nzml?-
nale sarebbe stato inferiore rispetto al passato per effetto tanto ete
molte abrogazioni che le direttive europee hanno ’cox‘nportaéo., qu.efl.n ci
dell’ordine normativo che ne ¢ derivato. InolFre, .l esigenza di uni Lga
zione in un unico corpus delle norme in materia di energia, la cui dln a-
zione & continua, avrebbe determinato effetFl ben‘eﬁc.l, permetten 3 s:z
agli operatori economici che ai consumatori di dlstrlcar}sll in un se ;) ;
in cui la concorrenza, a oggi, si insinua lentamente anche se con mag

i rispetto al passato. ‘

- f((;lz:ste P;)erplessli)té\, espresse sin dall’apprqvazmne degd.lg(si."n.
93/2011, hanno trovato riscontro nell’apertura di una proce uré d 1}r]1
frazione da parte della Commissione europea (n..2.014/212§6). i0 ha
condotto il legislatore a introdurre numerose modlfxc‘}‘le al decreto conb»
I'articolo 26 della 1. 29 luglio 2015, n. 115,’ recante Dlspdosﬁ?}oE pelf
'adempimento degli obblighi derivanti :iall appartenen'zah. ell'It 1'21]/2z
I'Unione europea - Legge europea 2014”, che saranno richiamate zzfra.

2.1.2. La competenza legislativa fra Stato e Regioni nel settore dell energia

A livello nazionale, il tema del riparto di competenze fra lo Stato e
ioni & di fondamentale importanza. -

) Regg?riaedella riforma del Titolo V vi era, almeno ip teoria, una i:om-
petenza statale. Oggi, com’é noto e come ha sot'tc?lmeato. nel volume
Lorenzo Cuocolo, la riforma del Titolo V ha modificato gh asset7tldprne~
cedenti, in quanto il legislatore ha inserito nel co. 3 dell’art. 1}1{ della
Costituzione, fra le materie di competenza concorrente St:ato(;1 1?’glom,
la materia “produzione, trasporto e distribuzione nazionale de hene;—
gia”. La Corte Costituzionale, con la sentenza n. 383 del ‘2005, a adi
fermato che queste materie rientrano nel settore energetico ef qtimd;
nella politica energetica nazionale che comprepde qg?lupque (?nnz d
energia. Residua sempre comunque uno spazio leg1s atlyodfeglc? terj
poiché, quando la regolazione richiede prgﬁh unitari ¢ quindi un inter-
vento esclusivo statale, vi & una c.d. chiamata in sussidiarieta, cioé
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un;g;e;az;gg(e)jdel normale sistema di riparto, La Corte, nelle sentenze
n, e e n. 364 del 2006, h ’
: ) , ha affermato ch he |
di autorizzazione ri e, g ccdure
¢ rientrano nella materia “produzi i
auto 1 uzione, trasporto e di-
stribuzione nazionale dell’ ia” . ; 1
: energia”, come anche la realizzazi ]
PR . . ’ “ i
pianti di produzione di energia®?, wione dim
. 'Lo stesso Cuocolo sottolinea come Ia Corte Costituzionale, in suc
SSi i ’ ,
gess Vetsentenze (nn. 88 e 166 del 2009), abbia ritenuto prevalente I
con fet enz? statale volta a garantire la tutela dell’ambiente o, avendo
Statato ia presenza di diverse ie, di :
materie, di competenza si lusi
¢ diverse , a esclusiva
t(l)lre c'or;cogrer'lte, non abbia individuato una materia prevalente. I’Au-
o e,dm 1a1,tt1, rileva comedla posizione di principio tenuta dalla Corte ri
arao l'appartenenza della materi i -
] eria energetica alla competenza
. . - Con-
;roor;?nte Staio-Requn% viene fortemente ridimensionata quando si con-
o a con la p'os'sﬂ?lhta da parte dello Stato di esercitare la ¢.d
chiamata in sussidiariety e quando invoca i ra-
sversale a tutela dell’ambiente.

N
el contesto del Vf)lume, sempre Cuocolo approfondisce la tema-

I'in
i ;Z:Et; deﬂo_ ztjiq,lfonda;o sulla competenza a determinare i livelli
, senst della lett, ») dell’art. 117 ndo c
fali ai se lert : » secondo comma. A tale ri-
sg.izardo, si pud soster‘xe'm che Porientamento della Corte Costituzionale
: eI;:'ces(siI‘vamez?te F1g1do nell’escludere il tema delle rinnovabili dal-
Taltn ito di applicazione della lett. 1) del secondo comma dell’art, 117
2 : . 117,
ov;(; Cio comporta una grande incertezza nell'individuare il livello dj
g IT(Z compzrelxlute sia sotto il profilo legislativo che amministrativo
“m”wﬂampc} elle energle”rmnovabﬂi, quindi, & caratterizzato da una
oo ;}:ﬁg iz competenze 1,']rlspetto alla quale la Corte Costituzionale
0 ogni caso che, qualora non vj sj i
vi sia la prevalenza dj
C . . . un
d?lil;ljzssc% l?okr,matlYO r1sp§tto ad altri, occorrera utilizzare il principio
aborazione che impone alla ] i i
: e ch egge statale di predisporr
quanto necessario per il coinvolgimento delle Regioni ’ pome

2.1.3. L'unbundling ¢ /4 governance dei gestor

e dPer quanto attiene al tema fondamentale dellunbundling, la scelta
€Creto attuativo & stata innanzitutto quella di mantenere un regime

- LU g £
L C OCOLO, La overnance der mercal: energetici nell attuazione in Italia del ]97‘20
/ gelic 2
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diversificato per Pelettricita e il gas. Per la prima, il legislatore si & so-
stanzialmente limitato a confermare la separazione proprietaria gia da
tempo introdotta tra attivitd di produzione e vendita e attivitd di ge-
stione della rete di trasmissione®, ribadendo I'attribuzione di questul-
tima in regime di concessione a Terna s.p.a.%* e sancendo - in termini
pilt netti rispetto al passato ~ il divieto per la stessa di esercitare diret-
tamente o indirettamente attivita di produzione e di fornitura di ener-
gia elettrica e di gestire, anche temporaneamente, infrastrutture o im-
pianti di produzione di energia elettrica®,

E bene notare che tale separazione proprietaria non & assoluta,
giacché & comunque consentita — anche dalla legislazione europea — la
partecipazione minoritaria di imprese di generazione e di vendita al ca-
pitale sociale di Terna.

Per quanto concerne il gas, il d.Igs. n. 93/2011 ha invece optato in
via generale per la soluzione pit soft dell'lndependent Transmission
Operator (ITO - Independent Transmission Operator), la pit gradita
ovviamente al campione nazionale Eni e al governo suo azionista, salvo
prevedere la facolta degli altri proprietari di reti di trasporto di sce-
gliere il regime dell’ISO (ISO - Independent System Operator) e quella
di tutti gli operatori (Eni inclusa) di adottare la misura pit radicale del-
Vownership unbundling. S _ T ‘

Al fine di separare funzionalmente Eni da Snam Rete Gas, il Go-
verno italiano ha, quindi, inizialmente scelto il modello del gestore di
trasporto indipendente (di seguito Gti). Solo con il d.I. n. 1/2012 &
stata avviata la separazione proprietaria di SNAM s.p.a.66,

63 Si veda al riguardo P'art. 1-er del decreto legge 29 agosto 2003, n. 239, convertito
con legge 27 ottobre 2003, n. 290, e il successivo d.p.c.m. 11 maggio 2004, recante “Criteri,
modalita e condizioni per I'unificazione della proprieta e della gestione della rete elettrica
nazionale di trasmissione”.

64 G veda 'art. 36, comma 1, del d.lgs. 93/2011.

65 Per tale divieto si veda I'art. 36, comma 2, del suddetto decreto legislativo.

66 Larticolo 15 del decreto rimandava a un decreto del Presidente del Consiglio dei
ministri il compito di disciplinare i criteri, le condizioni e le modalita, cui si conforma
SNAM per adottare il modello di separazione proprietaria. A tale previsione & stata data at-
tuazione con il DPCM del 25 maggio 2012, che prevedeva che ENI cedesse le azioni da essa
detenute in SNAM con modalita tali da consentire alla Cassa Depositi e Prestiti di esercitare
il controllo esclusivo su SNAM. L'operazione & stata autorizzata dall’ AGCM con provvedi-
mento 23834 dell'8 agosto 2012. Ad aprile 2016 il capitale di SNAM ¢ cosi ripartito: CDP
Reti 28,98%, Minozzi 3,03%, CDP Gas 1,12%, investitori istituzionali 58,83 %, altri azioni-
sti <10%. Eni, la cui partecipazione antecedente la conversione dalle azioni a servizio del-
'obbligazione convertibile di 1,25 miliardi di euro in scadenza il 18 gennaio 2016 era pari a
8,25%, con lo 0,02% & sostanzialmente uscita dall’azionariato (fonte: sito Internet SNAM).
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' La _dlr.ettiva 2009/73/CE indica, invece, nel modello del gestore di
sistema n?dlpendente (di seguito Gsi), grande novita nel panframa dei
sistemi di governance di matrice europea, il metodo pit adeguato a

promuo”\isre in modg non discriminatorio gli investimenti nell'infra-
:é?zlit;;ra ¢ a garantire trasparenza ed equita nei diritti di accesso dei

H'modeHo derogatorio del Gsi, attuabile solo sc Pimpresa vertical-
mente Integrata ¢ proprietaria del sistema di trasporto, impone agli Stati
che lo adottano alcuni adempimenti specifici: le stesse’ persone nin Ppos-
sono essere autorizzate a esercitare, direttamente o indirettamente
form; di conFroﬂo su un’impresa produttrice o fornitrice, su gestore c;
sgl'SIStema di trasporto; a nominare o a essere membri dél consiglio di
vlgxlapza, del consiglio di amministrazione o degli organi che rap 2(f'esen-l
tano il gestore allinterno di imprese produttrici o fornitrici Ingltre il
Gsi deve dimostrare di avere risorse adeguate per lo svilupp'o delle ;n-
fr'astrutture di stoccaggio e impegnarsi con il regolatore a rispettare un
piano degennale di potenziamento infrastrutturale che sari finanziat
dal proprietario del sistema®®. La struttura del mercato italiano del .
natur'ale avrebbe consentito I'adozione del modello del Gsi a pattogzsi
sforn.che,. per ragioni legate principalmente al controllo esercitato dal
proprietario della rete sul gestore, non sono stati compiuti.
\ Tutgawa, anche il modello del Gti, secondo il legislatore europeo
puo ragglungere i medesimi obiettivi del modello del Gsi. ma solo sf ac-’
compagnato da specifiche disposizioni supplementari. 1l Ziecreto, al fine

67 s H :
gonslderando 8 della direttiva 2009/73/CE
er iderazioni
dellonerss iz;ic;lme c9951derazxon1 sul punto: A. CANEPA, La costruzione del mercato europeo
delle sténj‘e I plfm}lﬂ{.ﬁrdrﬁ, 2009, '2,lspec1e pp. 225-227. Sui regimi dell’accesso in alcun;
s uran Sm;ﬁ. ir.l ] 1;2((%“}0{; The Dy’flzcuI{t Transition to Competitive Electricity Markerts in
AN EA: GRASSIN et al., La privatizzazione dell'industr, ca i
e ' F " al, iz el industria elettrica inglese, Bo-
cjﬂpam;?:aUI;S% 13{2/,\ (i:cf\ I\II?hIISA:/L[/)\&r\N, Re%olazzone e liberalizzazione dei mercati: un’analisi
; , . TEsauro, M. LBERTI (a cura di), one ¢ i
Mu],n%zoo]; B B0 ), Regolazione e concorrenza, Bologna, il
11 Gsi, secondo le disposizioni dell’ i
cponsabil concemon;thg:hz;o; ?ell arctj. l114, par. 4 Slella direttiva 2009/73/CE “¢ re-
A i lla S estione dell’'accesso dei terzi i i
Sy ebte dells ‘ : : erzi, compresa la riscossione
per l'accesso e dei corrispettivi della i i
: : congestione, del funzion del
mantenimento e dello sviluppo del siste i , 2 hunge e
: ema di trasporto, nonché dell ita
mine del sistema di soddisfare richi i i tr e pra g ter
chieste ragionevoli, tramite 1’ad i
deeh ioopnema di soddis iest » tramite 'adeguata programmazione
- Nello sviluppare il sistema di trasmiss; il i st i
el _ uppare il asmissione, 1 gestore di sistema indipen-
€ ¢ responsabile della pianificazione (compresa la procedura di autorizzazione) é)eﬂa
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di potenziare 'indipendenza dell’amministrazione del Gti rispetto a
quella dell'impresa verticalmente integrata, istituisce un Organo di sor-
veglianza™ che adotta e cura tutte le decisioni strategiche del gestore™.

L’adozione del modello del Gti dovrebbe garantire un maggior
grado di indipendenza delle societd che Snam s.p.a. controlla intera-
mente e che gestiscono lo stoccaggio (Stogit), la rigassificazione (Gnl
Ttalia) e la distribuzione (Italgas) dall'zncumben:. Sono noti i principali
provvedimenti del’ AGCM la cui adozione ha posto in luce che la mag-
gioranza dei comportamenti anticoncorrenziali si addensano proprio
nelle attivita della filiera del gas naturale sopra menzionate.

La “separazione effettiva” delle attivita relative alle reti di tra-
sporto e a quelle di produzione e fornitura, su cui il decreto legislativo
si concentra in modo particolare, ha I'obiettivo di prevenire discrimi-
nazioni nell'accesso e nell’utilizzo della rete da parte di operatori eco-
nomici terzi rispetto all’incumbent, nonché di evitare, nello sviluppo
della rete, investimenti inferiori al necessario’2. In questo contesto, il
gestore del trasporto viene isolato funzionalmente dal peso degli inte-
ressi che ne possono condizionare Iattivita e il soggetto che ne con-
trolla il capitale non esercita piti poteri di indirizzo e controllo.

- I legislatore italiano, almeno nel settore del gas naturale”, non ha

“optato da subito per la scelta che le direttive ritengono ottimale, ossia

la completa separazione proprietaria (ownership unbundling) sul mo-
dello anglosassone e non ha neppure previsto efficaci sistemi per ren-

701.a composizione dell’Organo di sorveglianza comprende membri che rappresen-
tano I'impresa verticalmente integrata e azionisti terzi rispetto a questa. L'Organo ha pieni
poteri per la nomina, la definizione delle condizioni di lavoro, della retribuzione e della ces-
sazione delle persone responsabili della gestione o dei membri degli organi amministrativi
del Gti. A meno che I'AEEGSI non formuli obiezioni entro tre settimane dalla notifica delle
decisioni dell’Organo di sorveglianza, queste divengono vincolanti. Inoltre, 'Organo di sor-
veglianza approva i piani finanziari a lungo termine del Gti, il suo livello di indebitamento,
I'ammontare dei dividendi da distribuire agli azionisti, nomina il c.d. “Responsabile di
conformita”, fatta salva 'approvazione della nomina da parte dell’Autorita per I'energia elet-
trica e il gas.

71La previsione di maggioranze qualificate & necessaria per garantire autonomia di
valutazione dell'Organo.

721.a dottrina straniera ha sottolineato I'importanza fondamentale del principio di
non discriminazione, fulcro principale dell'intero impianto regolatorio di matrice comunita-
ria. Ex multis, E. CArgau et al., EU Energy Law, EU Competition Law and Energy Markets,
vol. I1, Claeyes and Casteels, 2007; PD. Cameron, Competition in Energy Markets. Law and
Regulation in the European Union, New York, Oxford University Press, 2007.

73 Nel caso di Terna, concessionario delle attivity di trasmissione e dispacciamento
dell’energia elettrica, 'AEEGSI ha certificato la gestione in separazione proprietaria con
delibera 142/2013/R/eel del 5 aprile 2013.
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g ri sul mmereato europeo, trattandosi di un modello adottato solo da pochi pa:sljnpenm

nunciarsi sul tema dell unbundling o i i
‘ i sul tem ’ &, € in particolare sul rapporto tra la relativa discinli
Sc;]tee 221 %r;]nfll"pi) generali squ? §ocieFé dettati dal codice civile (v. al rigu:rxc;; (ilrsamlgl:lm Sple :
enen enonch:‘: 111911;1& Am;nOLE)l;strauvo Regionale per la Lombardia, 18 dicer;lbre ZOogex:me
. arzo , nn. iglio di nbre
oo 17)& roache n. 3929 ss.e quelle del Consiglio di Stato, 16 dicembre
i l,anlt_l.:;uettglaHZOO?NB./CE prevede, all’art. 52, che la Commissione controlli ed e
mini Facn one d.e a dxre_:ttxva e presenti al Parlamento europeo e al Consiglio un ?3'
O stato di attuazione. Questa deve comprendere indicazioni ‘sul raggiungifn;ijc;
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mento 26103 del 6 luglio 2016 FAGCM ha perd ritenuto che non vi
fosse luogo di procedere a tale indagine conoscitiva, data ’'adozione del
modello della separazione proprietaria da parte di SNAM.

2.1.4. Il consolidamento dell’assetto di regolazione e la governance mul-
tilivello: i nuovi poteri dell AEEGSI e il legame funzionale con

I'ACER sul piano sanzionatorio

Come si & detto, non & possibile in questa sede affrontare compiu-
tamente il problema dell’assetto di governance multilivello che nel corso
degli anni e nel passaggio dalle varie generazioni di direttive europee si
& andato consolidando”. La regolazione nazionale rappresenta I'ultimo
livello nel sistema europeo di governo del mercato dell’energia, quello
su cui, di fatto, poggia la maggior parte delle speranze di conseguire gli
obiettivi di completamento del mercato interno dell'energia e di ridu-
zione delle emissioni. La collaborazione dei regolatori nazionali all’in-
terno dell’ACER e nell’attuazione del “Terzo Pacchetto” energia é I'in-
grediente necessario per rendere credibile ed efficace 'azione di tutti
gli altri livelli.

- Levoluzione del diritto europeo verso la creazione obbligatoria di
regolatori indipendenti, di cui vengono dettagliatamente definiti com-

- piti e requisiti, si intreccia con le dinamiche parallele degli Stati mem.-

bri. Il modello del regolatore indipendente nel settore dell’energia & or-
mai ampiamente consolidato in Europa e in altre parti del mondo. Tut-
tavia, questa sostanziale convergenza nasconde spesso differenze non
secondarie dal punto di vista della collocazione del regolatore nel con-
testo istituzionale di ciascun paese.

Nel caso dell'Italia, il lungo dibattito sulla riorganizzazione delle
autorita indipendenti ha prodotto numerosi contributi scientifici e va-
rie iniziative parlamentari. Tuttavia, nessuna proposta ha ottenuto il
supporto necessario per tradursi in una riforma complessiva del sistema
nazionale di regolazione. Nel settore dell’energia, come in altri settori,

degli obblighi di separazione e di tariffazione, sulle garanzie di accesso equo e non discrimi-
natorio al sistema comunitario del gas, sull’apertura del suddetto mercato ai consumatori,
un’analisi della sicurezza del sistema, della sua capacita di stoccaggio, alle misure adottate
dai singoli Stati membri per affrontare i picchi di domanda e le eventuali carenze dei forni-
tori. Su questa falsa riga, il Governo ha inteso rimettere all’ AGCM la specifica competenza
conoscitiva di cui si & detto.

77 Cfr., per tutti, G. BELLANTUONO, I poteri dei regolatori nazionali e il ruolo del-
U'Agenzia europea, in G. NAPOLITANO, A. ZOPPINI (a cura di), Annuario di diritto dell’ energia

2012, cit., 43 ss.
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attribuire la funzione di monitoraggio sul mercato al dettaglio dell’e-
nergia elettrica, attualmente riconosciuta in capo al Ministero dello svi-
luppo economico, al regolatore di settore, assegnando a questo anche il
compito di modificare le condizioni di applicazione del regime di tutela
dei prezzi per i clienti finali. U'Autorita ha anche sottolineato I'esigenza
che il regolatore di settore, con una propria deliberazione, sentito il Mi-
nistero per lo sviluppo economico, adotti un piano operativo-attuativo
delle linee di politica energetica delineate nella strategia energetica na-
zionale nei comparti di propria competenza’.

E stato inoltre sottolineato dall’Autorita che spetti a essa il com-
pito di trasformare gli indirizzi in materia di politica energetica in mi-
sure di regolazione, favorendo la costruzione di assetti di mercato effi-
cienti. Al Governo e al Parlamento rimangono la definizione degli
obiettivi strategici e delle norme generali, cosi come le decisioni riguat-
danti il collocamento delle risorse pubbliche.

Infine, come ricordato nel volume, va sottolineato come il finan-
ziamento dell’ AEEGSI si sia ridotto nel tempo, mettendo in crisi 'au-
tonomia finanziaria dell’Autorita. Cid a causa del trasferimento par-
ziale, anche se sotto forma di prestito, delle risorse del’ AEEGSI ad
altre Autorita amministrative indipendenti dopo il 2009 con la disposi-
zione presente nell’art. 2, co. 241, della 1. n.-191 del 2009. Tutto cio in-
sieme ai tagli alla spesa ha minato fortemente l'autonomia finanziaria
del’ AEEGSI®.

Nonostante queste criticita, il legislatore delegato ha fin da subito
attribuito al regolatore nuovi poteri (artt. 42, 43, 44, 45, 46 del decreto
legislativo n. 93/2011). Questi sembrano pero indirizzati alla mera ese-
cuzione delle decisioni di politica energetica. In alcuni casi, la loro va-
ghezza non li distingue da quelli che il regolatore di settore gia pos-
siede.

A tal proposito, occorre evidenziare quanto osservato da Antonio
Cordasco riguardo ai poteri impliciti del’ AEEGSI. L’Autore, dopo

79 Anche su questo punto & intervenuto l'articolo 26 della legge europea 2014, modi-
ficando Particolo 16 del d.lgs. n. 93/2011. E stata, in particolare, trasferita dal Ministero al-
'AEEGSI la competenza di ricevere e sottoporre a consultazione il piano decennale di svi-
luppo della rete predisposto dal gestore. Al Ministero spetta di valutare la coerenza del
piano decennale di sviluppo della rete con la strategia energetica nazionale, mentre I'Auto-
rita interviene per la valutazione degli investimenti e il monitoraggio dell’attuazione del
piano.
© 80M. GiacHeTTI FANTINL, La governance dei mercati energetici nell’attuazione in Italia

del Terxo pacchetto comunitario, infra, 246 e ss.
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81 . .. L .
A. Corpasco, Poters impliciti e Autorita per | ‘energia elettrica ed i gas, infra, passim
s, , Passim.
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condizionali. Tra questi rientra il potere di irrogare sanzioni in caso di
mancato rispetto dei meccanismi di compensazione tra gestori del si-
stema di trasmissione di energia elettrica, di erogazione dei corrispettivi
di accesso alla rete, di comunicazione di informazioni rilevanti per ge-
stire le congestioni da parte dei gestori del sistema elettrico, di gestione
delle congestioni stesse (artt. 13, 14, 15, 16, del regolamento (CE) n.
714/2009), di fornitura di servizi per i terzi da parte dei gestori dei si-
stemi di trasporto e stoccaggio del gas naturale, di assegnazione e scam-
bio della capacita e di gestione delle congestioni dei sistemi di trasporto
e stoccaggio, nonché degli obblighi di trasparenza a carico dei gestori
in entrambe le fasi della filiera (artt. 14 a 19 e 22 del regolamento (CE).
715/2009).

Di particolare importanza sono, infine, le disposizioni contenute
nell’art. 45, co. 2, del decreto legislativo. A queste occorre guardare
con grande interesse perché, delineando un procedimento composto
top-down, stringono il nodo della cooperazione tra ACER e regolatore
nazionale. Tale legame giuridico potrebbe sopperire, almeno in parte,
alle mancate previsioni di misure pro-concorrenziali da parte del legi-
slatore delegato, nonché ribilanciare I'attivita di indirizzo politico ri-

 spetto a quella di regolazione nei mercati energetici. E nel rapporto tra -

regolatori di ordinamenti diversi, nonché nella possibilita di sanzionare
a livello nazionale I'inosservanza di atti di regolazione adottati a livello
europeo, che si scorge la v7s espansiva dei principi che informano la re-
golazione dei mercati energetici. Cosi, il regolatore nazionale potrebbe
pitt facilmente sciogliersi dalla “cattura” politica e veicolare parte della
propria attivita attraverso 1'agenzia europea.

L’ACER assume decisioni vincolanti che impattano direttamente
sulla concorrenza in almeno quattro circostanze, cosi come previsto dal
regolamento n. 713/2009: I’Agenzia, infatti, adotta tutte le decisioni in-
dividuali tecniche previste nelle direttive e nei regolamenti del “Terzo
Pacchetto”, decide in merito alle condizioni di accesso e di sicurezza
delle “infrastrutture transfrontaliere” e alle questioni di “regolamenta-
zione” in caso di mancato accordo tra autorita di Stati membri diversi
o su esplicita richiesta di queste, nonché sulle deroghe alla disciplina
dell’accesso delle medesime infrastrutture. La mancata osservanza delle
decisioni adottate nel consesso europeo comporta l'irrogazione di una
sanzione ammnistrativa da parte del regolatore nazionale. Lutilizzo de-
gli impegni, tipici strumenti di self-regulation, assume una particolare
rilevanza: questi possono costituire il momento finale del procedimento
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istruttorio nazionale, ma, nel caso in cuj sia violata una decisione del-
PACER, questi devono essere adottat dal regolatore nazionale, sentita
I'Agenzia. La portata innovativa di queste disposizioni andra attenta-
mente valutata nel corso del tempo e dipender3, essenzialmente, dalla
forza dell’Agenzia rispetto agli operatori dominanti e dalla sua resi-
stenza rispetto alle scelte di high politics.

3. La politica europea nel settore dell’'energia prodotta da fonti rinno-
vabili e l'attuazione degli obiettivi internazionali del Protocollo dy
Kyoto: una introduzione

Lattuazione degli obiettivi internazionali del Protocollo di Kyoto
del 7 dicembre 1997 sulla riduzione delle emissioni nocive per contra-
stare il climate change & stata affidata principalmente alla promozione
delle fonti alternative di energia e alle misure di efficienza energetica®,
Queste esigenze hanno portato gli Stati a istituire I'International Re-
newable Energy Agency, che & destinata a stabilizzare la cooperazione
fra gli Stati nel settore, a supportarli nel dotarsi di infrastrutture fun-
zionali all'integrazione delle fonti rinnovabili nella rete elettrica, a
diffondere le tecnologie Piu avanzate e i meccanismi piu adeguati di in-
centivazione®, : ' '

Oggi, perd, si ¢ compreso che per rispettare gli obblighi assunti

nel Protocollo di Kyoto — e quelli derivanti dall’accordo concluso in
seno alla COP21 di Parigi il 12 dicembre 2015, la politica dell’Unione

82 A ta] proposito, si veda la gia citata modifica introdotta dalla Legge europea 2014,
3 La produzione di energia rinnovabile costituisce uno degli strumenti piu efficaci
per contrastare il climate change poiché concorre a ridurre le emissioni nocive nella prospet-
tiva della tutela ambientale, si veda F Fraccrna, Sviluppo sostenibile ed energie rinnovabili,
in F Correse, F GueLLa, G. PostaL, La regolamentazione della produzione di energie rinno-
vabili nella prospettiva delio sviluppo sostenibile, Padova, Cedam, 2013, 6. Un nesso esplicito
fra utilizzo delle fonti rinnovabili e tutela ambientale & contenuto nel considerando 48 della
direttiva 2009/28/CE, laddove si specifica che “gli Stati membri, al fine di accelerare la fis-
sazione di livelli minimi per I'uso di energia da fonti rinnovabili negli edifici, prevedano che
tali livelli siano conseguiti con I'inserimento di un fattore di energia da fonti rinnovabili per
il rispetto delle prescrizioni minime di rendimento energetico previste dalla direttiva
2002/91/CE, correlato a una riduzione ottimale in termini di costi delle emissions dy carbonio
per edificio”. Lo stesso nesso emerge con evidenza dal titolo del Libro verde 4 Framework
for Climate and Energy Policies (COM 2013/0169).

841 'Tralia ha ratificato lo Staruto di Irena, firmato da ben 75 Stat il 26 gennaio 2009,
con lal. 5 aprile 2012, n. 48, “Ratifica ed esecuzione dello Statuto dell’Agenzia internazio-
nale per le energie rinnovabili, effetruata a Bonn il 26 gennaio 20097, in GURI, 3 maggio
2012, n. 102. Per un approfondimento in merito si veda C. SisLEg, L'Agenzia internazionale
per le energie rinnovabils, in F. Correst, F GuELLA, G. PosTaL, cit., 171.
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e degli Stati membri, nelle rispettive competenze, deve essere i‘qadm—
vata da un maggior intervento dei pubblici poteri ne-l processo di pro-
duzione e distribuzione dell’energia rinnovgbﬂe, f:he mgda non ‘solo ri-
guardo sugli incentivi, ma anche sui procedLment'l amministrativi pi]ec;lr—
dinati al rilascio delle autorizzazioni, I'accesso e il funzxonamerllto Ez e
reti. Da tutto cio si evince la volonta del legislgtore europeo ‘dl confor-
mare anche 'azione amministrativa nazionale in modo da evitare osta-
coli per il raggiungimento degli obiettivi europei. o
Gia dal 1997, nel Libro bianco sulle energie rmnovablh‘ la Comj
missione europea aveva mostrato la necessité.d.l far f’r'onte. al problemi
di sostenibilitd dovuti ai cambiamenti climatici e ‘al; inquinamento at-
mosferico, di accrescere la sicurezza dell’apprgw1glonam§nto energe-
tico e di sviluppare la competitivita e l’h’movazvxc.)ne 11-1du.str1ale Z ticn(?-
logica dell’Europa, impostando una decisa politica di sviluppo delle rli
sorse rinnovabili, impegnandosi a portare la quota delle stesse ne
consumo di energia primaria al 12% entro il 20108".. . 7
1l Libro bianco, infatti, annunciava una strategia e un piano \dat
zione a favore delle energie rinnovabili, sot.tolinegndp ?a neces;lta di
sviluppare tutte le fonti di energia rinnovvablle e di migliorare gli stru-
menti di pianificazione e I'accesso alle reti elettriche per le energie rin-
nOvakI),lillhdirettiva‘2001/77/ CE, finalizzata alla pron}c')zi(.)ne della produ-
zione di energia elettrica da fonti rinnovabili, e la dlrettl’va 2003/ 3 0/CE,
tesa a favorire il ricorso a biocarburanti nel settore del_tra'spc?rtl,‘ sono
state i due principali atti normativi che hanno.flssato ol:fxetnvll md:;atm
per il 2010 per tutti gli Stati membr.i e hanno imposto ’adozione di mi-
sure per rafforzare la crescita, lo svduppp e l’ accesso del’le energie rlll’.l-
novabili. La strada scelta & stata quella di un armonizzazione “a maglie
larghe”, lasciando agli Stati membri la §c<?1ta Fiel mezzi giuridici con-
creti per raggiungere gli obiettivi comuni fissati a livello europeo.
Come sottolinea nel volume Lorenzo Cu.ocol.o, la d1rett1.v'a
2001/77/CE dedicava particolare attenzione alla riduzione e semplifi-

85 Adottato nel novembre del 1997 e reperibile o line all'indirizzo europa.cu/docu-
ents/comm/white_papers/pdf/com97_599_it.pdf. ) ‘ , ' .

e 86 Iattenzione delle istituzioni europee per I'energia vcr'de rlsalf: a'l Lzbm anie sulle
energie rinnovabili del 20 novembre 1996. Tale documento fissa obiettivi precisi, propo-
nendo di portare il consumo lordo di rinnovabili al 12% nel 2?10, raddfop}}:ngndo c;)si sI<‘)-

i i a del 6%. Sul punto cfr. F. Sawveming, La
tanzialmente la quota di partenza che, nel 1996, era ¢ pus E ‘
jegz’xlazione europea in materia di energie rinnovabili, in Le energie rz;‘mo.vabz/z »Pro:gc;tézuze;
riflessioni per uno sviluppo equilibrato, in AANV., I Quaderni di Italianieuropei, 2/2010, 23.
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cazione degli oneri normativi e amministrativi, le ¢.d. non-cost barriers.
La direttiva, all’art. 6, par. 1, chiedeva agli Stati membri di rivedere il
proprio quadro normativo in materia dj energia da fonti rinnovabili,
per attuare la riduzione degli ostacoli normativi e promuovere la razio-
nalizzazione e I'accelerazione delle procedure amministrative®”.

3.1. I “Pacchetto Clima Energia” e la politica europed in favore delle
energie rinnovabil;

Il c.d. “Pacchetto Clima Energia” ha fissato nuovi obiettivi per il
2020 in materia di politiche energetiche e cambiamenti climatici al fine
di creare un quadro giuridico stabiles, L'Unione europea, con 'appro-
vazione del “Pacchetto Clima Energia”, ha fissato per il 2020 I'obiet-
tivo di conseguire un aumento del 20% dellefficienza energetica, di ga-
rantire una riduzione del 20% delle emissioni dj gas serra e di coprire
i1 20% della domanda di energia dell'Unione europea attraverso il ri-
corso a fonti rinnovabili,

Dalla politica energetica dell’Unione si evince la volonta di voler
combattere contro il surriscaldamento globale promuovendo un’econo-
mia a bassi tassi di emissione. 11 percorso politico dell’Unione Europea
in materia di energia- rinnovabile; oggi, ¢ tracciato dalla direttiva
2009/28/CE, in combinato disposto con il “Terzo Pacchetto”, ed & pro-
seguito con ulteriori documenti e programmi® dai quali emergono ta-
lune difficolta di attuazione dej precetti della direttiva 2009/28/CE,
tanto che la Commissione ha dovuto avviare alcune procedure di infra-
zione, ex art. 258 TFUE, nei confronti dj Stati membri.

871, CuocoLo, La governance dei mercati energetici nell'attuazione in Italia del Terzo
pacchetto comunitario, infra, passim.

8811 Pacchetto Clima-energia del 2009 contiene Ia direttiva 2009/28/CE sulla promo-
zione dell’'uso dell’energia da fonti rinnovabili, la direttiva 2009/29/CE sul sistema comuni-
tario per lo scambio di quote di emissione d; gas a effetto serra, la decisione n. 406/
2009/CE, concernente gli sforzi degli Stati membri per ridurre le emissioni di gas ad effetto
serra entro il 2020, la direttiva 2009/31/CE sullo stoccaggio geologico di biossido di carbo-
nio. In particolare, la direttiva 2009/28/CE ha assorbito in sé, prevedendone prima la modi-
fica, e poi la definitiva caducazione (a partire dal 1° gennaio 2012), le precedenti direttive vi-
genti in materia (direttiva n. 2001/77/CE sulla promozione di elettricita da fonti rinnovabili
e direttiva n. 2003/30/CE sulla promozione dei biocarburanti o di altri carburanti rinnova-
bili nei trasporti), creando il PIESUpposto per una senz’altro significativa innovazione dello
scenario delle energie rinnovabili per i prossimi decean;.

Si vedano, in particolare, le Comunicazioni della Commissione europea del 10
novembre 2010 Energie 2020, Strategie pour une energie compettive, durable et sure
(COM(2010) 639); nonché il programma Intelligent Energy - Europe (IEE)
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Lattenzione da parte delle istituzioni europee si & anchg concen-
trata sull’opportunita di introdurre alcune mod}ﬁche nella polzcy. Cc;g&
nitaria, in una prospettiva di medio e lungo periodo. [1 22 g;nna{o !
¢ stato presentato il quadro 2030, con i quale\ vengono 1552}211 nuovi
obiettivi rispetto a quelli previsti per il 2020: € prevista la riduzione
delle emissioni di gas a effetto serra del 40%' rispetto a_l '1990, con un
aumento della quota delle energie rinnovabili e dgﬂ #flc}enza energe-
tica al 27%. La stessa direttiva 2009/28/CE prevec'le, in vista della pr}(ly
secuzione della promozione dell’energia rinnova'bﬂe dgpo i 2.020,1 che
la Commissione presenti nel 2018 una tabella di marcia relatlya allpe-
riodo successivo al 2020, nonché, nel 2021, una re.:lazmne s'ull applica-
zione della direttiva, che sottolinei 'l’utﬂité.di‘alcum elementi pebr il cfc')n'-
seguimento degli obiettivi sulla base del miglior rapporto costi-benefici.

In tale quadro, lo scorso novembre }a Cc'npm.lssxone ha p.resenﬁl)to
un pacchetto di proposte legislatiyelé Eh revisioni alle dlretm\'/e su ;
nergia volte a mantenere la competitivita deu Unione europea in qugs _
fase di transizione verso ’energia rinnovabile che sta trasformando i

i mondiali.
mercitel: IErincipali novita del pacchettc_) “Clean Enf’rgy. for Alé lEurol
peans” riguardano l'efficienza energetica, le energie rinnovabili e 1» 
! i consumatori®. - .- L o AT
lruOIOIl'CJl e:uzroito alle proposte di revisione che r?guarld.ano le dxre.t.n\{e sul-
P’energia rinnovabile, occorre segnalare ‘al'cum d,au interessanti: rlrfrlan?
invariata la quota delle energie rinnovabili e dell eff1c1er§za energetica al
27%; viene eliminata la priorita di dispacgamento per i nuovi unplagp
di energia rinnovabile con potenza superiore a 500 kW vengono stabi-
liti dei principi generali che gli Stati membm saranno tenuti a osse.rvaﬁe
al momento della predisposizione dei meccanismi {nce'ntlxlfandtl‘a e
energie rinnovabili, quali 'apertura tr?nsfron'ta_ll\era e lefficacia dei (cio—
sti, la non retroattivita delle misure e 1 operativita sul lung? terrr(1i1n§ e-
gli stessi; inoltre, la proposta della Commissione g‘)‘revede I'intro ”u210rie
formale nel testo legislativo dello strumento del “one stop shop” per le
izzazioni (autorizzazione unica). .
autorizaz aé?r?:nfiasl;ione ha voluto anche incentivare e t'u"celare la figura
del prosumer (produttore-consumgtorez3 indicata esp'hcxtamente come
una risorsa per il sistema energetico: “i consumatori dovranno poter
autoconsumare energia senza restrizioni indebite e dovranno essere re-

901, D1 Marte, La Commissione Europea presenta il Pacchetto “Clean Energy for all
, > . . . . . .
Europeans”, 20 dicembre 2016, www.amministrazioneincammino.luiss.it.
)
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munerati ’ i
mun rati per‘l energia che cedono alla rete”. | consumatori inoltre po
O organizzarsi in gruppi i -
: per la generazione, il con
arsi i _ sumo -
Caggll‘z} el lz .Vendxta di energia da rinnovabili*! ) o stoe
el di issi i :
o segno della Cgmmxsszone al consumatori ¢ garantita mag-
SlOTC trasparenza e maggiore informazione nelle comunicazioni con i

Infine, & previ ’ i

, evisto 'obbligo da par i i i

denza biennale, di riferire aHagComnfxl?ssitoen;i ?gh Stafl_ m_emb“» e e
. . . . . . a ro rl '

getica in termini di disponibilita, propHe stuasione ener

3.1.1. La direttivg 2009/28/CE

Come anticipato, il fond iuridi
: , amento giuridico della direttiva & rappre.
:::I:t)?;)][dlaghl artt. 11, 191 e 192 TFUE, che disciplinano Ia saivaguzféfa
nawraha e,] a tutg:la cclielllla salute umana e Puso razionale delle risorse
» el quadro della realizzazione del principio i i
: d cipio
dello sviluppo sostenibile, nonché dal citato arE;. 194PTFSlEtIemaZIonale

La diretti S
tuazion éretha ha Pr(,).“_’ﬁduto a indicare criteri e modality per Pat.
e degli obiettivi fissati dal “Pacchetto Clima Energia”, ‘defi-

nendo un il i
. quadro nuovo, piu generale, di promozione delle fonti d

Sono stati Feenri . -
ver Trop® rrsltaalztixoissaln, fm particolare, gli obiettivi nazionali obbligatori
€, la formazione e I'access i
‘ ior o alla r ’
nergia da fonti rinnovabili. e cletics per e
La diretti
ey hr(;mv‘a del ZOQ9 prende atto delle differenti situazion; di par-
fenza dg { tati {nembrl .e.del fatto che le possibilita di sviluppo dell’e
81a da tonti rinnovabili e del mix energetico variano da uno Stato

LS veda il doc
umento della Commissi “ dz) ;
5 ssione “Providin : 7
r‘mielles, 30 novembre 2016 recuperabile in http.//eure g/ . f‘f;” e o onsumers”
o 3)6()]2_0}7‘/]1% pa.culrapid/press-release MEMO.-
Su . . . .
una distinzione di massima fra il modello d'integrazione affidato all’armonizz
a-

zione e quello dell'uniformazione s v
eda P. Dt Cru ; 7
Londra, Cavendish Publishing Ltd, 19939, 411)2 SSRLZ) Comperatve Law i Changing World,
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membro all’altro. La direttiva stabilisce un obiettivo generale vinco-
lante del 20% per la quota di energia rinnovabile sul consumo energe-
tico dell’'Unione Europea e un obiettivo minimo vincolante del 10%
per la quota di biocarburanti.

Secondo la direttiva, la ripartizione tra gli Stati membri dell’obiet-
tivo relativo alla copertura della domanda di energia tramite fonti rin-
novabili deve essere effettuata sulla base di un aumento uguale della
quota di ogni Stato membro valutato in funzione del rispettivo PIL, te-
nuto conto della situazione di partenza, ed effettuando i calcoli in ter-
mini di consumo finale lordo di energia, tenuto conto dell’impegno
precedentemente profuso dagli Stati membri in merito all'uso dell’e-
nergia da fonti rinnovabili.

Per I'Italia la quota di energia rinnovabile rispetto ai consumi
energetici complessivi, il c.d. burden sharing, & fissata al 17%.

I progressi realizzati nella promozione e nell’'uso dell’energia da
fonti rinnovabili vengono specificati nelle relazioni che gli Stati devono
presentare alla Commissione con cadenza biennale a partire dal 31 di-
cembre 2011 e fino al 31 dicembre 2021, il cui contenuto estremamente
dettagliato & specificato dall’art. 22.

La direttiva, per assicurare che gli obiettivi nazionali obbligatori

~generali vengano raggiunti, prevede che gli Stati membri dovranno
adottare un piano di azione nazionale per le energie rinnovabili. Nei
Piani di azione nazionale, come vedremo, gli Stati dovranno indicare gli
obiettivi finali e quelli intermedi fissati dalla direttiva stessa e le conse-
guenti misure che essi intendono adottare per il loro conseguimento, ivi
comprese la cooperazione tra autorita locali, regionali e nazionali, i tra-
sferimenti statistici o i progetti comuni pianificati, le politiche nazionali
per lo sviluppo delle risorse della biomassa esistenti e per lo sfrutta-
mento di nuove risorse della biomassa per usi diversi.

La direttiva, per evitare che il raggiungimento degli obiettivi sia
rinviato al 2020, ha fissato una “traiettoria indicativa”, rinvenibile nel-
I'allegato I, Parte B, dei progressi che gli Stati devono attuare con ca-
denza biennale a partire dal 2012, in relazione agli obiettivi nazionali
preventivati. Gli obiettivi periodici fissati dalla traiettoria indicativa
non sono vincolanti, sebbene il loro mancato rispetto possa spingere la
Commissione a emanare alcune raccomandazioni, in vista del raggiun-
gimento delle quote finali (art. 3, par. 2).

Alla rigidita delle quote imposte, corrisponde un quadro norma-
tivo molto flessibile sul piano della scelta delle tecnologie di produ-
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zione dell’energia rinnovabile, nonché dej divers; modelli previsti dagli
artt. 6-11 per raggiungere i rispettivi traguardi. ¢

‘ I s'ec\ondo sistema previsto per il raggiungimento dei quantitativi
n‘azwnalll ¢ quello della cooperazione tra Stati membri per la realizza-
zione .dl progetti comuni per la produzione di energia rinnovabile
Questi progetFi devono presentare il carattere della novita e devono es:
sere presentati sugcessivamente all'entrata in vigore della direttiva oy-
vero generare un incremento della produzione di un impianto gia esi-
stente, grazie alla ristrutturazione dello stesso.

. L’ art. 11 della direttiva prevede la possibilita per gli Stati membri
d} dec}dere di unire o coordinare parzialmente i regimi di sostegno na-
zionali computando una determinata quantita di energia rinnovabile
prodotta nel territorio di uno Stato membro ai finj del raggiungimento
dell'obiettivo nazionale di un altro Stato membro®, ¢

’ Nell’ambito dellattivita di controllo della Commissione, grande
rllevarfz'a assumono 'analisi e il piano d’azione sull’energia da f’onti rin-
novabili, strumenti di miglioramento, di finanziamento e di coordina-
mento per la realizzazione dell’obiettivo del 20%; la relazione biennale
%1' Parlamento Europeo e al Consiglio sulla situazione degli Stati e sul-

_ Timpatto ambientale dei biocombustibili; nonché una relazione, da pre-

sentare in un momento intermedio (31 dicembre 2014) rispetto alla

s’cadenga degli obiettivi, sulle questioni piii rilevanti emerse durante
Pattuazione della direttiva®,

3.1.2. Le divergenze fra il diritto europeo e le legislazioni nazionals- il
caso della Germania .

i Le norme curopee in materia di energie rinnovabili si sono rivelate
}dl non sempre facile attuazione. Franz J urgen Sicker nel volume, evi-
. . . . ’
enzia ledproblematlchﬁe economiche e le incompatibilita della nor-
mativa tedesca con quella europea, ri i di ia ri
. , riguardo le fonti di energia -
vabile®. o Hione
Attg\almen‘te, in Germania, i consumatori non beneficiano dei
prezzi piu bassi che deriverebbero da un aumento della fornitura di

9 Criticamente su i ismi
A questt meccanismi: C. KLESSMANN, The Evolution of Flexibili
. . ’ t
Mecba_msfﬂ Jor Ac/yzezfmg European Renewable Energy Targets 2020 - Ex ante E{zaluatioitlo;
the Prz;zapz! Mechanism, in Energy Policy, 4966, 2009 37. 11
Cfr. art. 23, parr. 3,7 e 8. In dottrina-’S Qi ADRI, Energi bil
A . 23, .3, X 2 5. QUADRL, Energia sostenibile. Diritto inter-
nazzongéz’i:}ieél Unione europea e interno, Giappichelli, Torino 2512 ISZ’ZSZSZ o tnter
J. SACKER, The Promotion of Renewable E s in ’ P bili
with the Thid S Pratamonen of ¢ Energies in Germany and its Compatibility
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energia elettrica. Questo perché la maggiore offerta & una conseguenza
dell’aumento delle energie rinnovabili, ma i prezzi pitt bassi sul mercato
all'ingrosso dipendono dagli indennizzi che vengono effettuati dai con-
sumatori e dalle industrie.

La maggiore produzione di energia da fonti rinnovabili proviene
dal nord e per evitare perdite di tensione lungo le reti che trasmettono
Penergia al sud occorre costruire 3.700 chilometri di linee ad alta ten-
sione. Questa situazione & aggravata dal fatto che gli impianti fotovol-
taici, che forniscono anche energia elettrica, operano su base decentra-
lizzata e in molti zone si genera pit elettricita di quanto necessita a li-
vello locale. Questo comporta un’immissione “bottom-up” dalle reti
locali di distribuzione alle reti a monte e quindi il rafforzamento e la
conversione dell’esistente in reti intelligenti ~1 alta tecnologia, che fi-
nira con il comportare un ulteriore aumento dei prezzi dell’elettricita.

Considerando la non continuita delle energie rinnovabili (’energia
eolica e solare non sono sempre disponibili), le nuove centrali a gas de-
vono essere costruite in modo da garantire la stabilita della rete immet-
tendo energia in bilanciamento qualora I’energia eolica e solare non do-
vesse essere generata a sufficienza®. Queste centrali elettriche non po-

* tranno essere redditizie sulla base degli attuali prezzi di mercato a causa

dei loro brevi tempi di operativita. Il Governo sta attualmente cer-
cando di assicurare la fornitura di energia elettrica in assenza di energia
eolica o solare per mezzo di un (temporaneo) divieto di cessazione delle
centrali elettriche che sono diventate inutili e di promuovere la costru-
zione di nuove centrali elettriche alimentate a gas. Questa politica & for-
temente contestata, in quanto il pagamento per la capacita di generare
energia (e non per quella realmente prodotta) corrisponde a un regime
di sostegno nazionale vietato dalla notmativa europea in riferimento ad
un mercato unico.

9 oggetto di discussione la possibilita di sostenere le energie rinnovabili con gli
impianti tradizionali al fine di assicurare la sicurezza dell'approvvigionamento: F. BARRER4,
M. Janssen, CH. RIECHMANN, Kapazititsmarkte: Aus der internationalen Praxis lernen?, in
Energiewirtschaftliche Tagesfragen, 2011, 8; O. DAupER, ].O. Vos, Rechtliche Ausgestaltungs-
méglichkeiten von Kapazititsmechanismen auf dem Stromerzeugungsmarkt, ZNER 2012, 117,
F. MATTHES, B. SCHLEMMERMEIER e al., Rechtliche Ausgestaltungsméglichkeiten von Kapa-
zitdtsmechanismen auf dem Stromerzeugungsmarkt, dicembre 2012, consultabile su
http:/ fwww.oeko.de/oekodoc/ 1586/ 2012-442-de.pdf; CONSENTEC, Versorgungssicherbeit effi-
zient gestalten - Erforderlichkeit, mogliche Ausgestaltung und Bewertung von Kapazititsme-
chanismen in Deutschland, Feb. 2012, consultabile su http://www.consentec.de/wpcontent/
uploads/2012/03/Consentec_EnBW_KapM % C3 % Adrkte_Ber_20120207.pdf.
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'Q.I\JC.SII nuovi sviluppi porteranno a un aumento dei prezzi dell’e-
lgttr1c1ta in Germania di almeno il 60% nel corso del prossimo decen-
nio. La r.naggioranza degli Stati membri dell'UE non segue volentieri la
Gerr.nam?\ Su questo percorso. A causa di prezzi troppo elevati dell’e-
nergia, c'¢ il pericolo che la Germania non sia pill competitiva per
quanto riguarda importanti settori dell'industria che fanno un utﬂizp
intensivo dell’elettricita, come il settore dell’acciaio, dell’allumini e
della carta. Attualmente, le societa attive in questi set,tori sopravvivc?ns
sc.)l\o perché non sostengono le spese dei prezzi in aumento dell’elettri
cita, grazie alla politica di sostegno nazionale (Section 19 aragraph 2
sentence 2 dell’Electricity Network Charges Ordinance e Sictiogns 30 e
seguenti EEG - Erneurbare Energien Gesetz, Legge sulle energie rinno-
vabili entrata in vigore nel 2000 e da allora pill volte modificata: EEG
2004, EEG 200?, EEG 2012, PV-Novelle, EEG 2014, EEG 2017). La
norma appena richiamata esenta queste imprese dal costo delle ene.r ie
rmnoyablh € questa esenzione & attualmente oggetto di vari rocecg:ii-
menti giudiziari che ne mettono in discussione la conformita czn il di
ritto comunitario e il diritto costituzionale tedesco relativamente aj -
fili di una discriminazione arbitraria. e

I fatto che cosi alti i iti sui ié
prectonmn éostl saranrio trasferiti sui consumatori & molto
' U1’1 filtro aspetto che ostacola I'integrazione europea & la priorita
1}1condlzlonata delle energie rinnovabili, che si trova nel cuore del-
| EEG (Eri?eubare Energie Gesetz) ed & attualmente al centro di molte
C{:lt1§he. L'immissione prioritaria assicura I'immissione in rete di ene
gie rinnovabili, mentre altre fonti di energia devono essere spente o I:
mitate se necessario. Questo non vale solo per centrali elettriche con-
venzionali tedesche, ma anche per gli impianti all'estero, che perdono

“le 10{0 opportunita di vendere I'energia sul mercato tedes::o La priorita
che ¢ attualmente data alle energie rinnovabili ostacola ql.lind?l’inltea-1
grazione europea. |

‘ Copsiderando il loro potenziale di discriminazione nei confronti
dei fornitori di energia elettrica all’'estero, tutte le forme di promozi l
legal‘e delle energie rinnovabili stabilite negli artti di promgzione Z(Ione
m?zzo; actf)j come le sovvenzioni, sono compatibili con il diritto Pé%

f:t ;)97‘mche il mercato interno comune per 'energia non ne sia limi-

97 i oiustizi
Corte di giustizia, causa C-379/98, European Court reports 2001, 1-02099, par. 69
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La Corte di giustizia, con la sentenza Preufien-Elektra, ha espressa-
mente considerato una siffatta disposizione nazionale come una viola-
zione del principio della libera circolazione delle merci e I'ha ritenuta
giustificabile solo sulla base di motivi di tutela ambientale, in quanto il
principio della libera circolazione delle merci non era stato essenzial-
mente limitato tenendo conto delle quantita marginali di energia eolica
promossa a livello nazionale (a quel tempo)®. Attualmente, il diritto del-
'Unione giustifica le azioni di promozione degli Stati membri che po-
tenzialmente discriminano le aziende di altri Stati membri dell'UE, pur-
ché si chiudano i mercati nazionali non oltre il 15% (art. 15, par. 4 della
direttiva 2009/72/CE)®. La direttiva sulla promozione delle energie rin-
novabili del 2009 non consente la chiusura di un mercato nazionale.

Tutte le istituzioni dell’UE sono vincolate dal principio della libera
circolazione di merci. Questo & stabilito dall’art. 34 TFUE, che non puo
essere limitato dal diritto derivato dell’'UE. La chiusura completa dei
mercati nazionali contrasta con una vera politica energetica comune.

Allinterno della logica della nuova politica energetica tedesca, le
centrali elettriche straniere sarebbero utilizzate solo come centrali elet-
triche in stand-by per la fornitura di energia di bilanciamento, al fine di
bilanciare la non stabilita dell’energia eolica e solare e le nuove inter-
connessioni transfrontaliere diventerebbero rotte di esportazione per

"vendere P'eccesso di energia rinnovabile ad altri Stati vicini nelle- gior-
nate con forte vento e basso consumo domestico.

Se i fornitori esteri di energia elettrica da fonti fossili e nucleari
importassero nelle giornate con vento debole, dovrebbero anche soste-
nere i costi della promozione dell’energia eolica pagando oneri per la
rete di trasmissione.

L’unica opzione della Germania per la realizzazione dei propri
obiettivi di energia rinnovabile ¢ quello di collaborare con gli altri Stati
membri al fine di raggiungere una comune politica europea energetica
e ambientale, altrimenti avremo in futuro delle costose reti intelligenti
e parchi eolici offshore che operano in stand-by in giorni di buon vento
sebbene capaci di fornire pitt del 100% della produzione di energia
elettrica necessaria perché il sistema di immissione priorita nazionale

98 Corte di giustizia, causa C-379/98, European Court reports 2001, 1-02099, par. 81.
99 g . p . v p ..
1l paragrafo 4 dell’art. 15 stabilisce che” Per motivi di sicurezza degli approvvigio-
parag gli approvvig
namenti, uno Stato membro pud ordinare di dare la priorita al dispacciamento di impianti
di generazione alimentati con fonti nazionali di energia combustibile primaria, con un limite
del 15% di tutta energia primaria necessaria per generare l'energia elettrica consumata
nello Stato membro interessato in ogni anno civile”.
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ﬂlimitate'z rende inefficiente il mercato interno previsto. Sono inoltre
necessarie iniziative a livello europeo per garantire una migliore inte-
grazione degli obiettivi di tutela ambientale e prevenire che la politica
energetica tedesca intraprenda un percorso di distruzione!00, ?

3.2. Gli incentivi degly Stati membri secondo I direttiva 2009/28/CE

. Gli Stati membri hanno adottato una politica di incentivazione per
rispettare gli obblighi dettati dall’Unione Europea, nel quadro dep li
obblighi internazionali di riduzione delle emissioni glocive discender%ti
djal' Protocollo .di Kyoto. Si tratta di meccanismi riconducibil; alla pre-
visione normativa di un beneficio diretto a stimolare il compimento di
un att!YIta economica che, altrimenti, non sarebbe economicaniente
conveniente per il soggetto privato, tanto da collegarne I'attribuzione al
suo effettivo svolgimento!©!,

La necess'ité di incentivare la produzione di energia rinnovabile

trova la base giuridica nell’art. 194 TFUE e s collega al fine ultimo di

preservare e migliorare Pambiente”102,

N E stato constatato che il funzionamento del mercato, senza corret-
tivi pl}bbhd, ¢, quindi, senza il ricorso a meccanismi di i,ncentivazione
non riesce ad apportare utilita all’ambiente!®. Tali- meccanismi devono
tuttavia essere coerenti, a livello europeo, con il rispetto della diéciplina'
In materia di concorrenza e di ajuti di Stato e, a livello internazionale,

) L .
con ¥e norme dell’Organizzazione Mondiale del Commercio sulle sov-
venzioni.

Y0 F]. Skcker, The Promot
- PEL , omotion of Renewable Energies i 7 bs-
lity with ltbe Third Energy Package, infra, passim. s i Germany and it Compatib
Per la nozidne giuridica di incentivazione si
_ ozic uridi entvazione si veda G. GUARINO, Su/ regime costity-
;zonale dglle legg{ q’z mcenfzvaztone e di indirizzo (1961), ora in Seritti di diritto iubbljcf ;:/
vi{ozqffzza e 41 d{rztto a’;/l energia, Milano, Giuffre, 1962; si veda anche S. VALENTINI, L'atti-
”; :1” ,'; ujqcen'z;vjzgme: tzpologzg e /unzigm', in La regolamentazione giuridica dell’altivgkd eco-
]-‘am/,; d,‘ti; ‘ ’e;am?ﬂvegno ﬂazzqnaf lcjz CA]‘tudi organizzato dall'Istituto di diritto pubblico della
a di a ¢ commercio dell’Universita degli studi di Tors - i
pubbhlcgzn a cura di C. Ferrari, Milano 1987. % seuds i Torino, 13-15 glogno e
Si riporta I'art. 194 TFUE )« i

o : . , pat. 1, lett. ¢): “promuovere il ris i i

1 effxcxeigszz; ;ne;ge;ca e lo sviluppo di energie nuove e rinnovabili” patmio energerico,
i veda P. RaNcI (a cura di), Economia dell'eneroi, . i i

S P _ 1 di), gz, Bologna, il Mulino, 2011: ri-
guarcjiq Zgllx! %E;\!}lxcghl internazionali si veda PD. Faran, E. Cima L'eiergz’a m:ll czz;es?ol i;egr;z'
accords dell’ : sovvenzioni per le energie ri i i ] :
di dell’C . gte rinnovabili e pratiche Opec di control, /
prezzi, in Diritto del commercio internazionale, fasc. 2, 2013, 343; L. RUBISX The izZs;ZiZtii

of Renewable E, ; ; ; ;
o Ren: nergy in the WTO: Issues and Perspectives, Working Paper n. 2011/321, giu-
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Lazione di promozione delle fonti rinnovabili & prevista dal legi-
slatore europeo nella direttiva 2009/28/CE. Come si evince dal consi-
derando 25 della dir. 2009/28/CE, gli Stati membri sono liberi di sce-
gliere i meccanismi di incentivazione nazionale.

La disciplina europea si limita a favorire il sostegno transfrontaliero
alla generazione di energia rinnovabile, senza interferire sull’autonomia
degli Stati e quindi nella scelta dei regimi di sostegno nazionali'®.

La disciplina europea, a tal fine, spinge per l'introduzione di stru-
menti di mercato che si adattano maggiormente alle differenti condi-
zioni ambientali e produttive dei singoli Stati, in modo da offrire alle
imprese una maggiore flessibilita nella scelta dei modi per conseguire
gli obiettivi ambientali!®, come I’erogazione di incentivi, lo scambio di
certificati insieme a misure di command and control, quali gli atti di pia-
nificazione, le imposizioni di limiti, le autorizzazioni e le sanzioni am-
ministrative!®.

Lutilizzo di tali meccanismi, all’interno di un quadro normativo
che contempli e definisca gli interessi pubblici specifici che tramite
questi devono essere raggiunti, spinge le imprese a ricercare metodi
nuovi per diminuire i costi sostenuti per adeguarsi alla normativa am-
bientale e soluzioni migliori per rispettarla, al fine di ridurre sempre
pitr gli effetti negativi sull’ambiente della propria attivital®’. .

Il legislatore europeo ha concepito il ricorso a tali strumenti in-
centivanti come #ecessario ma, al tempo stesso, provvisorio, ciog perse-
guibile finché lo sviluppo delle tecnologie per la generazione e I'utilizzo
di energia da fonti rinnovabili comporti una diminuzione dei costi tali

104 Riguardo ai meccanismi di cooperazione fra gli Stati membri contemplati dalla di-
rettiva 2009/28/CE; si veda M. Coccont, Poteri pubblici € mercato dell'energia, cit., passim.

105 Suj benefici e gli svantaggi del ricorso a strumenti di mercato per conseguire fina-
lita ambientali, si veda M. CAFAGNO, Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, in G. Ross]
(a cura di), Diritto dell'ambiente, Giappichelli, Torino, 2011, 181; M. CLARICH, La tutela del-
"ambiente attraverso il mercato, in Dir. pubbl., 2007, 219; F. MASTRAGOSTINO (a cura di), Gl
strumenti economici e consensuali del diritto dell’ambiente, Editoriale Scientifica, Napoli,
2011.

1061 5 Commissione, nella Comunicazione Realizzare il mercato interno dell’energia
elettrica e sfruttare al meglio U'intervento pubblico, 5 novembre 2013, COM (2013) 7243 def,,
ha ribadito tale preferenza per i regimi di sostegno fondati su meccanismi di mercato. Si
veda altresi la Comunicazione della Commissione europea, Conciliare bisogni e responsabi-
lita. Lintegrazione delle questioni ambientali nella politica economica, 20 settembre 2000,
(COM (2000) 576 def., § 3 in particolare).

107 Per un quadro dell'incidenza del principio di proporzionalita sugli interventi di
sostegno alla produzione di energia rinnovabile, si veda M. Coccon, Poteri pubblici ¢ mer-
cato dell’energia, cit., passim.
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da r.endfrrle competitive con le altre, senza il sostegno di regimi d’in-
centivazione.

Tali interventi pubblici devono correggere le debolezze del mer-
cato supportandolo, utilizzando i suoi stessi segnali: per questo devono
essere posti sempre all'insegna delle regole della concorrenza e della par
condicio fra gli operatori economici al fine di non generare distorsionj ir-
ragionevoli che portino il mercato a non elaborare parametri autonomi.

'La Commissione europea!® ha evidenziato come gli Stati membri
nel rispetto del principio di proporzionalita, debbano limitare gli interj
venti di sostegno alla produzione di energia rinnovabile a quanto ne-
cessario per il raggiungimento degli obiettivi prefissati. 1l rispetto del
principio di proporzionalita obbliga a limitare nel tempo gli incentivi e
a un lmmediata cessazione degli stessi nel momento in cui siano stati
conseguiti 1 risultati voluti dal legislatore europeo, cio¢ quando la pro-
dpzmne di energia da fonti rinnovabili diventi effettivamente conve-
niente per gli operatori economici,

I legislatore europeo, attraverso I'art. 13, dir. 2009/28/CE, af-
fgrma che le politiche di promozione sono efficaci quando gli Stat)i af-
flanc?no ai regimi d’incentivazione la semplificazione dei procedimenti
amministrativi, 'adeguamento della rete nazionale di distribuzione e
1nf1{1e, !a rimozione degli ostacoli alla localizzazione degli impianti sui
ter.rltorlo. La scarsa qualita della normazione, la presenza di limiti insiti
nei p‘rocedimemi autorizzatori e insufficienza della rete nazionale
sono in grado di ridurre notevolmente i benefici prodotti dai regimi
Incentivanti per la generazione di energia rinnovabile,

_ .Inoltre, il legislatore europeo precisa, nei considerando 14 e 25
che i regimi di sostegno nazionale devono creare quelle condizioni di’
certezza tali da stimolare la fiducia degli investitori.

Il nostro legislatore ha recepito la dir. 2009/28/CE tramite il d.lgs.
3 marzo 2011, n. 28 che, all'interno del Titolo V, traccia il quadro di
riordino dei regimi d’incentivazione, affermando che questi debbano

promuovere “U'efficacia, l'efficienza, la semplificazione e la stabilita nel
tempo dei sistemi di incentivazione, perseguendo nel contempo 'armo-
nizzazione con altri strumenti di analoga finalita e la riduzione degli
oneri di sostegno specifici in capo ai consumatori” (art. 23, co. 1). Il se-
condo comma dell’art. 23 afferma che costituiscono ulteriori principi
generali “la gradualita di intervento a salvaguardia degli investimenti

108 . . . . . .
; : St vgda la Comunicazione della Commissione Realizzare il mercato interno del.
energia elettrica e sfruttare al meglio l'intervento pubblico, cit.
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effettuati e la proporzionalita agli obiettivi, nonché la flessibilita della
struttura dei regimi di sostegno, al fine di tener conto dei meccanismi
del mercato e dell’evoluzione delle tecnologie delle fonti rinnovabili e
dell’efficienza energetica”. Inoltre, il decreto in questione, all’art. 4, co.
1, afferma che la realizzazione degli impianti per la produzione di ener-
gia da fonti rinnovabili & disciplinata “secondo speciali procedure am-
ministrative semplificate, accelerate, proporzionate e adeguate, sulla
base delle specifiche caratteristiche di ogni singola applicazione”.

3.2.1. La disciplina dell efficienza energetica e i certificati “multicolore”

I certificati bianchi e verdi sono due meccanismi utili per dimi-
nuire Ja produzione di CO, nell’ottica degli obiettivi europei sulle poli-
tiche ambientali ed energetiche!® e del rispetto del Protocollo di
Kyoto. Lobbligo di riduzione delle emissioni di gas a effetto serra & ri-
partito fra gli Stati membri ed & stato tradotto nella direttiva 2003/
87/CE che ha istituito un sistema comunitario per lo scambio di quote
di emissioni di gas, denominato Ewmission Trading System (ETS) “se-
condo criteri di efficacia dei costi ed efficienza economica”.

I certificati bianchi e verdi vengono comunemente chiamati «#toli
energetici multicolore», ed hanno una libera circolazione in diversi paesi
Europei'®l, i quali, dopo I'Olanda, che per prima, nel 1998, aveva inau-
gurato il sistema dei certificati, hanno un sistema composto da una do-
manda e da un’offerta appetibile, generatrice di un ricavo addizionale,
tale da incentivare il ciclo degli investimenti in tecnologie per la produ-
zione di energia da fonti rinnovabili e tali da garantirne un impiego ul-
teriore.

I certificati verdi e bianchi sono oggetto quindi di uno scambio
commerciale di attestazioni, di valutazioni programmatiche attribuibili
al singolo paese europeo la cui finalita & addivenire a una positivita am-
bientale, intesa come una situazione in cui la questione ambientale

10913 Commissione Europea ha presentato il 22 gennaio 2014 al Parlamento e al
Consiglio Europeo una serie di documenti con cui ha articolato la sua proposta generale re-
lativamente al quadro di riferimento delle politiche energetiche ed ambientali dell’Unione
per il periodo 2020-2030. La proposta fa seguito al Libro verde del 27 marzo 2013, attra-
verso il quale era stata lanciata un’ampia consultazione pubblica sui futuri obiettivi energe-
tici e climatici europei e sulla Joro struttura. Proprio in base agli esiti di questa consulta-
zione, tra l'altro, I'Unione Europea ha stabilito 'obiettivo di ridurre, entro il 2050, le emis-
sioni di gas serra dell’80-95% rispetto ai livelli del 1990.

10 popo I'Olanda, anche I'ltalia, la Francia, la Svezia e alcuni stati della Federazione
Americana hanno iniziato a ricorrere a tali titoli negoziabili, creando un vero e proprio mer-

cato,
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possa essere strumento per incrementare il mercato in linea con Pesi-
genza, nel settore energetico, di raggiungere [efficientamento energe-
tico, ossia, oltre a garantire che il mercato dell'energia dell’'UE funzioni
in modo efficiente, la politica energetica promuove 'interconnessione
delle reti energetiche e I'efficienza energetica.

3.2.1.1. I certificati bianchi

I certificati bianchi, anche noti come “Titoli di Efficienza Energe-
tica” (TEE), sono titoli negoziabili che certificano il conseguimento di
risparmi energetici negli usi finali di energia, mediante interventi e pro-
getti di incremento di efficienza energetica. Essi riguardano tre tipi di
interventi: risparmio di energia elettrica, risparmio di gas naturale e/o
risparmio di altri combustibili.

LTtalia & il primo paese al mondo ad aver applicato lo strumento
dei certificati bianchi nel mercato dell'energia per la promozione del-
Pefficienza energetica negli usi finali. In Europa, a oggi, solo la Francia
ha introdotto un sistema simile a quello italiano.

I sistema dei certificati bianchi & stato introdotto nella legisla-
zione italiana dai decreti ministeriali del 20 luglio 2004 (uno per Pelet-
tricita e uno per il gas), come successivamente modificati e integrati

con i decreti ministeriali del 21 dicembre 2007 e, da ultimo, 28 dicem-

bre 2012. Tale sistema, entrato in vigore il 1° gennaio 2005, prevede
che i distributori di energia elettrica e di gas naturale raggiungano an-
nualmente determinati obiettivi quantitativi di risparmio di energia pri-
maria, espressi in Tonnellate Equivalenti di Petrolio risparmiate (TEP).
Si tratta di #itoli negoziabili, sulla cui natura giuridica non & possibile in
questa sede soffermarsi, rilasciati dal Gestore Servizi Energetici (GSE),
in numero variabile a seconda del tipo di fonte rinnovabile e di inter-
vento impiantistico realizzato.

Lattuale assetto della disciplina dei certificati bianchi deriva dal
d.lgs. n. 28/2011 che prevede 7) il raccordo degli obblighi in capo alle
imprese di distribuzione e degli obiettivi nazionali relativi all’efficienza
energetica; 77) il passaggio di alcune attivita di gestione dei certificati
bianchi al GSE/GME; 77) la riduzione dei tempi per Pottenimento dei
certificati; 7v) la fissazione dei criteri per la determinazione del contri-
buto tariffario a fronte dei costi sostenuti per il conseguimento degli
obiettivi di risparmio energetico.

In seguito, il decreto legislativo 4 luglio 2014, n. 102 (Attuazione
della direttiva 2012/27/UE sull'efficienza energetica, che modifica le di-
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rettrve 2009/125/CE e 2010/30/UE e abroga le direttive 2004/8/CE ¢
2006/32/CE) all’art. 7 ha dettato il regime obbligatorio di efficienza
energetica, indicando che esso & costituito dal meccanismo dei certifi-
cati bianchi, il quale “dovrd garantire il conseguimento di un risparmio
energetico al 31 dicembre 2020 non inferiore al sessanta per cento del-
Pobiettivo di risparmio energetico nazionale cumulato di cui al comma 1.
Il restante volume di risparmi di energia é ottenuto attraverso le misure
di incentivazione degli interventi di incremento dell efficienza energetica
vigente”.

Gli obiettivi di risparmio di energia a carico dei soggetti obbligati
sono crescenti nel tempo e possono essere soddisfatti dai soggetti ob-
bligati o attraverso I'acquisto dei certificati da altri soggetti, tramite dei
contratti bilaterali, oppure nel mercato tramite il Gestore dei Mercati
Elettrici s.p.a.

Per dimostrare di aver raggiunto gli obblighi di risparmio energe-
tico e non incorrere in sanzioni, i distributori devono consegnare an-
nualmente al GSE (che ha acquisito con il citato decreto ministeriale
del 28 dicembre 2012 questa competenza prima spettante al’ AEEGST)
un numero di certificati bianchi equivalente all’obiettivo obbligatorio.

" AIPAEEGSI spetta ancora di determinare ogni anno Tentita del -
contributo-da erogare ai distributori per il conseguimernto dei loro ob-
blighi!!?, Il valore di tale contributo viene calcolato annualmente, in
base a una formula fissata dalla delibera AEEGSI 13/2014/R/EFR del
23 gennaio 2014.

3.2.1.2. I certificati verdi e i linut/

La peculiarita dei sistemi incentivanti quantitativi, caratterizzati
per esempio dai certificati verdi, consiste nel fatto che il legislatore sta-
bilisce @ priori la domanda di energia rinnovabile, obbligando all’acqui-
sto i produttori di energia non rinnovabile e affidando al mercato la de-
terminazione del prezzo.

In Italia, inizialmente, il legislatore, con Part. 11, comma 1, del
d.lgs. 16 marzo 1999, n. 79, aveva fissato 'obbligo di acquisto di energia
rinnovabile nel 2% dell’energia non rinnovabile prodotta eccedente i

M1 contributo (inizialmente pari a 100 Euro per ogni TEP e successivamente ag-
giornato) & finanziato attraverso un piccolo prelievo dalle tariffe di distribuzione dell’energia
elettrica ¢ del gas, stabilito in modo da garantire che I'aggravio complessivo sulla bolletta
energetica dei consumatori sia sempre considerevolmente inferiore al beneficio economico
complessivo derivante dall’attuazione del meccanismo (da 6 a 12 volte).
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100 MWh da impianti entrati in esercizio o potenziati dopo il 1° aprile
1999.'Questo ha comportato un aumento dei costi per il produttore di
energia elettrica non rinnovabile tale che 0ggi questa voce “rappresenta
oltre il 90% della componente «oneri di sistema» della bolletta” 112,

‘ 1l n?eCFanismo doveva originariamente incentivare la produzione
di energia rmnovabﬂe in modo da raggiungere la soglia fissata dal legi-
slato're, ma una serie di interventi normativi, resi necessari inizialmente
dfil ritardo con cui sono entrati in funzione gli impianti di produzione
‘dl energia rinnovabile e poi per I'elevata offerta dei certificati, hanno
influenzato inevitabilmente il funzionamento autonomo del mercato.

. ‘Tutto cio ha comportato una sostituzione dei meccanismi quanti-
tativi, bas?ti proprio sull'emissione di certificati verdi per promuovere
la pr'oc%uzmr'xe di energia rinnovabile, con meccanismi basati su prezzi
amministrati.

Questo parziale fallimento ha spinto il nostro legislatore a predi-
sporre P'esaurimento del meccanismo dei certificati verd; quale stru-
mento di incentivo alla produzione di energia da fonti rinnovabili a
partire dal 2015 (art. 25, comma 4, del d.lgs. n. 28/2011).

'I meccanismi di incentivazione quantitativi, come lo scambio di
certlficati verdi, consentono un miglior raggiungimento degli obiettivi
specifici contemplati dal legislatore!; In generale, invece, si puo affer-
mare che i meccanismi incentivanti basati sul prezzo dell’energia of-
fronp una maggiore certezza alle imprese, in quanto intervengono sui
costi §omplessivi sostenuti dagli attori economici per conseguire gli
obiettivi ambientali, incidendo positivamente sul rischio di impresa.
Questa tipologia di intervento ha portato, come vedremo, a un au-
mento della produzione di energia rinnovabile. ’

3.2.2. Gli strumenti incentivanti basati sui prezzi

‘ Negli strumenti incentivanti basati sui prezzi, il legislatore deter-
mina }l livello di incentivo e affida al mercato la determinazione del
quantitativo di energia rinnovabile da produrre sulla base di un giudi-
zio di convenienza formulato dagli operatori economici. 1 pregio di
questo sistema ¢ quello di aumentare la fiducia degli investitori in que-

112 - ~ .. . .
s Sl veda M. CO?(,QNL Gli incentivi alle fonti rinnovabili ¢ i principl di proporzio-
;zglz:a lel di tutela del legittimo affidamento dei cittadino, in Amministrazione in cammino

113 ¢  incenting
Si veda M. Coccont, Gli incentivi alle fonti rinnovabili, cit., 8.
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sto settore, determinata dalla garanzia del ritorno stabile e prevedibile
dell'investimento effettuato dall’imprenditore.

Tali sistemi si suddividono in due tipologie: i c.d. feed in tariff e i
c.d. feed in premium. Con i sistemi feed in tariff'", il gestore garantisce
il ritiro dell’energia rinnovabile prodotta a un prezzo prefissato, com-
prensivo di una componente di incentivo per la fonte rinnovabile. I li-
velli delle tariffe possono essere differenziati per tipologia di fonte e di-
mensioni dell’impianto, in modo da riflettere effettivamente i costi so-
stenuti per la generazione.

Un primo aspetto negativo di questo sistema consiste nel trasferi-
mento al consumatore finale dell’onere dell’incentivo ricevuto dal pro-
duttore, attraverso specifiche componenti tariffarie della bolletta elet-
trica. Il secondo aspetto negativo riguarda la fissazione di un prezzo
predefinito in via amministrativa che sottrae la sua formazione al mer-
cato. Tale sistema & stato introdotto nel nostro Paese, dal 2008, ri-
guardo agli impianti di taglia uguale o inferiore a 1 MW. L'aspetto po-
sitivo di questa tipologia di incentivi riguarda la sicurezza del ritorno
dell'investimento effettuato: c¢id genera un ottimo livello di certezza e
quindi incoraggia gli investimenti nel settore.

Laltra tipologia, c.d. feed in premium'?, consiste nell’erogazione

 di un incentivo che si aggiunge, in percentuale, alla remunerazione di--

scendente dalla vendita di energia sul mercato. Il prezzo dell’energia
prodotta da fonti rinnovabili si forma attraverso l'incontro fra la do-
manda e l'offerta, facendo sopportare all'imprenditore il rischio rela-
tivo alla formazione del prezzo e, quindi, il rischio di impresa pit in ge-
nerale. Tutto cid comportera che il mercato non sara falsato e si modi-
fichera autonomamente in funzione delle scelte intraprese dagli
imprenditori del settore.

' La criticita di tale sistema consiste nella possibilita di generare co-
sti onerosi in capo all’utente finale, in particolare quando I'incontro fra
domanda e offerta avviene a prezzi molto elevati. Viceversa, qualora I'e-
nergia da fonte rinnovabile fosse venduta, per esempio a causa di un
eccesso di produzione, a prezzi molto bassi, la componente incenti-
vante potrebbe essere cosi bassa da non rendere conveniente la produ-
zione di energia rinnovabile.

1134 per Putilizzo di tale terminologia, si veda Council of European Regulators, Report

on Rencwable Energy Support, 2011,
115 S veda in particolare la legge finanziaria 2008 (1. 24 dicembre 2007, n. 244), come
modificata dal d.. 31 maggio 2010, n. 78.



60 ROBERTO MICCU

Gli elevati incentivi sul fotovoltaico, introdotti tra il 2007 e il
2011, senza alcun vincolo massimo alla capacita di generazione attiva-
bile e senza tener conto delle plusvalenze che genera I'avanzare del pro-
gresso tecnologico in generale, hanno indotto le imprese ad accelerare
gli investimenti in quel settore, facendo gravare sui consumatori un co-
sto sociale molto accentuato!!s,

Nel nostro Paese, 'erogazione di incentivi per 'energia fotovol-
taica e quella solare termodinamica si & fondata in prevalenza su mec-
canismi c.d. feed in premium con durata del sostegno fra i venti e i ven-
ticinque anni nella forma del Conto energia. Tali sistemi sono stati in-
trodotti nell’attuazione della dir. 2001/77/CE con il d.lgs. n. 287/2003.
L'applicazione di tale decreto & avvenuta, di volta in volta, con i d.m. 28
luglio 2005, per il Primo Conto energia, 19 febbraio 2007 per il Se-
condo Conto energia e 6 agosto 2010 per il Terzo Conto energia.

Questo sistema di incentivazione ha comportato un’erogazione di
incentivi eccessiva che si & trasposta sulla tariffa a carico dei consuma-
tori, comportando un nuovo intervento del legislatore che, con Part. 24
del d.lgs. n. 28/2011, ha mutato notevolmente il regime di incentiva-
zione. In questo contesto si & inserita, inoltre, l'incertezza determinata

dalla proroga del sistema incentivante previsto in precedenza, tramite il

d.l. 25 gennaio 2010; n. 3. ,

I nostro sistema incentivante, con le sue criticita, aveva indotto il
Commissario europeo all’energia, nella lettera inviata all’allora Ministro
dello sviluppo economico il 15 aprile 2011, ad auspicare che I'Italia si
dotasse di un sistema incentivante pit chiaro e prevedibile, in modo da
poter generare negli investitori quella fiducia necessaria per investire
nelle fonti rinnovabili e conseguentemente raggiungere gli obiettivi fis-
sati a livello europeo. )

I nuovo sistema di incentivazione applicato al fotovoltaico tramite
il decreto del Ministro dello sviluppo economico del 5 maggio 2011
(uarto Conto energia) ha comportato una riduzione delle tariffe, ma, a
causa dell'inserimento dei tetti di spesa annuali, ha generato incertezza
sull’ammontare degli incentivi e sulla finanziabilita dei nuovi impianti!?’,

16 Come riporta M. Coccont, Poteri pubblici e mercato dell’energia, cit., nota n. 39 di
p. 112, “Si tenga presente che nel solo 2012 il GSE ha ricevuto oltre 145.000 richieste di in-
centivazione per l'entrata in esercizio di nuovi impianti fotovoltaici. Complessivamente, in
Italia, a fine 2012, risultano in esercizio quasi 477.000 impianti fotovoltaici, per una potenza
di circa 16.350 MW.”.

U7 Per yn approfondimento, si veda M. Coccont, Gl incentivi alle fonti rinnovabils,
cit. L'Autrice mette in risalto come la riduzione prevista dal legislatore, in merito alla durata
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Le modifiche introdotte con il Quarto Conto energia, benché non
producessero effetti propriamente retroattivi, hanno avuto un buon im-
patto sulle legittime aspettative degli operatori economici.

Successivamente & intervenuto il Quinto Conto energia (d.m. 5 lu-
glio 2012), con il quale ¢ stato introdotto un potere di pianificazione in
capo all’autorita politica ed ha fissato un tetto massimo annuo di in-
centivi erogabili. Questo ha comportato un abbandono del sistema
d’incentivi precedentemente previsto, che lasciava che il livello di in-
centivazione erogabile fosse definito dalle scelte degli operatori eco-
nomici.

Occorre evidenziare come quest’ultimo intervento abbia segnato il
passaggio da un sistema di incentivazione improntato su meccanismi di
mercato, seppur supportati e corretti dall’intervento pubblico, a un si-
stema improntato su un potere di pianificazione dell’autorita politica.

Con il d.1. 23 dicembre 2013, n. 145, c.d. “Destinazione Italia”, &
stato introdotto uno strumento volontario, che pud essere attivato dai
singoli operatori di propria iniziativa conferendo il diritto a un au-
mento del periodo di erogazione dell’incentivo di sette anni a fronte di
una riduzione immediata della sua entita per ciascun anno, valoriz-
zando l'intera vita degli impianti. : S ’

In seguito, il d.I. 24 giugno 2014, n. 91 ha previsto, all’art, 26, I'in-

 tervento c.d. spalma-incentivi, che ha comportato una riduzione di

quattro anni sugli incentivi agli impianti fotovoltaici di potenza supe-
riore ai 200 kW a partire dal 1° gennaio 2015. Molti investitori stranieri
hanno attivato la procedura arbitrale prevista dal Trattato istitutivo
della Carta dell’energia, lamentando che tale disciplina violi il principio
di certezza e di affidamento del diritto modificando le condizioni origi-
narie per cui gli stessi hanno deciso di installare impianti in Italia, vale
a dire I'esistenza di un sistema di incentivazione per ventiquattro anni e
non per venti.

4. L'enforcement europeo: cenni

La direttiva 2009/28 prevede la possibilita, in sede europea, di
correggere in itinere il contenuto della pianificazione nazionale ri-

del sistema incentivante originariamente prevista dal “Terzo Pacchetto” energia, abbia leso
le legittime aspettative degli operatori economici. In merito si veda anche Corte cost.,
4 aprile 1990, n. 155, in Giur. cost., 1990, 962, riguardo al rapporto esistente fra tutela del-
Paffidamento e liberta di iniziativa economica.
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guardo alle fonti rinnovabili, in modo da modificare e migliorare le mi-
sure introdotte al fine di favorire il raggiungimento degli obiettivi euro-
pei e adattarle a un contesto economico in continua trasformazione.

Secondo quanto disposto dall’art. 4 della direttiva 2009/28, gli
Stati membri hanno 'obbligo di conformare i propri piani di azione na-
zionali per le energie rinnovabili al modello contenente i requisiti mi-
nimi predisposto dalla Commissione e di notificarli alla Commissione
almeno sei mesi prima della pubblicazione. La Commissione europea
interviene, quindi, nella pianificazione nazionale sia ex ante, predispo-
nendo un modello di pianificazione contenente i requisiti minimi, sia
successivamente, alla presentazione della pianificazione da parte dei
singoli Stati, valutandone 'adeguatezza delle misure previste dallo
Stato membro conformemente all’articolo 3, paragrafo 2 ed emettendo,
se necessario, delle raccomandazioni.

1I controllo da parte della Commissione europea del documento
previsionale presentato da ogni Stato membro serve principalmente a
calcolare sia la quota in eccedenza di energia da fonti rinnovabili ri-
spetto alla traiettoria indicativa definita in sede europea (in modo da
attivare trasferimenti verso altri Stati), sia la domanda di energia di tali
fonti da soddisfare con mezzi differenti dalla produzione nazionale,
in modo tale che 'azione nazionale possa essere integrata da. pro-
grammi di cooperazione internazionale. Leventuale nuovo piano ri-
chiesto dalla Commissione allo Stato membro dovra prevedere le mi-
sure appropriate e proporzionate in grado di farlo rientrare entro un
lasso di tempo ragionevole nella traiettoria indicativa fissata a livello
europeo.

Infine, gli Stati membri hanno I'obbligo, ai sensi dell’articolo 22
della direttiva, di presentare una relazione biennale, di cui la sesta e ul-
tima entro il 31 dicembre 2021, sui progressi realizzati nella promo-
zione dell’'uso dell’energia da fonti rinnovabili, in modo da permettere
alla Commissione un controllo soprattutto sull’origine dei biocarbu-
ranti e dei bioliquidi consumati nell’Unione.

La Commissione pud operare anche una valutazione nel merito
delle soluzioni nazionali, obbligando gli Stati a un’eventuale modifica
dei loro piani di azione, proprio in virtti della specifica competenza
prevista dall’art. 194 TFUE.

II controllo esteso al merito da parte della Commissione portera a
una progressiva erosione degli spazi di autonomia lasciati agli Stati in
materia di energia rinnovabile.
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5.  La programmazione energetica nazionale: cenni

Gli obiettivi imposti dall’'Unione europea relativamente alle fonti
rinnovabili impongono un intervento pubblico finalizzato a garantire il
raggiungimento degli standard quantitativi fissati a livello europeo.
Questi costituiscono il mezzo per ottenere la soddisfazione necessaria
degli interessi pubblici precedentemente indicati, e in particolare la tu-
tela dell’ambiente. Tale intervento si sostanzia nell’apposizione di indi-
rizzi, vincoli e controlli all’esercizio della libera iniziativa economica, in
nome del raggiungimento degli interessi generali affidati ai pubblici po-
teri, nazionali ed europei, in tale settore.

La necessita di un’attivita di indirizzo e programmazione da parte
dei poteri pubblici, in materia di energia, sotto la nuova denominazione
di “Strategia energetica nazionale”, a partire dall’art. 7 del d.l. 25 giu-
gno 2008, n. 112 convertito nella L. 6 agosto 2008, n. 133, scaturisce
dalla convinzione che i meccanismi di mercato, in tale settore, non pos-
sano garantire il raggiungimento dei fondamentali interessi generali, di
sostenibilita ambientale e di autosufficienza dell’approvvigionamento,
indicati dal diritto europeo, né suggerire le misure operative per soddi-
sfarli concretamente.

5.1. I piani di azione nazionali

I piani di azione nazionali per le energie rinnovabili (PAN) sono
documenti di pianificazione di secondo livello che contengono gli obiet-
tivi settoriali da conseguire nei diversi ambiti (trasporti, elettricita e ri-
scaldamento) e gli interventi necessari per realizzarli tenendo conto del
contributo offerto allo stesso fine dalle misure di efficienza energetica!'s,
Essi sono indirizzati alla Commissione e a tutti i soggetti dell’ordina-
mento nazionale titolari della competenza ad adottare le misure previste
al loro interno e producono effetti diretti nell’ordinamento nazionale.

I piani di azione nazionale rappresentano attivita specifica e con-
creta posta in essere dagli organi nazionali per il raggiungimento degli
obiettivi stabiliti in sede europea. Nel redigere i PAN, gli organi nazio-
nali preposti sono vincolati direttamente dalla disciplina europea e dal
coordinamento esercitato dalla Commissione per assicurarne 'attua-

118 Sulla pianificazione di secondo livello nel settore dell’energia si veda C. D’Ogra,
La programmazione energetica, in S. CASSESE (a cura di), I/ governo dell' energia, Rimini, Mag-
gioli, 1992, 119.



64 ROBERTO MICCU

zione, in quanto, come abbiamo visto precedentemente, la Commis-
sione pud obbligare gli Stati membri a una loro successiva modifica
prima della pubblicazione.

La prima redazione del Piano di azione nazionale & avvenuta il 30
giugno 2010, ma, come é stato evidenziato da Francesco De Leonardis,
ci si & limitati a una rappresentazione dell’esistente senza valorizzare la
discrezionalita lasciata dal diritto europeo ai singoli Stati. Il PAN ha ri-
prodotto fedelmente la strategia europea riguardante la promozione
delle fonti rinnovabili e I'incremento dell’efficienza energetica, ma non
ne ha esplicitato in modo convincente le misure giuridiche concrete di
realizzazione!,

Un aspetto importante della pianificazione nazionale riguarda la
previsione e pianificazione dell’adeguamento della rete nazionale di tra-
smissione dell’energia elettrica per permettere una piena integrazione
alle differenti fonti di energia elettrica. A tal proposito, la norma euro-
pea richiede agli Stati membri di prevedere la predisposizione di una
rete di trasmissione nazionale adeguata all'inserimento di fonti di ener-
gia rinnovabili, caratterizzate dalla non programmabilita dell’offerta!20,

Lo stesso disciplinare di concessione di Terna, quale gestore della

rete di trasmissione nazionale (RTN), indica tra i suoi obiettivi princi- -
pali quello di garantire la connessione alla RTN a tutti i soggetti che ne.

facciano richiesta, principio questo fatto proprio anche dal Piano di
Sviluppo adottato per il 2014121,

Occorrera prevedere una distribuzione degli impianti di genera-
zione di energia prodotta da fonti rinnovabili equamente distribuiti nel
territorio e infrastrutture di rete in grado di garantire che non si verifi-
chino congestioni'?. La non programmabilita dell’offerta delle fonti

19 F De LEONARDIS, Stotia e caratteristiche della programmazione energetica nazionale
in Italia. Il ruolo delle energie rinnovabili, infra, passim.

120 Sulle specificita ed i problemi tecnici che comporta lintegrazione nella rete elet-
trica di trasmissione nazionale delle fonti rinnovabili il cui funzionamento & condizionato dai
fattori atmosferici, si veda D. Bosio, M. CIRILLO, Le fonti di energia rinnovabils, in P. RaNC
(a cura di), Economia dell’energia, Bologna, il Mulino, 2011.

121 M. FrascaroLl, Note brevi in tema di accesso dei terzi alla rete elettrica alla luce
della giurisprudenza del Giudice amministrativo, infra, passim, che riporta quanto segue in
nota: “in base all’art. 3 del Decreto Bersani & previsto che il Gestore della Rete & obbligato
a ‘connettere alla rete di trasmissione nazionale tutti i soggetti che ne facciano richiesta’. Tale
obbligo risulta altresi esteso alle persone giuridiche che svolgano il servizio di distribuzione
(al sensi dell’art. 9, comma 1 del citato Decreto)”.

122 1 tal senso si veda M. GRILLO, I/ mercato delle energie rinnovabili: aspetti econo-
mict, in G. NAPOLITANO, A. ZOPPINI (a cura di), Annuario di diritto dell’ energia, cit., 67.
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rinnovabili comporta un accrescimento dei costi sopportati dal sistema
elettrico sia per bilanciare in tempo reale la discontinuita dell’energia
prodotta sia per trasformare gli impianti tradizionali in modo da ren-
derli idonei alle nuove esigenze.

Queste criticita potranno essere superate con nuovi investimenti
finalizzati allo sviluppo di nuove reti, le c.d. swzart grid, ovvero reti elet-
triche che sfruttano la tecnologia digitale per gestire il trasporto dell’e-
lettricita derivante dalle differenti fonti di generazione, consentendone
la piena integrazione nel sistema'?. In tal senso l'art. 18 del d.lgs. n.
28/2011 riconosce ai distributori di energia elettrica che effettuano
interventi di ammodernamento secondo i concetti di swzart grid “una
maggiorazione della remunerazione del capitale investito per il servizio
di distribuzione”.

6. Gli interessi pubblici nei procedimenti autorizzatori degli impiants
di energia elettrica da fonte rinnovabile

11 legislatore europeo considera le misure di semplificazione am-
ministrativa riguardanti le procedure autorizzatorie per I'installazione
degli impianti di energia elettrica da fonte rinnovabile alla stregua della -

- disciplina riguardante i regimi incentivanti. La direttiva 2009728, in-

fatti, contiene la disciplina sulle procedure amministrative di autorizza-
zione degli impianti all’art. 13, immediatamente dopo la disciplina nor-
mativa riguardante i regimi di sostegno comuni diretti a favorire la pro-
duzione che si ritrova all’art. 11, quasi a sottolineare la consequenzialita
delle stesse e le analoghe finalita.

E indubbio che la semplificazione amministrativa favorisca inter-
vento da parte degli operatori economici, essendo funzionale al rag-
giungimento degli obiettivi nazionali indicati dall’art. 3 della direttiva.

La direttiva del 2001 aveva imposto agli Stati, al fine di favorire il
ricorso alle fonti energetiche non convenzionali, di riformare le proprie
discipline nazionali. Si dovevano, pitt precisamente: “ridurre gli osta-
coli normativi e di altro tipo all’aumento della produzione di elettricita
da fonti energetiche rinnovabili”, “razionalizzare e accelerare le proce-
dure all’opportuno livello amministrativo” e “garantire che le norme
siano oggettive, trasparenti e non discriminatorie e tengano pienamente

123 §i veda, in tal senso, M. GRriLLO, I! mercato delle energie rinnovabili: aspetti econo-
wici, cit., 68.
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conto delle particolarita delle varie tecnologie per le fonti energetiche
rinnovabili” (art. 6).

La disciplina europea del 2009 propone nuovamente, al fine di
raggiungere gli stessi obiettivi, 'esistenza di un legame molto stretto fra
le finalita di tutela ambientale insite nello sviluppo delle fonti rinnova-
bili e la semplificazione dei procedimenti amministrativi diretti all’in-
stallazione degli impianti di produzione (considerando 42). Tali prin-
cipi sono ripresi all’art. 4 del d.Igs. n. 28/2011.

I legislatore europeo ha concepito la semplificazione delle proce-
dure autorizzatorie come presupposto per il raggiungimento degli
obiettivi imposti sulla diversificazione delle fonti di approvvigiona-
mento dell’elettricita e quindi della tutela ambientale. In altre parole,
gli Stati membri devono assicurare che le norme nazionali in materia di
procedure di autorizzazione, di certificazione e concessione di licenze
applicabili agli impianti siano proporzionate.

Lunificazione di diversi procedimenti all’interno della conferenza
di servizi e gli accorgimenti volti a evitare eventuali paralisi del proce-
dimento dovuti all'omissione di determinati adempimenti istruttori o
decisionali partecipano a soddisfare non solo I'efficienza dell’azione

amministrativa, ma anche la sua capacita, insita nel principio costitu- :

zionale del buon andamento (previsto dall’art. 97 Cost.), di conseguire
effettivamente gli interessi pubblici affidati alla sua cura.

Tutto cio sembrerebbe in linea con la logica adottata dal legisla-
tore europeo quando richiede agli Stati di assicurare la coerenza tra gli
obiettivi della direttiva e la normativa ambientale della Comunita (oggi,
Unione) e impone a questi di tener conto del contributo delle fonti rin-
novabili al conseguimento degli obiettivi in materia di ambiente e cam-
biamenti climatici (considerando 44).

Tutto cido comporta perd che occorre verificare se all’interno di
queste misure di semplificazione siano rispettate le garanzie procedu-
rali necessarie per assicurare l'interesse alla tutela ambientale.

In linea con quanto affermato prima e quindi in applicazioni dei
principi di semplificazione amministrativa, di celerita e di non aggrava-
mento dei procedimenti autorizzatori, le Linee guida per 'autorizza-
zione degli impianti alimentati da fonti rinnovabili (d.m. 10 settembre
2010) affermano che le amministrazioni regionali e locali non possono
porre limitazioni o divieti generalizzati mediante atti programmatori o
di pianificazione all'installazione degli impianti e che sono obbligate a
individuare le aree non idonee unicamente secondo criteri oggettivi, le-
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gati alle caratteristiche del territorio. A seguito di quanto appena evi-
denziato bisogna aggiungere quanto affermato nel volume da Sandro
Amorosino in merito allo svolgimento dei procedimenti amministrativi.
Esso & puntualmente delineato, in molti casi, negli atti di indirizzo, cui
occorre conformarsi per non incorrere in un vizio 7z procedendo'?.

6.1. La Conferenza di servizi e il rilascio dell autorizzazione unica

11 legislatore europeo lascia alla discrezionalita degli Stati membri
le modalita di scelta degli operatori relativamente all’attivita di produ-
zione e vendita di energia. Il nostro legislatore ha optato per il modello
autorizzatorio puro, piuttosto che per l'affidamento delle relative atti-
vita tramite procedure d’appalto.

La principale fonte normativa riguardo alle modalita di scelta de-
gli operatori rimane 'art. 12 del d.Igs. n. 387/200312%, cui fa riferimento
anche il successivo d.Igs. n. 28/2011 e che sottopone all’acquisizione di
un’autorizzazione unica, rilasciata dalla regione o dalle province dele-
gate “la costruzione e l'esercizio degli impianti di produzione di ener-
gia elettrica alimentati da fonti rinnovabili, gli interventi di modifica,
potenziamento, rifacimento totale o parziale e riattivazione, nonché le

‘opere connesse e le infrastrutture indispensabili alla costruzione e all’e-

sercizio degli impianti stéssi”12¢, prevedendo che 'autorizzazione unica
funga anche da variante dello strumento urbanistico. Il decreto in que-
stione qualifica le opere necessarie per la realizzazione di tali impianti
come opere di pubblica utilita, indifferibili e urgenti.

1l rilascio dell’autorizzazione unica & improntato sul modello della
conferenza di servizi, che permette di integrare all'interno del mede-
simo procedimento tutte le numerose autorizzazioni necessarie,

Prima di entrare nel vivo del decreto legislativo e nelle modalita di
esecuzione della conferenza di servizi, occorre sottolineare come Chiara
Feliziani analizzi criticamente il d.lgs. n. 28/2011, affermando che da
un primo esame “sembrerebbe emergere la mancanza di un corpus nor-
mativo organico capace di fungere realmente da volano per lo sviluppo

1248 AMOROSING, Procedimenti autorizzati di impianti di energia rinnovabili, infra,
passim.
125 Tale articolo & stato modificato a pit riprese, in particolare dalla 1. 24 dicembre
2007, n. 244 (legge finanziaria 2008) e, da ultimo, dal d.lgs. 4 marzo 2014, n. 46 ¢ dal d.1. 24
giugno 2014, n. 91, convertito nella 1. 11 agosto 2014, n. 116.
Per gli impianti con potenza termica installata pari o superiore ai 300 MW, la com-
petenza ¢ del Ministero dello sviluppo economico.
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del settore. In particolare, due sembrano essere i punti deboli: un si-
stema autorizzatorio per la realizzazione degli impianti ancora troppo
farraginoso e delle politiche pubbliche per gli incentivi — a detta di
molti - insufficienti”.

Successivamente si evidenzia come la Gran Bretagna, dopo la na-
zionalizzazione dell’energia iniziata nel 1945, abbia cambiato strada,
iniziando gia nel 1970 la privatizzazione del settore energetico, senza
riuscire a mettersi al riparo da una serie di inefficienze cosi come & ac-
caduto in Italia. Infatti, ' Autrice concorda con quella parte della dot-
trina che afferma che in Gran Bretagna i “problemi sistemici” riguar-
dano sia gli incentivi che i meccanismi autorizzatori?’.

Lapplicazione della conferenza di servizi c.d. decisoria in materia
ambientale consente di ridurre la frammentazione endemica di funzioni
amministrative fra differenti procedimenti e amministrazioni dovuta
alla pluralita dei settori in cut si articola la disciplina ambientale!?8, ma
non solo, in quanto permette che siano valutati i singoli interessi pub-
blici contestualmente, in modo tale da arrivare a una mediazione che
privilegi I'interesse pubblico primario e prevalente!??,

127 C. Feutmiant, “Cosi & (se vi pare)”. Limpatto della politica europea in materia di
energia rinnovabile in Italia ¢ in Gran Bretagna, infra, passim. 1 Autrice riguardo alla sem-
plificazione amministrativa rinvia a V. CeruLLl IRELLI - A. MONTANI, I# tema di procedure
autorizzative relative ad impiants eolici, in www.giustamm.it, 2010; L. Corti, Una pronuncia
del TAR Piemonte in tema di autorizzazione alla costruzione e all'esercizio degli impiants di
produzione di energia elettrica alimentati da biomasse: legittimazione a ricorrere, contenuto e
presupposti per #l rilascio dell'autorizzazione unica ex art. 12 del d.lgs. n. 387/2003 e questioni
procedimentals, in Riv. giur amb., 2010, 2, 388; L. MAGNANI, Procedimenti autorizzatori
per la localizzazione di impianti eolici, in Giur. merito, 2008, 9, 2378; riguardo alla non
idoneita degli incentivi, M. D’AURIA, La finanza pubblica e le energie rinnovabili, in Riv.
giur. amb., 2009, 6, 879; M. FALCONE, I sistema degli incentivi monetari per le fonti rinnova-
bili, in A. MAESTRONI (a cura di), Liberta d'impresa e regolazione del nuovo diritto dell’ener-
gia, Milano, Giuffre, 2011, 197 e ss.; A. VERONESE, Glf impianti di produzione di energia elet-
trica da fonti rinnovabili tra misure di compensazione tipiche e atipiche, in Riv. giur. amb.,
2011, 1, 81.

128 Per un’analisi accurata della complessita funzionale che affligge la materia del-
Pambiente si veda M. RENNA, Le semplificazioni amministrative (nel decreto legislativo n. 152
del 2006), in Riv. giur. amb., 2009, nn. 5, 649 ss.

29 Per il riconoscimento di tale funzione alla conferenza di servizi c.d. decisoria si
veda Corte cost., 11 luglio 2012, n. 179. In dottrina riguardo alla conferenza di servizi c.d.
decisoria si veda FG. Scoca, Analisi giuridica della conferenza di servizi, in Dir. amm., 1999,
259; anche L. TORCHIA, La conferenza di servizi e Faccordo di programma ovvero della difficile
semplificazione, in Gior. dir. amm., 1997, 676. Di recente, per un’analisi molto accurata del-
Ievoluzione del ruolo della conferenza di servizi da luogo di incontro e di confronto a mec-
canismo di decisione, si veda G. SciuLLO, La Conferenza di servizi come meccanismo di deci-
stone, in Gior. dir. amm., 2011, n. 10. La conferenza di servizi tramite il confronto dialettico
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Il ricorso a questo modello autorizzatorio, peraltro, dovrebbe fa-
vorire il rispetto del termine di conclusione fissato in novanta giorni
dall’art. 5 del d.lgs. n. 28/2011, al netto dei tempi previsti per I'emana-
zione del provvedimento di valutazione di impatto ambientale (VIA)130,
La giurisprudenza, in ogni caso, considera non superabile, e quindi a
prescindere dalla tempistica relativa all’emissione della VIA, il termine
massimo di conclusione di 180 giorni, considerando, altresi, le cause
dell’interruzione e sospensione del procedimento come tipiche e di
stretta interpretazione!®..

Quanto invece al procedimento di valutazione d’impatto ambien-
tale, con il rinvio della disciplina speciale alla legge generale sul proce-
dimento amministrativo, . n. 241/1990, e precisamente all’art. 14-ter,
che disponeva fino alla recente novella operata con il d.Igs. n. 127/2016
che “nei casi in cui sia richiesta la VIA, la conferenza di servizi si
esprime dopo aver acquisito la valutazione medesima”?? sembra che il
legislatore voglia assegnare al provvedimento di valutazione d’impatto
una propria individualita e separatezza rispetto al procedimento prin-
cipale!®,

Un aspetto importante & rappresentato da quanto previsto dalla 1.
241/1990, modificata anche su questo punto dal d.lgs. n. 127/2016, per

il superamento del dissenso manifestato all'interno. della conferenza di

servizi da un’amministrazione portatrice di interessi c.d. sensibili. Sul
punto, la legge dispone che, qualora un’amministrazione portatrice di
un interesse sensibile manifesti un dissenso all'interno della conferenza,

delle amministrazioni interessate & un valore aggiunto, si veda in tal senso Cons. St., sez. VI,
29 mag§io 2012, n. 3039.

1308i veda A. MaRZANATI, Semplificazione delle procedure e incentivi pubblici per le
energie rinnovabils, in Riv. giur. amb., 2012, 449 ss. L'Autore afferma che la riduzione dei
termini & illusoria.

131 Al riguardo si veda Cons. St., sez. IV, 11 aprile 2014, n. 1767.

132 Secondo I'orientamento giurisprudenziale prevalente, sia nazionale sia comunita-
rio, in accoglimento del principio di precauzione e di prevenzione di origine europea, la va-
lutazione di impatto ambientale deve essere realizzata non appena sia possibile valutare tutti
gli effetti che il progetto pud produrre sull’ambiente, in ogni caso prima dell’autorizzazione
al committente a realizzare il progetto. In tal senso si veda Corte UE, sez. VI, 2 giugno 2005,
causa C-83/03, Commissione c. Repubblica italiana.

133 E ora previsto dall'articolo 14, co. 4 che “Qualora un progetto sia sottoposto a
valutazione di impatto ambientale, tutte le autorizzazions, intese, concessioni, licenze, pareri,
concerti, nulla osta e assensi comunque denominati, necessari alla realizzazione del medesimo
progetto, vengono acquisiti nell'ambito della conferenza di servizi di cui all'articolo 25, comma
3, del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, convocata in modalitd sincrona ai sensi dell’ar-
ticolo 14-ter”.
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essa possa deferire la questione alla deliberazione del Consiglio dei Mi-
nistri. Prima che il Consiglio dei Ministri possa pronunciarsi, deve es-
sere organizzata una riunione (o due, in caso di coinvolgimento di am-
ministrazioni regionali) al fine di ricercare il superamento del dissenso
espresso in conferenza dei servizi.

La mancata applicazione di questo meccanismo per il supera-
mento del motivato dissenso espresso dall'amministrazione all'interno
della conferenza comporta la nullita dell’autorizzazione unica regio-
nale’?4,

Le dinamiche decisionali che si svolgono all'interno della confe-
renza di servizi fanno si che la tutela degli interessi costituzionali am-
bientali e paesaggistici abbia una propria autonomia. Questo comporta
che all'interno del procedimento autorizzatorio per I'installazione di im-
pianti a energia rinnovabile si debbano analizzare i dati territoriali con-
creti in base ai quali si effettuera la scelta di localizzazione. Non ¢ possi-
bile, infatti, effettuare una scelta di localizzazione basata su una valuta-
zione aprioristica della preminenza di un dato interesse sull’altro'®.

6.1.2. 1l riparto di giurisdizione in materia di energia rinnovabile.

La direttiva 28/2009 ha elevato la promozione dell’elettricita pro-,
dotta da fonti di energia rinnovabile a interesse pubblico primario del- -

'Unione Europea. Questo ha comportato che le situazioni giuridiche
sottostanti si presentino come situazioni di diritto soggettivo perfetto!?¢
e non diritto condizionato all’interesse pubblico secondo quanto a suo
tempo proposto da illustre dottrina'¥. Il legislatore ha ritenuto di po-
tere assicurare il rispetto dei principi fondamentali europei in tema di
giustizia, in particolare dell’effettivita della tutela giurisdizionale e del
principio di equivalenza, attribuendo la materia alla giurisdizione esclu-

134 11 tal senso, si veda Cons. St., sez. VI, 7 agosto 2013, n. 4167; Cons. St., sez. VI,
23 maggio 2012, n. 3039. Questa giurisprudenza faceva applicazione delle norme previgenti
al d.Igs. n. 127/2016.

135 Si veda F. Dr LEONARDIS, Criteri di bilanciamento tra paesaggio e energia eolica, in
Dir. amm., 2003, 4, 889. Per esempio, nel caso specifico degli impianti eolici, sara criterio di
valutazione preferenziale il pieno rispetto, da parte dell’istante, dei criteri di inserimento
indicati nell'allegato 4 delle Linee guida.

30 E. Picozza, Diritto amministrativo e diritto comunitario, Torino, Giappichelli,
2004, 105 ss.; E. Picozza, Le situazioni giuridiche soggettive nel diritto nazionale e in quello
diritto comunitario, in E. Picozza - G. Patma - B. FoLLiery, Trattato di divitto amministrativo,
(a cura di) G. Santaniello, Padova, Cedam, 1999, 3 ss.

137 A M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, 623 ss.
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siva del giudice amministrativo, secondo quanto stabilito dall’art. 133,
lett. o) del d.gs. n. 104/2010 e s.m.i.’8. Allo stato attuale Peffettivita
della tutela giurisdizionale presenta delle difficolta?®.

Solo quelle controversie che, ai sensi dell’art. 7 del dlgs. n.
104/2010 e s.m.i.!°, non rientrano in procedure e provvedimenti della
pubblica amministrazione concernenti la produzione di energia da
fonti rinnovabili anche se prodotte da soggetti terzi sarebbero sottratte
alla giurisdizione del giudice amministrativo.

Il problema del riparto di giurisdizione presenta maggiori criticita
riguardo gli incentivi previsti per gli impianti di energia alimentati da
fonti rinnovabili. In particolare, occorre distinguere tra le controversie
riguardanti il possesso dei requisiti necessari per ottenere gli incentivi e
le controversie riguardanti il guantum degli stessi*4!.

Riguardo al primo profilo, nella maggior parte dei casi si tratte-
rebbe di giurisdizione generale di legittimita, con tutte le conseguenze
che ne derivano.

Per quanto riguarda i procedimenti, anche in autotutela, riguar-
danti 'ammissione all’incentivazione, il diniego o la revoca, ¢ stata con-
fermata la giurisdizione del giudice amministrativo rientrante nella ma-
teria delle sovvenzioni amministrative, in quanto esercizio effettivo di
potere pubblicistico. Viceversa sono state attribuite al giudice ordinario
tutte le controversie inerenti il ritiro o la revoca del provvedimento di

138 Al fine di evidenziare le problematiche inerenti 'effertivita della tutela giurisdizio-
nale si veda M.V. FErrON, I/ riparto di giurisdizione in matevia di energie rinnovabili, in E.
Picozza e S.M. SAMBRI (a cura di), Trattato di Diritto dell’Economia, vol. X, Padova, Cedam,
2015, 581 e ss.

139 MV, FerroN1, I/ riparto di giurisdizione in materia di energie rinnovabili, cit., 584
afferma che “Allo stato attuale sembra assai difficile, nonostante numerose pronunce del giu-
dice amministrativo, negare che anche in questa materia detto giudice accerta il rapporto non
in senso civilistico ma piuttosto nei limiti in cui il potere ¢ stato esercitato, permettendo cosi la
semplice riedizione del potere stesso contro l'affermazione del principio di giustizia sostanziale
secondo cui accertamento di un rapporto controverso da parte di qualsivoglia giudice dovrebbe
avere carattere definitivo e preclusivo [...] nonostante la dichiarata propensione del giudice
amministrativo ad assumere il ruolo di giudice naturale del divitto dell’ econonzia, non di meno
il caso delle energie rinnovabili dimostra che l'oggetto concreto rimane, il pini spesso delle volte,
la verifica della legittimita dell'esercizio del potere.”.

140 Aj sensi di quest’articolo, “sono devolute alla giurisdizione amministrativa le con-
troversie, nelle quali si faccia questione di interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate
dalla legge, di diritti soggettivi, concernenti l'esercizio o il mancato esercizio del potere ammi-
nistrativo, riguardanti provvedimenti, atti, accordi o comportamenti riconducibili anche media-
tamente all esercizio di tale potere, posti in essere da pubbliche amministrazioni. Non sono im-
pugnabili gli atti o provvedimenti emanati dal Governo nell'esercizio del potere politico”.

141 M.V. FERRONY, I/ riparto di giurisdizione in materia di energie rinnovabili, cit., 587.
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ammissione all'incentivazione che si fondino sull'inadempimento da
parte dell'impresa agli obblighi nascenti dal rilascio della sovvenzione.

7. Qualche conclusione a latere

Per effetto delle disposizioni che si sono sopra richiamate, e delle
altre — pur significative — che non ¢ stato qui possibile menzionare, le
attivita economiche attinenti alla proprieta e alla gestione di infrastrut-
ture energetiche di trasporto risultano oggi sottoposte a una regola-
zione molto efficiente, che lascia uno spazio piuttosto limitato alle au-
tonome determinazioni delle imprese che operano nell’ambito del mer-
cato dell’energia.

Il modello di riferimento, gradualmente definito dal legislatore eu-
ropeo e da quello nazionale, & quello di un gestore largamente funzio-
nalizzato, la cui efficienza & promossa non attraverso meccanismi di
mercato (o anche “per il mercato”), bensi mediante una combinazione
di misure imperative, sia strutturali (come Vunbundling) che comporta-
mentali (come il meccanismo della Tariffa premio autoconsumo - TPA
e i vincoli sugli investimenti), cosi come dx incentivi di carattere essen-
zialmente tariffario. -

Coerentemente con i ben noti principi generah accoln in sede eu-

ropea, nessuna indicazione & data a livello legislativo sul carattere pub-
blico o privato dei gestori. Ma & coerente con il modello, e di fatto si
verifica in non pochi Stati membri (e certamente in Italia), che i gestori
siano, dal punto di vista proprietario, controllati dallo Stato o da altri
enti territoriali. A essi, del resto, e in primis ai gestori della rete elettrica
di trasmissione, sono attribuiti anche compiti di regolazione tecnica
(come quelli ‘inerenti al dispacciamento dell’energia), che per pid ra-
gioni appaiono da ricostruire giuridicamente come (implicanti I'eserci-
zio di) poteri amministrativi.

Non si vuole qui esprimere un giudizio di merito su tale modello
fortemente centralizzato, e in particolare valutare se esso sia in effetti il
pitt idoneo al perseguimento degli obiettivi — di sviluppo e moderniz-
zazione infrastrutturale e di garanzia della neutralita della gestione e
della sicurezza del sistema — individuati come prioritari dalle normative
sopra citate. E solo opportuno sottolineare che esso, accanto ad alcuni
vantaggi indiscutibili, comporta anche, rispetto a sistemi meno pervasi-
vamente regolati, alcuni rischi evidenti, che sono poi quelli tipici dei
settori assoggettati a iper-regolazione amministrativa: innanzitutto, la
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possibilita che il regolatore ingerisca in scelte propriamente gestionali e
che lo faccia per finalita e secondo logiche di carattere politico (possi-
bilita tanto meno remota quanto pit le relative competenze siano attri-
buite anche a organi ministeriali e non solo ad autorira indipendenti); il
pericolo di una “cattura” del regolatore da parte dei gestori, rischio
particolarmente elevato laddove questi ultimi siano pubblici e svolgano
anche compiti di regolazione tecnica in stretta coﬂaborazmne con le au-
torita di regolamentazione.

Di tali rischi, sin troppo noti a chi studi I'esperienza italiana di go-
verno dell’economia, & bene essere consapevoli, sia in sede di disegno
del sistema e di definizione della sua disciplina puntuale, sia nell’inter-
pretare in sede applicativa la medesima. E cid anche allo scopo di evi-
tare di dilatare ulteriormente il modello e di estenderlo anche ove que-
sto non & in realta necessario né, verosimilmente, utile!42,

Emblematica &, da questo punto di vista, la vicenda relativa alla
disciplina dell'esenzione dal Third Party Access (e oggi anche dall’ Ow-
nership Unbundling) per le nuove infrastrutture.

Ormai da tempo anche il legislatore europeo ha previsto che gli
operatori che realizzano ex #zovo importanti infrastrutture o che poten-

. ziano quelle esistenti possono, in presenza di determinati presupposti,

essere esonerati dall'obbligo di consentire 'accesso dei terzi.

Leffetto di tale disciplina derogatoria & stato quello di creare o
mantenere uno spazio per la liberta di iniziativa economica anche nel
segmento della gestione delle infrastrutture energetiche, affiancando al
modello prevalente del gestore funzionalizzato quello (piti marginale)
del gestore che persegue il suo esclusivo interesse — e, nel far cio, rea-
lizza smithianamente I'interesse generale al potenz1amento delle infra-
strutture,

La Commissione europea, che sin da principio ha guardato con
diffidenza all’operare di tale meccanismo di deroga, ha poi, di fatto,
gradualmente imposto in sede applicativa 'adozione di procedure —
c.d. di open season — intese a costringere chi avesse assunto 'iniziativa
della costruzione o del potenziamento di un’infrastruttura di definirne
la taglia in misura tale da consentirne I'utilizzo anche da parte di altri
operatori a cio interessati. Tale vincolo & stato ora, con riferimento al
settore del gas naturale, codificato dal “Terzo Pacchetto”.

142 Sj veda, in tal senso, E. BruTi LisERATI, Mercati dell’energia e regolazione finalistica:
la disciplina delle reti di trasporto nel Terzo Pacchetto Energia, cit., 7 (dell’estratto).
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Per effetto di tale sviluppo, anche laddove la progettata nuova in-
frastruttura energetica non sia una essential facility nella nota accezione
antitrust e il relativo promotore non detenga alcuna posizione domi-
nante nel mercato, esso & tenuto a condividere i vantaggi della sua ini-
ziativa con 1 terzi suoi concorrenti.

Non ci si pud non chiedere, pero, se questo regime — indubbia-
mente coerente con un modello di regolazione infrastrutturale forte-
mente pervasivo e finalistico — sia perd conforme al principio di pro-
porzionalita: se, ciog, la limitazione che per questa via & imposta alla li-
berta d’impresa sia effettivamente necessaria o se invece le finalita
generali di promozione della concorrenza e di garanzia della sicurezza
non siano altrettanto, o anche meglio, servite da una disciplina che ri-
conosca e premi il merito di chi, senza essere in una condizione di do-
minanza, assuma iniziative del tutto autonome rispetto ai suoi competi-
tors.

Al di 12 della risposta da dare a tale quesito, appare evidente che
I’esigenza di valutare con attenzione tutte le implicazioni del modello di
regolazione finalistica accolto nell’ordinamento europeo per le infra-
strutture energetiche di trasporto, evitando di estenderne I'applicazione
in modo indiscriminato, ¢ reale. In Italia, I'attenzione per questo pro-

filo dovrebbe essere particolarmente avvertita; dal momento che la tra- -

dizione di un uso politico e non rispettoso delle logiche concorrenziali
della regolazione & notoriamente molto radicata ed ¢ riemersa con forza
in questi anni di crisi anche nei settori in cui I'istituzione di regolatori
indipendenti aveva fatto pensare a un effettivo cambiamento di para-
digma. '

Come ha sottolineato Slawomir Dudzik nel volume riferendosi alla
normativa polacca, il diritto dell’energia attua, in linea di principio, le
disposizioni del regolamento n. 714/2009 che istituisce nell’ordina-
mento giuridico nazionale un sistema di sanzioni efficaci, proporzio-
nate e dissuasive!®>. L’ Autore mostra preoccupazione sia riguardo al
tetto massimo delle sanzioni previste dalla normativa polacca, in
quanto superiore a quello previsto dal diritto europeo, sia riguardo alla
durata eccessiva dei procedimenti di appello alle sanzioni, che & in con-
trasto con le esigenze di efficienza ed efficacia.

Denergia & transitata dalla domestic jurisdiction degli Stati alla
competenza concorrente dell'Unione, cosi come altri ambiti quali I'im-

193 S. Dupzik, Penalties applicable to infringements of the provisions of regulation no.
714/2009 in Polish energy law, infra, passim.

REGOLAZIONE E GOVERNO MULTILIVELLO DEL MERCATO EUROPEO DELLENERGIA 75

migrazione, la cui regolazione, nella comunita internazionale globaliz-
zata, non pud piu restare nell’ambito del diritto interno.

La stessa esperienza francese, come sottolinea nel volume San-
drine Serpentier-Linares, riguardo il “Terzo Pacchetto” dell’energia e la
normativa sulla promozione dell’energia rinnovabile & fatta di “com-
bat”, di “réforme” e di “révolution”**, “Révolution”, infatti non esi-
stono precedenti in merito alla liberalizzazione del mercato dell’energia
come ['esperienza francese a causa della “rente nucléaire historique”;
“réforme”, perché l'istituzione della politica europea sull’energia ri-
chiede un necessario adeguamento corposo dei poteri e delle compe-
tenze delle istituzioni francesi; “combat”, per modificare i convinci-
menti sociali influenzati dal nucleare, in virtt dell’obbligo di condivi-
sione fra ’energia nucleare e 'energia rinnovabile.

Con la direttiva 2009/28/CE, 'Unione Europea ha compiuto un
passo a favore dell’intensificazione della politica relativa alla promo-
zione dell’energia rinnovabile, passando da un sistema normativo co-
munitario di tipo meramente programmatico a un sistema precettivo.

Gli obiettivi fissati dal pacchetto energia e dalla direttiva n.
2009/28/CE evidenziano la volonta di orientare le politiche nazionali
dei singoli Stati membri verso la promozione di energie rinnovabili e il

. miglioramento dell’efficienza energetica.

E necessario effettuare una programmazione dei PAN per definire
una traiettoria che permette agli Stati membri di raggiungere gli obiet-
tivi obbligatori finali. Gli aiuti e le misure incentivanti a favore delle
energie rinnovabili evidenziano una netta controtendenza rispetto al
classico approccio comunitario verso il mercato, teso a garantire 1’as-
setto concorrenziale del medesimo.

1l nuovo approccio europeo che permette agli Stati membri di in-
gerire nel mercato delle energie rinnovabili denota la consapevolezza
da parte delle istituzioni dell’Unione Europea che il perseguimento de-
gli obiettivi fissati dal Trattato, come quelli relativi alla tutela dell’am-
biente, necessiti di un approccio che permetta agli Stati membri di at-
tuare politiche virtuose di incentivazione.

144 S SERPENTIER-LINARES, Le “Troisiéme paguet” énergie ot la promotion des énergies
renouvelables: 'experience frangaise, infra.



