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CAPITOLO I.

Regolazione del mercato e contratto:
problemi e concezioni

SomMARIO: 1.1- La regolazione del mercato e la disciplina del contratto. La delimitazione
dell'ambito del fenomeno. 1.2. (segue) 1 problemi definitori. 1.3 -(segue) La liberta
contrattuale in materia economica. Il sistema delle fonti. -2.- Disciplina del mercato
e limiti all'autonomia privata. - 3.1- Ruolo e funzioni delle Autorita indipendenti -3. 2
.1- Regolazione amministrativa del mercato e disciplina dell’autonomia privata: le
questioni e le letture della dottrina. -3.2.2.- (segue) questioni di metodo e
prospettive di ricerca.- 4- Diritto civile e diritto pubblico nel fenomeno del mercato.
L'ipotesi di un diritto comune dell’'economia.

1.1. La regolazione del mercato e la disciplina del contratto. La
delimitazione dell’'ambito del fenomeno.

E’ in epoca relativamente recente che la dottrina civilistica italiana ha
iniziato in vario modo ad interrogarsi in termini generali sul tema del
mercato. La disciplina del mercato e stata a lungo ritenuta una riserva
dello studioso del diritto commerciale o, tutt’al pit, quando coinvolgente lo
svolgimento del potere pubblico, un campo di indagine degli studi
amministrativistici e pubblicistici. Non a caso, in Italia, le pilt compiute
riflessioni non strettamente commercialistiche in tema di Diritto
dell’'economia sono da attribuire a studiosi del diritto pubblico.*

' Tra gli altri cfr. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1995;
QUADRI, Dijritto pubblico dell'economia, Padova, 1980; De CARLI, Lezioni ed
argomenti di diritto pubblico dell'economia, Padova, 1995; MORBIDELLI, Scritti
di diritto pubblico dell’'economia, Torino, 2002; Picozza, Diritto dell'economia:
disciplina pubblica, Padova, 2005; GIuUsSTI, Fondamenti di diritto
dell'economia, Padova, 2007. In particolare, in relazione al tema tra
regolazione (indipendente) del mercato e diritto dei contratti, & stato notato
che: «Benché i processi di liberalizzazione siano stati ampiamente indagati
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In ambito civilistico la dottrina ha concentrato la sua attenzione
prevalentemente sul contratto inteso come elemento «isolato» e isolabile
dal contesto economico, anche grazie alla configurazione che di esso
emergeva dall'impianto codicistico ed alla voluta «confusione» delle
contrattazioni del diritto del commercio con quelle piu tradizionalmente
civilistiche (fenomeno cui si allude con il riferimento alla «civilizzazione»
del diritto commerciale).?

Negli anni Sessanta la decodificazione e |‘apparente rottura delle
categorie civilistiche tradizionali hanno fatto prendere coscienza alla
civilistica italiana della complessita del fenomeno contrattuale, il quale ha
iniziato, dunque, a divenire oggetto di studi diretti a farne emergere la
valenza economica concreta, la potenzialita sociale e I'utilita collettiva delle
singole pattuizioni private.

In questo contesto, caratterizzato dall'emergere di istanze sociali
solidaristiche ed egalitarie e da un’economia in cui lo Stato si preoccupava
di provvedere direttamente alla soddisfazione dei bisogni sociali (sia
svolgendo in prima persona le attivita di produzione ed erogazione dei beni
e dei servizi necessari, sia disciplinando con programmi e interventi
normativi integrativi e correttivi le attivitd private)®, si notava il progressivo

dalla letteratura giuridica, economica, sociologica e politologica,
relativamente meno esplorate sono le conseguenze che derivano dalla
coesistenza di questi due corpi normativi, I'uno radicato nel diritto privato e
I'altro nel diritto amministrativo», cosi, BELANTUONO, Contratti e regolazione
nel settore elettrico. Un confronto fra Italia e Regno Unito, in Mercato
concorrenza regole, 2006, p. 285.

2 VASSALLL, Motivi e caratteri della codificazione civile, in Scritti giuridici,
ITI, Milano,1960.

* Lo Stato dirigista interviene in materia economica al fine di garantire
prestazioni ai propri consociati, e la tutela o la realizzazione di beni di
carattere generale. Per quanto le spiegazioni delle modalita e delle forme di
intervento siano state diverse, si possono distinguere prevalentemente due
«aspetti». L'intervento c.d. «diretto», in cui l'esercizio delle attivita di
impresa utili alla erogazione di beni o servizi & svolto direttamente dalla
pubblica amministrazione (Enti pubblici economici); l'intervento «indiretto»,
mediante il quale lo Stato sottopone a regolamentazione e controllo le
attivita economiche private. Sul tema, fondamentale il richiamo a SPAGNUOLO
VIGORITA, Attivita economica privata e potere amministrativo, Napoli, 1962, p.
10 e ss. Si veda anche IRTI, Lordine giuridico del mercato, Roma-Bari,
2003, p. 107. L'intervento indiretto nella letteratura giuridica & talvolta
chiamato «regolazione» (cfr. OTTAVIANO, La regolazione del mercato, in
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ridursi della distinzione tra il settore pubblico e quello privato, e la crisi di
una scienza giuridica privatistica «incapace di trarre dai mutati
orientamenti normativi tutte le conseguenze in essi contenute» perché
nata e modellatasi sulla base di un «sistema costruito intorno all‘individuo
quale portatore di un complesso di diritti rapportabili alla sua potesta di
volere considerata come contrassegno naturale della personalita ed
elemento motore dei rapporti giuridici».*

Quelle nuove normative che avevano creato scompiglio nelle categorie e
nel metodo del panorama civilistico furono in vario modo recuperate negli
schemi privatistici. I piu riconobbero che, nonostante la massiccia presenza
di un intervento statale nella disciplina del contratto, quest’ultimo rimaneva
ancora tale e l'autonomia privata restava principio fondamentale del
sistema, compatibile con una sua parziale compressione ad opera del
legislatore.

Con la produzione normativa europea in materia contrattuale e il
mutamento del ruolo dello Stato nell’economia, orientativamente databile a
partire dagli anni novanta, si € riproposta l'esigenza di riesaminare il
rapporto tra pubblico e privato che aveva trovato nelle elaborazioni dei
decenni immediatamente precedenti una parziale composizione e
conciliazione.

Un ruolo centrale nella costruzione di questa nuova prospettiva di
indagine ha indubbiamente avuto la disciplina dei contratti del

Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, Vol. 111,
Lazienda e il mercato, Padova, 1979, p. 435 ss ), talaltra
«regolamentazione» con l'esplicita volonta di sottolineare, anche a livello
semantico e lessicale, la differenza tra questo e l'attuale funzione di
«regolazione» (in quest'ultimo senso GIANI e POLICE, Le funzioni di
regolazione del mercato, in Scoca (a cura di) Diritto amministrativo, Torino,
2006, p. 510). La regolamentazione o intervento indiretto dello Stato gestore
si caratterizza per l'uso di «strumenti di regolamentazione dell’economia tesi
a garantire un orientamento della stessa iniziativa economica privata verso
gli obiettivi prefissati a livello statale attraverso la previsione di forme di
vigilanza e controllo, nonché di incentivazione delle attivita private. Gli
strumenti programmatorio e pianificatorio si pongono, pertanto, come mezzi
attraverso cui lo Stato pone I'economia al servizio del progresso sociale e
civile del paese», cosi GIANI e PoOLICE, op.ult.loc.cit., p. 509, i quali
concludono affermando che «si tratta, dunque, di un complesso articolato di
attivita  pubbliche [..] tese essenzialmente ad operare una
eterodeterminazione dei fini perseguiti dai singoli operatori».
* NUZZO, Utilita sociale e autonomia privata, Milano, 1975, p. 11.
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consumatore, lo studio dei quali, se inizialmente & stato condotto
prevalentemente in una prospettiva volta a valorizzarne la ratio di
disciplina a «tutela» di una parte contrattuale ritenuta particolarmente
«debole» sul piano della capacita negoziale, ultimamente ha riscoperto
anche la sua piu originaria portata di disciplina del mercato. E’ cosi che il
tema del mercato ha iniziato ad interessare anche lo studioso del diritto
civile che quindi, ancora una volta, si & trovato a dover spiegare il
contratto in termini pil complessi e trascendenti i problemi e le ricadute
disciplinari nella singola esperienza negoziale.

Insieme alla normativa in tema di consumatori il nostro ordinamento ha
acquisito dall'appartenenza all'lUnione Europea una serie di normative
direttamente disciplinanti in generale vari aspetti delle attivita di impresa e
di quelle professionali, subendo l'innesto del principio della concorrenza.
Quest’ultimo €& stato introdotto in un tessuto normativo, quello italiano, al
quale esso, inteso nel senso che ha nella normativa di provenienza
comunitaria,® era fondamentalmente estraneo. Vi & da dire che la dottrina
civilistica non € stata interessata sin da subito ai problemi che I'impatto di
un principio finora lontano dalle politiche legislative nazionali avrebbe
potuto avere, come tale, sulle categorie civilistiche, attardandosi sull'analisi
di quelle disposizioni di matrice comunitaria che direttamente avevano a
proprio oggetto la disciplina di istituti civilistici. Per queste ragioni negli
scritti piu recenti si legge frequentemente che il tema dei rapporti tra
disciplina del contratto (in generale) e disciplina del mercato (in generale)
& stata a lungo trascurata.® In realtd, anche I'analisi in tema di contratti dei
consumatori o di contratti di impresa ha sempre avuto ad oggetto una
disciplina del contratto che & anche disciplina del mercato; cid che &
inizialmente mancato, semmai, anche in ragione del fatto che le novita

> La differenza tra concorrenza sleale e concorrenza nella disciplina
antitrust & stata icasticamente rappresentata dalla Corte di Cassazione
SS.UU. n. 2207 del 2005, in Foro it.,, 2005, I c. 1025 ss., che in relazione
alla I. antitrust scrissero: «la legge non si occupa dell'intesa tra i barbieri di
piccolo paese, il dato quantitativo conferma che oggetto immediato della
tutela della legge non ¢ il pregiudizio del concorrente ancorché questo possa
essere riparato dalla repressione della intesa [...] bensi un pit generale bene
giuridico. Tuttavia tale pil ampia tutela accordata dalla legge nazionale
antitrust, in armonia con il Trattato, non ignora la plurioffensivita possibile
del comportamento vietato ».

® Cfr. ad esempio Guizzi, Mercato concorrenziale e teoria del contratto, in
Riv. dir. comm., 1999.
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delle singole discipline comunitarie erano tali che nellimmediato occorreva
fornire una spiegazione delle singole previsioni e disposizioni normative, &
stata la riflessione di carattere piu strettamente teorico e concettuale
dell'impatto dei principi che regolano il mercato con i principi che regolano
il contratto.

Questa premessa € necessaria per giustificare la riproposizione di un
tema, quello del rapporto tra il principio di autonomia privata e i principi
della disciplina dell'economia. Esso, per vero, potrebbe apparire da un lato
vano, data l'ormai ineluttabile mutevolezza delle forme e delle discipline
giuridiche; dall'altro obsoleto, o peggio retorico, perché fondato su una
categoria storica o accademica di scarsa utilita pratica, specialmente
considerando che il diritto dei contratti & sempre meno diritto nazionale e
sempre piu diritto europeo.

Eppure - a parte l'ovvia considerazione che al momento il giurista
italiano non pud che far riferimento al diritto vigente nel proprio
ordinamento per verificare, eventualmente, come la normativa
direttamente o indirettamente riconducibile alla politica europea ha agito
Su esso e i suoi principi, ivi compreso quello di autonomia privata-, il
riferimento ai rapporti tra autonomia privata e disciplina del mercato e
ancora il punto di passaggio necessario per comprendere, in assenza di
altri indici normativi, come risolvere una serie di problemi, come si suol
dire, «pratici» relativi alle conseguenze di un contratto che entri in
collisione con le regole del mercato o, viceversa, la legittimita di discipline
economiche che incidano su quelle contrattuali.

Anche in ambito civilistico ci si € interrogati, dunque, sulla natura del
mercato’; sulla generalizzabilith o meno dei paradigmi contrattuali che
emergevano dal mercato®; sul rapporto tra il diritto della concorrenza e il

"1RTI, L’ordine giuridico del mercato, Roma — Bari, 1998.

8 Cfr. ad es. gli scritti contenuti nel volume 1/ diritto europeo dei
contratti di impresa. Autonomia negoziale dei privati e regolazione del
mercato (a cura di SIRENA), Milano, 2006.
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diritto dei contratti®; sul ruolo del contratto nella costruzione dei mercati;*°
sul rapporto tra regolazione del mercato e disciplina del contratto.**

Quest'ultimo aspetto negli ultimi tempi ha trovato grande spazio nel
dibattito civilistico, anche sull'onda di note vicende di cronaca giudiziaria
che hanno avuto riguardo alle conseguenze in ambito contrattuale delle
violazioni di doveri di comportamento che costituiscono gran parte della
disciplina dei mercati.!> Ed & in questa occasione che si & notato che
«l'impatto che la regolazione di settore ha sulla disciplina del contratto si
esplica a diversi livelli e I'analisi della giurisprudenza in merito evidenzia
I'imbarazzo che l'interprete prova nel confronto tra le categorie tradizionali
del contratto (per intenderci quelle descritte nel codice civile) e quelle del
diritto della regolazione. Voler limitare I'indagine esclusivamente allo studio
di quest’ultima come insieme di regole relative a dinamiche economiche di
comportamenti nel mercato (secondo Ila prospettiva del diritto
commerciale) o come insieme di norme che presiedono all'attivita di
controllo di quelle e alla produzione di norme di settore (secondo la
prospettiva pubblicistica), e quindi trascurare l'impatto di essa sullo
strumento (contratto) attraverso il quale si opera nel mercato, impedisce
di cogliere I'esistenza di una serie di nodi che sono destinati prima o poi a
venire al pettine».’

E, dunque, in questo filone di rinnovata attenzione del civilista per il
mercato, si inseriscono le riflessioni di quanti hanno trattato il tema del

° Guizzl, Mercato concorrenziale e teoria del contratto, in Riv. dir.
comm., 1999.

1 GaLGaNO, La globalizzazione nello specchio del diritto, Bologna, 2005;
CAFAGGL, Un diritto privato europeo della regolazione? Coordinamento tra
pubblico e privato nei nuovi modelli regolativi, in Politica del djritto, 2004, p.
205 ss.

1 Ricciuto, Regolazione del mercato e “funzionalizzazione” del contratto,
in Studi in onore di Giuseppe Benedetti, Napoli, 2008, p. 1611; ZoPPINI,
Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in
ZOPPINI e OLIVIERI (a cura di), Contratto e antitrust, Roma-Bari, 2008.

2. 5j pensi ad esempio ai vari ‘crack’ finanziari e al tema della
responsabilita dell'intermediario finanziario (su cui RopPo, La tutela del
risparmiatore fra nullita, risoluzione e risarcimento (ovvero, I'ambaradan dei
rimedi contrattuali), in Contr. e impr., 2005, 896 ss.

13 Cosi Ricciuto, Regolazione del mercato e "“funzionalizzazione” del
contratto, in Studi in onore di Giuseppe Benedetti, Napoli, 2008, p. 1615.
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rapporto tra regolazione del mercato e contratto (o, detto altrimenti, tra
regolazione del mercato e autonomia privata).

La regolazione dei mercati & quella che oggi viene riconosciuta come
nuova stagione dell’economia. Il riferimento ad essa appare sempre piu
spesso negli scritti giuridici recenti che la descrivono come una vera e
propria rivoluzione nel modo di concepire i rapporti tra Stato e mercato, e
quindi tra Stato e iniziativa economica.

Nelle trattazioni dedicate ai temi del rapporto tra diritto ed economia &
ormai d'uso riferire che i due fenomeni, ben distinti, delle
«privatizzazioni»* e delle «liberalizzazioni», hanno portato ad un

I primi cinquant’anni della storia repubblicana sono stati caratterizzati
da una massiccia presenza del pubblico come diretto attore dell’economia,
come vero e proprio imprenditore. La privatizzazione degli enti pubblici &
ricondotta ad una pluralita di ragioni (non ultima quella di tentare una
riduzione dell'indebitamento finanziario, art. 1 c. 6 |. 474 del 1994).
Probabilmente & anche l'appartenenza dell’Italia alla Comunita Europea a
condizionare in tal senso le decisioni dello Stato, sulla base del divieto di
discriminazione tra gli operatori economici e del tentativo di riduzione delle
posizioni di monopolio nel mercato. L'operatore pubblico in economia non
pud piu avvalersi di regole derogatorie rispetto alla disciplina comune in
ragione della sua sola diversita soggettiva. Cosi, anche in considerazione di
una maggiore facilita di reperimento di capitale di rischio nel mercato e di
una maggiore snellezza dell’azione si preferisce adottare modelli organizzativi
sempre piu simili a quelli utilizzati dagli operatori privati (cd. privatizzazione
formale) quando non si opti addirittura per una privatizzazione reale (cd.
sostanziale, in cui lo Stato, attraverso tecniche di dismissione delle proprie
partecipazioni, perde il controllo dell’ente). Un quadro sintetico dei settori in
cui si registra il suddetto fenomeno delle privatizzazioni evidenzia un
«ritirarsi dello Stato» dalla gestione di partecipazioni azionarie (Eni, Iri); dai
servizi di pubblica utilita (energia elettrica, telecomunicazioni); dal settore
creditizio (istituti di credito di diritto pubblico). In una situazione di
privatizzazione sostanziale lo Stato rinuncia a farsi imprenditore e cid6 non
pud non avere incidenze profonde sul modello di intervento pubblico in
economia e sulle regole stesse dell’'economia come disciplinante i rapporti tra
i protagonisti che agiscono nel mercato. La bibliografia in tema di
privatizzazioni & ormai sterminata. Tra i vari contributi si possono segnalare
quelli di CLARICH, Privatizzazioni e trasformazioni in atto nellamministrazione
italiana, in Dir. amm., 1995, p. 519; MARzuOLl, Le privatizzazioni fra pubblico
come soggetto e pubblico come regola, in Dir. pubbl., 1995, p. 393; SORDI,
Origine e itinerari scientifici della nozione di “ente pubblico” nell'esperienza
italiana, in Quaderni fiorentini, 1992, p. 311.
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cambiamento dell’'atteggiamento dello Stato in materia economica che da
Stato gestore e diventato Stato regolatore. Cid ha implicato un mutamento
del contesto in cui beni e servizi vengono prodotti e scambiati (il mercato,
diventato, almeno tendenzialmente, «plurale» e «concorrenziale»), ed un
mutamento delle forme di rappresentazione e gestione giuridica del
fenomeno.” Queste ultime sono classificate come «Regolazione del
mercato» (ma talvolta si fa riferimento ad esse con il termine, dai piu
ritenuto un sinonimo, di «Regolamentazione»).*® E’ stato notato, cosi, che
«i compiti di ‘garanzia’ e ‘regolazione’ aumentano in misura proporzionale
alla diminuzione della produzione ‘diretta’ di beni e servizi; quanto piu lo
Stato si allontana dai fattori della produzione, tanto piu deve rafforzare il
venir meno delle guarentigie insite nel sistema di produzione pubblica di
beni e servizij I'amministrazione perde terreno su un campo per
guadagnarlo su un altro: quello della ‘garanzia’ e della ‘regolazione’»."”
Insomma, almeno a livello ideologico e politico, la nuova posizione dello

5 Scrive LazzarA, Autorita indipendenti e discrezionalita, Padova, 2001,
p. 69: «a fronte di una espansione delle liberta economiche, si registra non
tanto un arretramento dell'amministrazione, quanto un mutamento delle sue
vesti e dei suoi compiti: da imprenditore privilegiato, lo Stato diventa garante
imparziale delle regole del mercato. [...] Va sottolineato, dunque, |l
cambiamento qualitativo di alcuni strumenti autoritativi di soluzione dei
conflitti: l'intervento pubblico non scompare ma assume le vesti e segue le
procedure connesse al progressivo passaggio dal ‘dirigismo’ al ‘libero
mercato’ o alla ‘liberalizzazione controllata’.

16 Tuttavia i termini vanno distinti secondo GIANI e POLICE, /e funzioni di
regolazione del mercato, in Scoca (a cura di ), Diritto amministrativo, Torino,
2006, p. 510, cosi da significare anche dal punto di vista linguistico il
mutamento di finalita e contenuti della regolazione rispetto allintervento c.d.
«indiretto» in economia dello Stato dirigista. Vedi anche p. 512 ove si legge
che «per poter comprendere appieno i termini di questo passaggio che,
mutuando da la terminologia dall’'ordinamento francese potremmo indicare
come un passaggio dalla ‘regolamentazione’ alla ‘regolazione’, occorre fare
una opzione ben precisa sull'ambito di indagine, facendo leva in primo luogo
[...] sul profilo soggettivo della regolazione in modo da individuare nel genus
della disciplina dell’'economia una species particolare: quella relativa
all'attivita svolta da soggetti pubblici appartenenti all’'esecutivo, nel mercato
e per il mercato». Cfr. anche MARcou, Esiste una nozione giuridica di
regolazione?, in Rass. di dir. pubblico europeo, 2006, p. 29.

7 LazzaRrA, Autorita indipendenti e discrezionalita, Padova, 2001, p. 72.
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Stato in materia economica ridisegna il luogo e la cornice in cui si muove
I'iniziativa economica privata.

Nell'ottica civilistica questo implica notevoli sconvolgimenti anche nei
rapporti tra autonomia privata e eteronomia,*® perché il contratto & lo
strumento giuridico attraverso il quale limpresa (ma anche il
professionista)*® opera sul mercato.”® In questo senso si giustificano gli
studi dedicati al rapporto tra regolazione del mercato e contratto.

Ma, quasi inevitabilmente, tali ricerche nascono in un certo senso gia
destinate a scivolare in discorsi piu vicini alla politica del diritto che alla
tecnica, oppure aprioristicamente assertive dell’'esistenza di una «nuova»
realta normativa variegata, tutta, indistintamente, ricondotta ad un
generico fenomeno di «regolazione» del mercato.

8 Ma non solo: l'iniziativa economica privata & strettamente collegata
con i temi civilistici della responsabilita o della proprieta; temi, anche questi,
dei quali & interessante studiarne forme ed evoluzioni alla luce delle politiche
di regolazione dei mercati.

% Per una panoramica della nozione di impresa nell’ambito comunitario
e sul tema della «riconcettualizzazione» della nozione, Ricciuto, La
riconcettualizzazione del diritto dellimpresa. Impresa pubblica e diritto
privato europeo, in Contr. Impr. Eur., 2009, p. 807 e ss.

2 Oppo, Lniziativa economica, in Principi e problemi di diritto privato,
vol. I, 2000, p. 33.

2! Finora la dottrina si & addentrata raramente nel piano della tecnica,
arrestandosi il piu delle volte ad affermare il senso della regolazione e le sue
implicazioni «politiche» sul principio di autonomia; altre volte ha superato il
problema definitorio facendo si riferimento alla «regolazione» del mercato,
ma tralasciando di affrontare in termini compiuti il problema di un’eventuale
differenza tra la «regolazione» e la «disciplina» del mercato e, quindi,
riunendo sotto questa definizione ogni aspetto relativo all’ordine giuridico del
mercato; ma, su questa tendenza vedi CASSESE, Dalle regole del gioco al
gioco con le regole, in Mercato concorrenza regole, 2002. Ancora nel 2006,
quando gia il processo era in atto da diversi anni, anche in ambito
pubblicistico si notava che «& mancata tuttavia, sino ad oggi, almeno nella
letteratura giuridica italiana, una riflessione riguardante in particolare i
problemi posti nel suo complesso dalla regolazione finalizzata alla
promozione della concorrenza: riguardo alla quale si & molto discusso, per
ovvie ragioni, ed /n primis da parte degli economisti, della efficacia delle
misure previste dalle singole regolazioni settoriali, assai meno invece dei
problemi giuridici che la regolazione pro-competitiva pone», cosi BRUTI
LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi pubblici a rete. Il caso
dell’energia elettrica e del gas naturale, 2006, p. 5. Segnala la tendenza ad
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Le difficolta di un’analisi che voglia indagare in senso sistematico sulle
interazioni tra autonomia privata e regolazione del mercato sono molteplici
e, probabilmente, non tutte pienamente superabili finché anche le altre
discipline, ed in particolare quella pubblicistica, non avranno raggiunto una
condivisa sistemazione concettuale del fenomeno della regolazione dei
mercati; del ruolo delle istituzioni pubbliche in esso e degli strumenti e
forme giuridiche che caratterizzano I'azione dei pubblici poteri quando essi
diventano regolatori.?” Il problema principale, infatti, & costituito dal fatto
che quello di «regolazione» non €& un concetto normativo, ma
prevalentemente dottrinario e, prima ancora, economico.? E’ chiaro che
un‘analisi che voglia aspirare ad avere la qualita della scientificita in merito
alle forme di disciplina del contratto in un contesto di economia regolata
non potra fare a meno di circoscrivere il fenomeno della «regolazione».
Fornire una definizione di «regolazione» accettabile a livello giuridico
sarebbe il primo passo per studiare in che modo essa, al di la di problemi
di governance o di organizzazione istituzionale, € in grado di incidere sui
meccanismi civilistici, e quindi in che modo essa € specificamente in grado
di modificare la loro portata concettuale e quali sono i peculiari problemi
che essa pone in relazione al contratto rispetto ad altri modelli o forme di
organizzazione giuridica dell'economia. Eppure, le difficolta a fornire una
tale definizione giuridica di regolazione (definizione che non
necessariamente rispecchia quella economica), in questa sede ci
impongono obbligatoriamente di rovesciare la prospettiva di indagine. Per
evitare il rischio di assumere come punto di partenza definizioni
aprioristiche della regolazione, e di fondare l'indagine su un‘idea filosofica
o meramente politologica di essa, trascurando il significato che ne emerge
dal dato positivo, e quindi per evitare il rischio di offrire soluzioni
ermeneutiche prive di reali riscontri positivi, in questa fase € necessario
analizzare, sul piano della tecnica giuridica, in che modo & cambiato
I'atteggiamento dello Stato verso il dato economico.

adottare il senso piu ampio della nozione «perché pud abbracciare tutto,
dando [lillusione di proporre una nuova interpretazione» anche MARcOU,
Esiste una nozione giuridica di regolazione?, in Rass. di dir. pubblico
europeo, 2006, p. 15.

2 1l problema & avvertito da pil parti, cfr. VALENTINI, Diritto ed
istituzioni della regolazione, Milano, 2005, p. 20.

2 Per il problema del rapporto tra concetti giuridici ed economici, cfr.
MENGON1, Forma giuridica e materia economica, in Studi in onore di Alberto
Asquini, vol. III, Padova, 1963, p.1077 e ss.
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Siamo indubbiamente in un momento in cui i mutamenti sociali ed
economici impongono o suggeriscono la revisione di categorie giuridiche,
la costruzione di nuove categorie, sforzi di riconcettualizzazione di intere
branche del diritto.>* Ma questi esercizi ermeneutici per il momento non
possono prescindere dal dato positivo nel quale non si riviene una
definizione di «regolazione».

1.2. (segue) I problemi definitori.

Il primo passo da compiere, in assenza di una definizione positiva del
fenomeno e nel pieno del dibattito relativo alla ricerca o alla costruzione
del significato giuridico di regolazione che abbia una qualche utilita
scientifica, € allora l'individuazione delle eventuali diversita del ruolo dello
Stato nell’'economia rispetto al passato in quelle esperienze giuridiche che
vengono almeno normativamente ricondotte alla «regolazione» dei
mercati. 2 Va verificata I'esistenza di una vicinanza ed una continuita o,
viceversa, di una frattura rispetto alle tecniche ed ai meccanismi privatistici
dell’epoca precedente. Per queste ragioni I'analisi sara qui incentrata sul
particolare mercato dell’'energia.

Cio da un lato potrebbe consentire di individuare alcuni tratti
caratterizzanti il fenomeno della regolazione in senso giuridico, e quindi di
operare una classificazione sistematicamente pil accettabile di fenomeni di
disciplina —in senso lato- dell’'economia e, quindi, una piu precisa
riflessione sui modi in cui specificamente le forme e i principi di questa

2 1l tema della riconcettualizzazione & particolarmente sentito ed & stato
al centro dell’ultimo convegno nazionale della Societa italiana degli Studiosi
del Diritto Civile (2009).

» Va segnalato, peraltro, che spesso neanche il legislatore utilizza il
termine in un senso tecnico che vada oltre il significato di «disciplina
normativa». Un esempio si pud trarre dalla legge 29 luglio 2003, n. 229
titolata «Interventi in materia di qualita della regolazione, riassetto
normativo e codificazione - Legge di semplificazione 2001» in cui, accanto ad
interessanti previsioni che fanno riferimento alla regolazione dei mercati con
I'obiettivo di implementarne qualita e razionalita, il termine compare anche in
accezioni piu late (si parla, ad es., di «regolazione del procedimento
amministrativo»); peraltro nelle stesso testo le parole regolazione e
regolamentazione dei mercati sono usate come sinonimi (cfr. art. 12 relativo
all'analisi di impatto della regolazione).
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incidono sul diritto privato. Dall’altro una tale impostazione, che parte dalle
norme per ragionare e verificare le forme di una «rivoluzione» in atto,
potrebbe aiutare sia ad evitare, in nome di essa, aprioristici commiati da
metodi, norme e principi del diritto privato;* sia ad «aggiornare» concetti
e categorie del diritto civile che sappiamo essere relative.

Tuttavia, non si pud non fare un breve cenno alle teorie sulla
regolazione, almeno per individuare quale sia lo stato attuale del dibattito
sulla sua rilevanza e per poter successivamente confrontare, all’'esito della
successiva analisi dei contratti dell’energia, quali tra queste € in grado di
esprimere giuridicamente quanto «di nuovo» succede nel mercato
dell’energia elettrica e nella disciplina dei relativi contratti.””

Partiamo dal presupposto che, in senso proprio, di funzione di
«regolazione» pud parlarsi con riguardo all’attivita pubblica.”® E’ vero che
sempre piu di frequente si fa’ riferimento all'autoregolazione in campo
economico, e quindi ad un sistema di regole che promanano dagli stessi
soggetti regolati (fenomeno in cui, quindi, vi & coincidenza tra soggetto
regolatore e soggetto regolato), ma l'autoregolazione €& sempre
riconducibile ad un fenomeno di esercizio del potere di autonomia privata.
Questo, se non spontaneamente esercitato (il che renderebbe la relativa
questione indagabile con i classici strumenti civilistici e riproporrebbe, sul
piano della tecnica, i medesimi problemi tecnici che le manifestazioni di
autonomia hanno sempre posto), € sollecitato, incoraggiato, imposto, o

% Esempi di questo modo di procedere si possono leggere nei paragrafi
che seguiranno n. 3.2.1 e 3.2.2 .

 Naturalmente in questa sede il risultato non pud che essere parziale e
provvisorio, non solo per la limitatezza del settore e del segmento
contrattuale analizzato, ma anche perché la complessita dell'indagine
richiederebbe ben altri spazi e non potrebbe trascurare una verifica
dell'incidenza della regolazione su altri due fondamentali istituti civilistici
anch’essi fortemente intaccati dal fenomeno: la proprieta e la responsabilita
civile.

% MARcOU, Esiste una nozione giuridica di regolazione?, in Rass. di dir.
pubblico europeo, 2006, p. 30. Sull'attivita di autoregolazione CAFAGGI, Un
diritto privato europeo della regolazione? Coordinamento tra pubblico e
privato nei nuovi modelli regolativi, in Politica del diritto, 2004, p. 205. Il
fatto stesso che si qualifichi il fenomeno come “autoregolazione”
implicitamente indica che esso non & ascrivibile ad un significato di
“regolazione” in senso proprio, ma al pil in un senso piu lato di essa che, di
quel significato ristretto e riconducibile all’attivita pubblica condivide le
finalita.
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richiamato dal soggetto pubblico e, quindi, si ricollega pur sempre al tema
delle forme di regolazione pubblica. *°

E’ diffusa I'affermazione che la regolazione rappresenta un nuovo modo
di presenza dello Stato (del «Pubblico») nell’economia.

Ma, a questo punto, le definizioni della dottrina sulla «regolazione»
iniziano ad essere le piu varie, talvolta generiche e il piu delle volte non
utili per la costruzione di ragionamenti scientifici. Dal momento che la
presenza del pubblico come «regolatore» del mercato non € propria di
questa epoca, ma in una forma o nellaltra, & sempre esistita,”® il
problema €& chiarire in che cosa si caratterizzi I'attuale «regolazione» del
mercato o, detto in altri termini, quale sia il significato piu proprio del
termine.*!

2 11 ruolo che il contratto ha assunto nella costruzione dei mercati &
significativo in relazione alla globalizzazione e alla cd. perdita di sovranita
dello Stato. Il contratto negli scambi internazionali diventa la fonte principe
della disciplina economica, il che fa nascere un’ulteriore questione relativa
alle interazioni ed ai rapporti che i fenomeni di globalizzazione da un lato e
quelli di regolazione dall’altro hanno tra essi e con la disciplina ed il ruolo
dello strumento contrattuale. Fondamentale in tema di globalizzazione il
contributo di GALGANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, Bologna,
2005.

* | 'affermazione potrebbe essere ancora pill perentoria quando il
pubblico non & concepito esclusivamente come soggetto che regola, ma
come vero e proprio «creatore» del mercato. Cfr. IRTI, Lordine giuridico del
mercato, Roma — Bari, 1998, passim. ; OTTAVIANO, La regolazione del
mercato, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell'’economia,
Vol. 111, L'azienda e il mercato, Padova, 1979, p. 435 ss.; GUARINI, Contributo
allo studio della regolazione ‘indipendente’ del mercato, Bari, 2005, p. 46,
per il quale, per cid che concerne la regolazione, «sembra, quindi,
opportuno, se non necessario, valutare se e quanto cido pregiudichi la
possibilita di isolare una sua piu circoscritta accezione, suscettibile di
assumere un contenuto distintivo che possa confrontarsi con il serio rilievo
secondo il quale lo Stato, in un certo senso, “é sempre stato regolatore”».
Vedi anche SALVATI, I rapporti tra Stato ed Economia come rapporti tra
regolazione pubblica e privata, in FRANCHINI e PAGANETO (a cura di ), Stato ed
economia all'inizio del XXI secolo. Riflessione in ricordo di Massimo Severo
Giannini, Bologna, 2002 p. 32; GIANNINI, voce Economia (disciplina della), in
Enc.dir., v. XIV, Milano, 1965, p. 275 e VALENTINI, Diritto ed istituzioni della
regolazione, Milano, 2005, p. 23.

3L Cfr. VALENTINI, Diritto ed istituzioni della regolazione, Milano, 2005, pp.
20 e 21 «il comune riferimento al concetto [...] si riferisce piuttosto alle
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Alcuni autori, riprendendo la letteratura americana (la quale, peraltro,
dal canto suo non si sottrae ad un altrettanto evidente stato di disordine in
merito alla nozione)*?, definiscono la regolazione in termini assai
generici®, con riferimento all'intero «ambito dei poteri pubblici in campo
sociale ed economico».

Altri la fanno coincidere con linsieme delle regole giuridiche in materia
economica. Altri ancora ritengono che il confinamento della nozione al
tema economico spieghi solo in parte il fenomeno, il quale si caratterizza
per essere una funzione volta alla costruzione di mercati al fine di
soddisfare bisogni collettivi, realizzando un compromesso tra valori
economici e non economici. **

Questo appare, tra l'altro, il significato del termine nella letteratura piu
risalente che, precedente alle politiche di liberalizzazione (alle quali oggi
viene propriamente ricondotta la regolazione), ragionava di «regolazione»
con riferimento a strumenti e politiche dello Stato dirigista.>”

specifiche modalita di intervento dei pubblici poteri [...], ma nella loro
storicita, nella maniera e secondo le linee di sviluppo in cui la configurazione
dei mercati e le loro stesse individuazioni sono andati definendosi negli ultimi
decenni».

32 per una bibliografia sulla pit rilevante dottrina americana si rinvia a
MAIJONE E LA SPINA, Lo Stato Regolatore, Bologna, 2000, ove si trovano diffuse
informazioni a riguardo. Peraltro, nella dottrina nordamericana & frequente il
collegamento della regolazione con l'attivita delle agenzie amministrative. In
MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994, p. 86 riferimenti al
Federal administrative procedure act del 1946, considerata la fonte
fondamentale di legittimazione del potere di regolazione nell’'esperienza
statunitense. Vedi an che CROLEY, Teorie of regulation: incorporating the
administrative Process, in Columbia law review, 1998, 1 ss.

3 Segnala DE LuciA, Regolazione amministrativa dei servizi di pubblica
utilita, Torino, 2002, p. 84 che «l’espressione ‘regolazione amministrativa’,
nel linguaggio giuridico italiano, per lungo tempo non & stata frequente,
essendo stata peraltro adoperata secondo accezioni tra loro diverse , non
sempre in senso prettamente tecnico».

3 MaRrcou, Esiste una nozione giuridica di regolazione, in Rass. di dir.
pubblico europeo?, 2006, p. 19. In effetti, mentre accanto a quella
economica viene sempre pil spesso analizzata la «regolazione sociale», altri
autori non distinguono i due aspetti e li riconducono tutti ad un unico
fenomeno di regolazione.

* OTTAVIANO, La regolazione del mercato, in Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell'economia, Vol. III, Lazienda e il
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Queste tesi, pero, creano, di fatto, un rapporto di sinonimia tra
disciplina economica e regolazione che, invece, & opportuno tener distinto.
Come e stato condivisibilmente scritto, «sulle teorie della regolazione pesa
la mancata distinzione tra disciplina e regolazione».*® Cosi facendo, infatti,
sarebbe ben difficile riconoscere o ragionare di una «differenza» tra la
regolazione precedente le liberalizzazioni gli anni 90 e quella successiva,
se non argomentando su una differenza di fini politici dello Stato, che
pero, ben poco pud essere utile a ricostruzioni che vogliano rimanere sul
piano della tecnica nello studio degli specifici problemi del rapporto tra
«regolazione» e contratto. Anzi, una tale posizione inviterebbe a
considerare ogni norma di diritto civile come «regolazione», in quanto
destinata a disciplinare rapporti economici.

Con lintento di restringerne il significato, ma in realta non
rappresentando di per sé un reale «sviluppo» rispetto alle teorie pocanzi
riferite, > la regolazione & stata fatta coincidere con una forma di
intervento dello Stato in economia.

E, tuttavia, anche questa definizione non & utile per cogliere il guid che
differenzia la regolazione da altre forme di normazione dell'economia
conosciute in epoche precedenti. E’ stato scritto che «regolazione non &
ogni specie di ingerenza pubblica nell’'economia, come la pianificazione, le
sovvenzioni, la concertazione, la disciplina sanitaria e del lavoro, ecc... Se
si amplia in questo modo la nozione come fanno molti studiosi americani,

mercato, Padova, 1979, p. 435 ss, e, soprattutto pp. 469 ss., in relazione alla
concessione, ai controlli, agli aiuti finanziari alle imprese ecc.

% Cassese, Dalle regole del gioco al gioco con le regole, in Mercato
concorrenza regole, 2002, p. 265. Dello stesso tenore paiono le
preoccupazioni di VALENTINI, Diritto ed istituzioni della regolazione, Milano,
2005, p. 5, per il quale «il problema che si pone con priorita & riconoscere —
in questo contesto fatto dell'intrecciarsi di norme di varia dignita giuridico
formale — quali norme facciano parte della regolazione e quali, invece,
occupino posizioni differenziate nel sistema giuridico ordinamentale
complessivo».

¥ Alcune di queste teorie, infatti, non sono in grado di qualificare la
regolazione rispetto a quelle che la concepiscono come insieme di regole
giuridiche in materia economica, proprio perché l'intervento dello stato in
materia economica, fondamentalmente € sempre stato concepito come
composto di due momenti: lintervento diretto, quale imprenditore;
I'intervento indiretto, quale legislatore. Cfr. BARCELLONA, Intervento statale e
autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, Milano, 1969.
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essa diviene inutilizzabile, perché finisce con lincludere tutto il diritto
pubblico dell’economia».>®

Ne sono seguiti piu compiuti tentativi di qualificare il peculiare intervento
pubblico che caratterizza la regolazione. Ma anche in questo caso non
sono stati raggiunti risultati sufficientemente precisi e condivisi.

La regolazione & stata da alcuni individuata nelle misure amministrative
finalizzate al miglior funzionamento delle regole di fonte legislativa che
riguardano il mercato, mediante la sostituzione e il condizionamento delle
sue regole tramite strumenti amministrativi.®® Altri hanno argomentato
dell’'esistenza di due forme di regolazione: la «regolazione in senso
debole», in cui rientrano i poteri amministrativi che assicurano I'«utilita
sociale» ex art. 41 comma 2 Cost. e artt. 16 — 52 Carta dir. Ue; la
«regolazione in senso forte», che comprenderebbe i poteri che
costituiscono i rapporti tra privati, rientrando nella previsione dell’art. 43
comma 3 Cost. e 86 del Trattato Ce.*® Vi & poi chi, constatando la ormai
raggiunta vicinanza tra la regolazione c.d. «economica» o0
«proconcorrenziale», che tende alla correzione dei fallimenti del mercato e
ne surroga il normale funzionamento, e quella «sociale » o «protettiva»,
che ha lo scopo di tutelare gli interessi dei consumatori ed utenti che il
mercato in condizioni di normale funzionamento non € in grado di
assicurare, parla della regolazione come attivita «di per sé neutra; sono le

3 Cassese, Regolazione e concorrenza, in TESAURO e D’ALBERTI,

Regolazione e concorrenza, Bologna, 2000 , p. 12. Ma vedi OTTAVIANO, La
regolazione del mercato, in Trattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell'economia, Vol. III, L'azienda e il mercato, Padova, 1979, p. 435
SS.

% CassETTI, La cultura del mercato fra interpretazioni della costituzione e
principi comunitari, Torino, 1997, pp. 249 e 250.

* DE Lucia, La regolazione amministrativa dei servizi di pubblica utilita,
Torino, 2002, p. 38, il quale, poi, afferma, p. 39 che «il mercato oggetto di
regolazione in senso forte rappresenta il tipo di mercato previsto dalla
costituzione (art. 41, comma 3) e dal Trattato (art. 86, comma 2), accanto a
quello concorrenziale fout court e a quello riservato [...] nel servizio di
pubblica utilita i poteri di regolazione assolvono la funzione di contemperare
il meccanismo concorrenziale o I'efficienza economica del settore
regolamentato, con le esigenze sociali ad esso correlate; in conseguenza
diversi sono gli interessi pubblici e privati da ponderare nell'ambito dei
procedimenti di regolazione».
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modalita strutturali con le quali si esplica e le finalita alle quali essa &
rivolta a connotarla».*!

Altre tesi hanno parlato di una vera e propria nuova funzione del
pubblico nell’economia, attribuita ad appositi organismi indipendenti.*?

La piu diffusa sistemazione del tema della regolazione (economica), la
collega funzionalmente alla concorrenza, definendola come attivita statale
volta a correggere i fallimenti del mercato aspirando a surrogarne il
normale funzionamento.*® «La regolazione proprio perché mira a
correggere efo a ripristinare il funzionamento del mercato non vuole
dirigere I'economia, né imporre un disegno di politica industriale; le norme
volte a preservare la contendibilita del mercato si ergono a tutela della
concorrenza, il che non vuol dire (o almeno non direttamente) a tutela del
singolo concorrente o contraente, rispetto al quale un pregiudizio pud
talora essere del tutto assente».* La precisazione & condivisibile, perché
cio che, empiricamente, puod verificarsi nell'odierna azione dello Stato in
materia economica, € che, da un lato essa deve oggi inevitabilmente
operare nel rispetto e nel perseguimento del principio di «concorrenza»;
dall'altro che il mercato (concorrenziale) € esposto a meccanismi che

' GUARINI, Contributo allo studio della regolazione “indipendente” del
mercato, Bari, 2005, p. 94.

%2 Gj & parlato a proposito di un Quarto potere dello Stato. Sul tema si
rinvia a IELO, L‘agire legale delle Autorita in Italia e nei paesi esteri, in
MARIOTTI e TORRANI, Energia e comunicazioni. Le Autorita indipendenti a dieci
anni dalla loro istituzione, Milano, 2006.

* MAJONE e LA SPINA, Lo Stato Regolatore, Bologna, 2000, p. 66.

* ZopPINI, Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della
concorrenza, in ZopPINI e OLIVIERI (a cura di), Contratto e antitrust, Roma-
Bari, 2008. Si fanno cosi rientrare nella regolazione le disposizioni relative a:
«a) I'ammissione di operatori nel mercato in questione; b) i comportamenti
che questi debbono osservare durante la loro presenza sul mercato; c) le
strutture dell’autorita indipendente che & preposta alla regolazione dello
specifico mercato; d) i provvedimenti in senso proprio che questa puo
assumere in proposito e, piu generalmente, la tipologia dei provvedimenti
costituiti da manifestazioni di potesta autoritative proprie delle autorita
indipendenti; e) i rapporti fra le differenti forme della normazione [...] i
poteri istruttori che possono esercitare le autorita indipendenti [..]; f)
I'interferenza tra questi poteri, esercitati dall’autorita regolatrice e quelli che
invece siano fatti propri da altre autorita in via concorrente [...]», cosi
VALENTINI, Diritto ed istituzioni della regolazione, Milano, 2005, p. 8.
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tendono ad alterarne il funzionamento e richiedono, quindi, l'intervento di
un soggetto che ne ripristini le condizioni.

La diversa finalita della moderna «regolazione» dalla tradizionale
«regolamentazione» si traduce giuridicamente in un nuovo assetto
organizzativo delle istituzioni e in una nuova tipologia di norme.

Riguardo il primo aspetto, nella letteratura italiana non € infrequente
leggere tra le righe, o talvolta espressamente, che la regolazione in senso
proprio € quella che viene esercitata con obiettivo di correggere i fallimenti
del mercato dalle sole Amministrazioni indipendenti (sulla scia di cio che,
nell’'ordinamento nord americano, accade con riferimento alle agenzie); cio
in quanto si ritiene che il potere di regolazione debba essere esercitato da
un soggetto terzo e neutrale rispetto alle parti e agli interessi in gioco nel
mercato.” L'idea della necessaria titolaritd di funzioni di regolazione in
capo ad organismi indipendenti € assai diffusa, anche nelle esperienze
straniere. Ma nel nostro ordinamento una tale corrispondenza biunivoca
tra Autorita indipendenti e regolazione non ha riscontro nel diritto positivo:
non solo perché non tutte le Autorita indipendenti hanno poteri
riconoscibili come di «regolazione» nel senso ultimamente illustrato, ma
perché di «regolazione» la legge parla anche con riguardo a settori privi
della presenza di tali soggetti, o con riguardo ad organismi che non sono
classificati come indipendenti.*

Ad ogni modo la dottrina pubblicistica € sempre piu orientata a
circoscrivere il fenomeno della «regolazione» del mercato nel nostro
ordinamento alla sola funzione amministrativa (la c.d. admistrative
regulation, esercitata da apposite Autorita di regolazione preposte a singoli
mercati);*” mentre quella civilistica, che perd, come gia detto, allo stato
non € in realta tanto interessata alla ricerca di una definizione tecnica di
«regolazione» in rapporto alle tematiche privatistiche, fa ad essa

* Ma incide su una tale idea anche il fatto che questi nuovi soggetti
sono organizzati in maniera da poter rispondere pil rapidamente ed
efficacemente alle esigenze di mercati in rapida evoluzione e caratterizzati da
alti tassi di tecnicita. In tema, DE LUCIA, La regolazione amministrativa dei
servizi di pubblica utilita, Torino, 2002. Cfr CAsSESE, Dalle regole del gioco al
gioco con le regole, in Mercato concorrenza regole, 2002, p. 265.

* Cfr. DE LuciA, La regolazione amministrativa dei servizi di pubblica
utilita, Torino, 2002, p. 91 e s.

¥ GIANI e POLICE, Le funzioni di regolazione del mercato, in Scoca (a
cura di) Diritto amministrativo, Torino, 2006; e GIANI, Attivita amministrativa
e regolazione di sistema, Torino, 2002.
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riferimento in termini che comprendono anche la legislazione parlamentare
in materia economica e di consumo.*®

Per le ragioni gia dette, sarebbe arbitrario, allo stato, aderire ad una o
all'altra tesi; I'analisi verra percio limitata alla funzione di regolazione svolta
dalle Autorita indipendenti (in particolare dell’AEEG, I'Autorita per I'energia
elettrica e il gas), nella quale, come si dira, sono evidenti diversi aspetti di
interesse per gli studi civilistici.

Per cido che concerne il secondo aspetto taluno rileva come |'oggetto
della regolazione siano le attivita economiche private in relazione alle quali
le norme regolative si esprimono non tramite comandi e programmi, ma
tramite «regole condizionali»,*® e quindi propriamente normative, aventi lo
scopo di tutelare non un interesse pubblico in senso tradizionale, ma
interessi collettivi, appartenenti alla organizzazione politica ed economica
del Paese. In maniera piu definita, altri ritengono che «lintervento
regolatorio compatibile con il mercato concorrenziale contempla la
predisposizione di disposizioni i cui contenuti possono essere
semplicemente adesivi e neutrali rispetto alla struttura ed alle regole del
mercato stesso o, tutt'al piu, correttivi dello stesso (si pensi alla disciplina
delle intese o delle concentrazioni tra intese), ma al solo fine di garantirne

*® Cfr. SIRENA, I/ diritto europeo dei contratti di impresa. Autonomia
negoziale dei privati e regolazione del mercato, Milano, 2006; GABRIELLI,
Contratto, mercato e procedure concorsuali, Torino, 2006, in cui il riferimento
e alla «regolazione» (prevalentemente di produzione legislativa) e alle sue
implicazioni, ma in cui non ci si sofferma in modo peculiare su problemi di
carattere definitorio. Si pongono il problema dell’autonomia concettuale del
fenomeno della regolazione, invece, RICCIUTO, Regolazione del mercato e
“funzionalizzazione” del contratto, in Studi in onore di Giuseppe Benedetti,
Napoli, 2008, p. 1611 e ss.; ZOPPINI e NAPOLITANO, La regolazione
indipendenti dei servizi pubblici e la garanzia dei privati, in GITTI (a cura di),
L‘autonomia privata e le autorita indipendenti, Bologna, 2006.

* Tali regole sarebbero strutturate secondo lo schema «se vuoi x, fai y»,
senza presentare, quindi I'imposizione al destinatario della regola di un vero
e proprio obbligo di comportamento in relazione ad un fine. Cfr. DE LucIA, La
regolazione amministrativa dei servizi di pubblica utilita, Torino, 2002, p. 88.
La caratteristica della funzione di regolazione sarebbe, quindi quella
dell’assenza di poteri di comando (concreto di un‘azione) e di indirizzo
finalistico, e, viceversa, il suo operare attraverso regole di condotta
condizionali. Cfr. FREGO LupPP1, L‘amministrazione regolatrice, Torino, 1999, p.
123 ss e 176.
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la concorrenzialita, e dunque il suo funzionamento»>’. Il riferimento di
queste ultime tesi & quello alla classificazione delle regole del mercato in
quattro categorie operata da una dottrina in relazione alle forme di
incidenza dell'autorita sul libero gioco astrattamente configurabile tra
domanda e offerta, a prescindere dalla concorrenzialita del contesto.

Quello studio® relativo alle forme di normazione del mercato individua
tre soggetti che sono in grado di intervenire su esso: legislatore, con
norme di legge; autorita giudiziaria, con sentenza; pubblica
amministrazione, con provvedimenti amministrativi. Rispetto agli atti di
questi soggetti gli interventi possono essere: «correttivi» del mercato, se
producono modificazioni di situazioni o frends in atto nel mercato e rivolti
a tutelare interessi che il mercato trascura o comprime; «distorsivi», se
producono modificazioni di situazioni o frends in atto nel mercato che
alterano il libero gioco delle forze operanti in esso con effetti opposti
rispetto a quelli «prevedibili> o «voluti» dall'autorita; «adesivi», se
confermano situazioni o frends in atto nel mercato, avvallandoli con il
crisma della legittimita; «neutri», se risultano indifferenti rispetto alle
situazioni o trends in atto.>?.

In effetti, cid che puo essere utile verificare in relazione alla qualita della
normativa di regolazione proveniente dall’autorita (indipendente, secondo
la delimitazione della nostra indagine) & in che modo essa agisce o € in
grado di agire sull’esplicarsi del potere autonomo dei privati; se € in grado
di connotarlo nel fine oppure no; se si pone come ausilio 0 come tracciato
imperativo dell’attivita di autoregolazione; qual & l'oggetto della sua
incidenza, se la situazione soggettiva di autonomia, oppure il modo del suo
esplicarsi, oppure i suoi effetti.

La dottrina che sviluppa il concetto attorno alle definizioni della
regolazione come forma di intervento pubblico volta a riparare i fallimenti

>0 GIANI e POLICE, Le funzioni di regolazione del mercato, in SCOcA (a cura
di) Diritto amministrativo, Torino, 2006, p. 510.

> ALpA,  Strumenti privatistici ed esigenze economiche. Ipotesi
sintomatiche di interventi correttivi, adesivi o distorsivi delle regole del
mercato, in Contratto e impresa, 1989, ove, un‘applicazione degli schemi di
rapporto tra autorita e liberta, secondo le forme descritte, tra gli altri, ai casi
della proprieta edilizia (e della domanda e offerta di terreni edificabili o di
parcheggi); del mercato dei beni mobili; del mercato dei servizi, ecc.

2 ALPA, Strumenti privatistici ed esigenze economiche. Ipotesi
sintomatiche di interventi correttivi, adesivi o distorsivi delle regole del
mercato, in Contratto e impresa, 1989, pp. 370-371.
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del mercato, pero, si divide ulteriormente tra le teoriche che distinguono,
in tale grande categoria dell'azione pubblica, la «regolazione» dalla
funzione di «garanzia» e quelle che, viceversa, qualificano come
«regolazione» sia l'attivita di posizione delle regole che quella relativa al
controllo della loro applicazione.>?

Bisogna dare atto che questa «confusione» di poteri € un tratto
caratteristico delle ultime riforme istituzionali dell'economia. D'altra parte,
poi, se si intende la regolazione come «nuova funzione» dello Stato &
proprio in tale confusione che essa trova la sua originalita; e se poi per
regolazione si dovesse intendere un’attivita in senso lato che & volta a
conformare il mercato verso obiettivi pro concorrenziali (ed,
eventualmente, anche sociali), non si potrebbe negare che cid possa
efficacemente avvenire tramite condizionamenti indiretti di comportamenti
imprenditoriali 0 negoziali, pratiche di mora/ suasion ecc. Tuttavia, anche
per una maggiore focalizzazione del tema, ma nella piu volte sottolineata
impossibilita, allo stato, di prendere una netta presa di posizione sulla
nozione giuridica generale «scientifica» di regolazione, si fara qui
riferimento alla regolazione intesa come esercizio di poteri normativi di
conformazione del mercato, secondo la distinzione ormai entrata anche nel
linguaggio giuridico corrente, che distingue tra autorita di «regolazione» e
autorita di «garanzia».”*

Si fara pertanto riferimento alla regolazione delle autorita indipendenti
che si svolge attraverso atti normativi in grado di disciplinare il mercato ed
il contratto per fini di orientamento dello stesso alla concorrenza, pur
avendo ben presente che questa prospettiva non esaurisce il panorama del
fenomeno della regolazione, ma potendo far riferimento a tale piu ristretta
visione in virtu del fatto che la legge istitutiva dell’Autorita per I'energia
elettrica e il gas — nella cui azione possono riconoscersi tutti quegli aspetti-
, € uno dei pochi atti normativi che parla di «regolazione» del mercato.*

>3 Cosi GIANI e POLICE, Le funzioni di regolazione del mercato, in SCoca (a
cura di) Diritto amministrativo, Torino, 2006 e FRANZONI, L'attivita di
regolazione delle autorita indipendenti, in I/ diritto dell’economia, 2008, p.
373, il quale pero, poi restringe il significato alla sola produzione normativa.

> Cfr. Riccwuto, I regolatori del mercato nell'ordinamento italiano.
Indipendenza e neutralita delle Autorita Amministrative Indjpendenti, in D1
RAaIMO e Ricciuto (a cura di), Impresa pubblica ed intervento dello Stato in
economia. Il contributo della giurisprudenza costituzionale, NAPOLI, 2006.

> Lo stesso OCSE & costretto ad offrire una sua precisazione di quello
che intende per regolazione del mercato nel momento in cui ne analizza i
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Naturalmente va ribadito che con il mutamento delle forme della propria
presenza nell'economia, lo Stato non si spoglia dei compiti di carattere piu
tipicamente sociale che lo avevano condotto allintervento diretto;
semplicemente cambia modo di essere presente nelle vicende economiche,
secondo quella formula stilistica pil volte ripetuta che sintetizza il
fenomeno come passaggio dallo Stato erogatore o gestore allo Stato
regolatore.>® Pertanto, pur nella necessita di trovare spazio concettuale al

caratteri. Si legge, in relazione al rapporto Ocse sulla Regolazione in Italia
(2001) OCSE (1997), OECD Report on Regulatory Reform, Parigi, in
http://www2.agcom.it/oecd/default_ita.htm. «Non esiste una definizione
comunemente accettata di regolamentazione applicabile ai diversi sistemi
normativi dei paesi OCSE. Nel rapporto dell'OCSE, per regolamentazione si
intende l'insieme diverso di strumenti mediante i quali i governi stabiliscono
gli obblighi ai quali sono assoggettati i cittadini e le imprese. Le
regolamentazioni includono le leggi, i provvedimenti formali e informali e le
norme delegate emesse da tutti i livelli governativi e da organismi non
governativi o di auto-regolazione ai quali i governi hanno delegato poteri di
regolazione. Le regolamentazioni si suddividono in tre categorie:
Regolamentazioni economiche: intervengono direttamente nelle decisioni
relative al mercato, quali determinazione dei prezzi, concorrenza, ingresso
nel mercato o uscita dal mercato. La riforma ha l'‘obiettivo di aumentare
I'efficienza economica, sia riducendo le barriere alla concorrenza e
all'innovazione (spesso mediante la deregulation e I'utilizzo di norme per la
promozione dell’efficienza), sia migliorando i quadri normativi per favorire il
funzionamento del mercato e dei controlli prudenziali. Regolamentazioni
sociali: tutelano gli interessi dei cittadini, quali la salute, la sicurezza,
I'ambiente e la coesione sociale. Gli effetti economici delle norme sociali
possono essere secondari o imprevisti, ma essere anche rilevanti. La riforma
ha l'obiettivo di verificare la necessita della regolazione e creare un quadro
regolamentare e di altri strumenti, quali incentivi per il mercato e approcci
basati sugli obiettivi, caratterizzati da maggiore flessibilita, maggiore
semplicita ed efficacia, e costi minori. Regolamentazioni amministrative:
formalita amministrative - la cosiddetta "burocrazia" - mediante le quali i
governi raccolgono informazioni e intervengono nelle decisioni individuali di
carattere economico. Possono avere un impatto notevole sulla performance
del settore privato. La riforma ha il fine di eliminare le procedure
burocratiche non necessarie, velocizzare e semplificare quelle necessarie e
migliorare la trasparenza nell’applicazione delle procedure stesse».

*® Ma la constatazione che con il mutamento del suo agire nel mercato lo
stato non si spoglia dei propri compiti (in particolare quelli che gli derivano
dagli artt. 2 e 3 Cost.), ma li persegue in forme diverse, non deve farci
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nuovo principio di concorrenza caratterizzante I'attuale assetto della
disciplina dell'economia e dell’azione pubblica in essa, non va trascurato
che fini sociali e principio di concorrenza si conciliano tra loro.”’

dimenticare che |'obiettivo della regolazione &€ sempre pil spesso anche un
obiettivo di carattere sociale. FRISON ROCHE, Contrat, concurrence, régulation,
in R7Dciv, 2004, p. 465 : «il y a régulation des marches lorsque, par des
instruments juridiques divers, ce qu‘on a pu appeler un ‘appareillage
juridique’, des marchés sont structures sur un equilibrie entre principe de
concurrence et un autre principe ». La vicenda delle authorities americane, in
una prospettiva di comparazione con le vicende dell’economia italiana di fine
XIX secolo, pud fornire un esempio di come un medesimo obiettivo di
interesse generale possa essere assicurato attraverso strumenti giuridici
differenti. In altre parole, il principio del libero mercato non implica il totale
affidamento alle logiche di forza private della definizione degli interessi e
della soluzione dei problemi allocativo-distributivi. Scrive CAIANIELLO, [ principi
costitutivi, L’evoluzione storica, in Le autorita indipendenti e il buon
funzionamento dei mercati (a cura di F. KOSTORIS PADOA ScHIOPPA), Milano
2002, p. 47 che «mentre la grande destra storica italiana affrontava il
problema delle tariffe ferroviarie con la formula della nazionalizzazione delle
ferrovie aprendo la strada al dirigismo pubblico che, in sequito, tendera ad
estendersi sempre pil ad altri settori dell’economia, gli Stati Uniti evitarono
assolutamente di allontanarsi dal principio del libero mercato, ricorrendo, per
la sua regolazione, all’istituzione di organismi di garanzia che, da allora fino a
oggi, hanno conquistato sempre piu larghi ambiti nella vita economica e
sociale della societa americana». L'obiettivo di una tariffazione dei servizi che
non fosse rimessa alle esclusive forze della negoziazione contrattuale (nella
quale le compagnie trasportatrici avrebbero avuto un peso determinante a
svantaggio del consumatore) veniva risolto in due maniere differenti, ma
rimaneva obiettivo comune ad entrambi gli stati.

>’ In particolare, se & vero che, ad esempio, le Autorita indipendenti
(attraverso la regolazione dei mercati) rispondono ad esigenze non nuove di
garanzia dei diritti e dei soggetti economicamente piu deboli - utenti e
consumatori — (vedi VETTORI, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv.
dir. priv., 2000, p. 50), & altrettanto vero che ha assunto primaria importanza
un nuovo «bene» di carattere generale: il mercato concorrenziale.
L'istituzione di un’Autorita indipendente come I’Autorita per la garanzia della
concorrenza e del mercato &€ motivata in modo peculiare dallo scopo di
tutelare quel «bene» (si utilizza volutamente il virgolettato perché il
riferimento alla concorrenza come bene pubblico € frequente nella letteratura
giuridica, ma un utilizzo tecnico di esso implica una rivisitazione del
significato del termine «bene» cosi come emerso negli studi civilistici, cfr.
Scozzarava, I beni e le forme giuridiche di appartenenza, 1982). In questo
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1.3. (segue) La liberta contrattuale in materia economica. Il
sistema delle fonti.

Quello di autonomia privata, come € noto, € concetto classicamente
assai dibattuto in seno alla dottrina civilistica, fondamentalmente divisa tra
le teorie volte ad assegnare ad esso una valenza giusnaturalistica e quelle
positivistiche, viceversa, orientate a modellarlo sulla costruzione che di
esso l'ordinamento giuridico fa.’® Cid che & importante sottolineare, pero, &
che né I'una né l'altra tesi possono prescindere dalla considerazione che il
diritto statale ha dell'autonomia stessa. Intesa come situazione di potere
ordinante spettante ai privati, e quindi logicamente distinta dall’atto che ne
e espressione (il negozio giuridico o il contratto), l'autonomia privata
rappresenta una delle fonti di disciplina dei rapporti economici, delle quali

senso LAZzARA, Autorita indipendenti, cit., p. 325 ss. e BERRUTI, La /egge
antitrust ed il ruolo dell’Autorita garante nel mercato, in Le societa, 2001 pp.
517 — 518; in giurisprudenza vedi Cass., SS. UU. 4 febbraio 2005 n. 2207, in
Foro it., cit..

*8 1| tema & quello della «spiegazione» dei rapporti tra autonomia privata
e ordinamento giuridico che, come detto, non trova soluzioni uniformi nella
letteratura giuridica. Per G.B. FERRI, I/ negozio giuridico tra liberta e norma,
Rimini, 1987, p. 72, il giudizio di compatibilita dell’atto di autonomia con le
norme e i principi dell'ordinamento & successivo al compimento di un atto
che nasce comunque come atto di autonomia. Tale atto di
autoregolamentazione esiste ed ¢ tale, dunque, prima del giudizio stesso di
meritevolezza. In altri termini, la regola posta dall’atto negoziale, frutto di
esercizio dell’autonomia privata, preesiste ed esiste a prescindere dal suo
riconoscimento da parte dell’ordinamento giuridico. I due sistemi normativi
(quello derivante e retto dall’autonomia negoziale e quello dell’ordinamento
statale) sono tra loro autonomi ed originari: la norma extragiuridica posta dal
privato diventa rilevante nell'ordinamento statale a seguito di un giudizio di
compatibilita “con i valori che I'ordinamento esprime”. Per R. SCOGNAMIGLIO,
Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1956, p. 2, la natura della
norma posta dall'autonomia privata (preesistente rispetto all’'ordinamento
statale) €& quella di regola vincolante sul piano sociale, che necessita pero di
riconoscimento da parte dell'ordinamento statale per avere anche rilevanza
giuridica. Di riconoscimento parla anche BARCELLONA, Diritto privato e societa
moderna, Napoli, 1996, p. 327, per il quale nel momento in cui il legislatore
consente al consociato di creare regole, gli riconosce una «posizione
eccezionale, quasi corrispondente ad una prerogativa tipica del legislatore:
quella di (contribuire a) determinare I'ambito del giuridicamente rilevante».
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quindi, quando si parla di regolazione del mercato, & necessario analizzare
la portata attuale alla stregua dei contorni che di essa emergono
dall’'ordinamento giuridico.>®

Ed infatti, «qualificata I'autonomia privata come situazione di potere |l
problema che si pone € [...] quello di individuare la fonte, I'ambito entro il
quale pud considerarsi attribuito ai privati, le condizioni per il
riconoscimento dell’atto in cui si esprime da parte dell’'ordine giuridico e la
sua assunzione a negozio».*°

Questo ¢ il motivo per il quale si ritiene opportuno procedere ad uno
studio della regolazione del mercato che abbia come punto di osservazione
quello dell'incidenza della regolazione pubblica dei rapporti economici sul
potere privato di disciplina di tali rapporti, di modo tale da far emergere da
un lato quale sia I'attuale consistenza di tale potere (e, quindi, i margini di
legittimita dei relativi atti), dall'altro quale sia I'ambito di legittimita degli
interventi normativi di regolazione che operano come disciplina del potere
privato. Tutto cio, nella ormai acquisita consapevolezza della relativita dei
concetti giuridici la cui ricostruzione obbliga al confronto continuo con il
dato positivo e non pud accontentarsi di definizioni ideali e tralatizie di
essi.

Questa prospettiva di indagine, rivolta al tema delle interazioni e
reciproci condizionamenti tra disciplina pubblica e privata dei rapporti
economici, € stata inaugurata in Italia in un contesto economico ben
diverso da quello attuale.®

Negli anni Sessanta, nell'ambito dei dibattiti relativi alla temuta
pubblicizzazione del diritto privato occasionata dal crescente interventismo
statale nei rapporti economici tradizionalmente rimessi alle libere regole
privatistiche, erano rifioriti gli interessi dei civilisti per il tema delle fonti,
alle quali le dottrine piu moderne guardavano per spiegare forme e
condizioni della disciplina dei rapporti privatistici. Venivano allora in
particolare considerazione il problema della tutela costituzionale del potere
di autonomia privata; gli ambiti in cui il legislatore ordinario (che iniziava a
intervenire sempre piu pesantemente sui rapporti contrattuali) poteva
legittimamente muoversi nel disciplinarne I'esercizio; la ricostruzione

* Nuzzo, Utilita, cit., p. 19; SANTORO PASSARELLI, Atto giuridico, in Saggi
di diritto civile, 1, Napoli, 1961, p. 355.

 Nuzzo, Utilita, cit., p.19.

' Pper la dottrina francese ESIMEN, L7ntervention de I’Etat dans /e
contract, in Travaux de [/Association H. Capitant pur la culture giuridique
francaise, 1 Paris, 1946.
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tecnica di come le singole discipline legislative operavano sul potere e
sull’atto di autonomia; i poteri che il giudice poteva a riguardo esercitare.

Il dibattito sulla costituzionalizzazione del principio di autonomia si
concentrava principalmente sull’esegesi degli artt. 2, 41, 42 Cost.

Ai nostri fini, per quel che concerne la regolazione amministrativa del
mercato, e quindi la sua incidenza sul principio di autonomia che governa
le relazioni economiche nelle quali € parte un operatore del mercato (sia
esso qualificabile in senso proprio come “imprenditore” alla stregua del
diritto italiano o, in genere, come esercente un‘attivita di rilievo economico
in un dato mercato)®® dobbiamo fare un breve riferimento alla disciplina
della liberta di iniziativa economica di cui all’art. 41 Cost.

La previsione nella Costituzione della liberta di iniziativa economica
privata (art. 41 Cost.) e stata esigenza particolarmente sentita in relazione
alla determinazione dell'ambito di legittimita di apposizione di limiti alla
stessa.

In quella disposizione molti hanno letto il riconoscimento, al piu alto
livello, del principio di autonomia privata, e anche la Corte Costituzionale vi
ha individuato uno stretto collegamento con il principio cardine del diritto
civile.®® Queste dottrine hanno dovuto sottolineare e ragionare sull'implicito
collegamento tra il principio di autonomia privata e il fenomeno
delliniziativa economica, unico fenomeno previsto espressamente a livello
costituzionale. La norma costituzionale, infatti, tutela espressamente solo
I'iniziativa economica, non l'autonomia privata. Per poter parlare di un
riconoscimento del principio di autonomia privata a livello costituzionale, &
stato allora necessario estendere a livello interpretativo il riconoscimento
costituzionale anche alla autonomia privata, ed intendere quest’ultima
come potere normativo autoregolamentare, implicitamente presupposto
con il riconoscimento della liberta di iniziativa economica.

Le tesi relative alla costituzionalizzazione del principio di autonomia
privata hanno dovuto confrontarsi, perd, anche con l'interpretazione della
nozione di «iniziativa economica». Sostenendo l'estraneita del fenomeno

%2 Come & noto, infatti, le nozioni di imprenditore e di impresa stanno
oggi subendo una tendenziale «riconcettualizzazione» o, meglio, un
arricchimento dei loro significati ad opera della legislazione europea in tema
di mercato e tutela del consumatore. In argomento vedi Ricciuto, La
riconcettualizzazione del diritto dellimpresa. Impresa pubblica e diritto
privato europeo, in Contr. Impr. Eur., 2009, p. 807 e ss.

83 Cfr. C. Cost. 28 marzo 1968, n. 16, in Giur. Cost., 1968; C. Cost. 6
marzo 1974, n. 53.
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negoziale alla disposizione costituzionale, alcuni autori hanno ritenuto che
I'espressione in questione coincida con I'«attivita di impresa»: in questo
modo € stato ad essi possibile negare che la disposizione costituzionale
faccia riferimento all'autonomia privata, se non altro in considerazione del
fatto che l'atto espressione di autonomia € cosa diversa dallattivita di
impresa, della quale non rappresenta altro che un episodico frammento. **
Altri, di contro, hanno accolto un concetto piu ampio di iniziativa
economica - non necessariamente coincidente con una serfe di attivita
materiali e giuridiche teleologicamente organizzate (impresa)-, e in grado,
invece, di comprendere anche singoli atti, singole operazioni economiche
capaci di incidere o influire su compiti e fini statali e, percio, idonee a
ricadere nella previsione dei limiti di cui all'art. 41 Cost.%® Da queste tesi,
I'autonomia privata € stata riconosciuta, allora, come potere normativo che
regola l'operazione economica frutto di iniziativa privata; principio,
pertanto, tutelato a livello costituzionale.®® Pare difficile sostenere il
contrario, almeno per quanto concerne i contratti dell'impresa e del
consumatore. Nonostante le vivaci articolazioni della dottrina a proposito,
la liberta di iniziativa non puo essere limitata al solo momento iniziale della
costituzione dell'attivita di impresa, ma per essa si deve intendere «liberta
di determinazione, di scelta, di organizzazione e articolazione degli
strumenti operativi, libertd di continuare o cessare».®’ E gli strumenti
attraverso cui operare tali scelte sono negozi e contratti.

In questo contesto, il problema concerneva la legittimita della legge
ordinaria limitativa dell'autonomia privata e le conseguenze cui sarebbe
andato incontro l'atto di autonomia che avesse violato i principi che ne

 Tra gli altri L. FERRI, L‘autonomia privata, p. 315; G.B. FERRI, Causa e
tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966, p. 174.

8 Nuzzo, Utilita sociale, cit., p. 31 ss.

% Cfr. MENGONI, Autonomia privata e Costituzione, in Banca borsa e titoli
di credito, 1997, p. 2 :«Nel campo dei rapporti patrimoniali la liberta di
contratto fruisce soltanto di una tutela costituzionale indiretta, in quanto
strumento di esercizio della liberta di iniziativa economica e del diritto di
proprieta. La garanzia di queste liberta economiche (artt. 41 e 42 cost.) e
I'obbligo che ne deriva al legislatore di riconoscerle e di determinarne i limiti
destinati ad armonizzarne |'esercizio con I'utilita sociale e col rispetto della
sicurezza, della liberta, della dignita umana, si riflettono sull’autonomia
negoziale».

 Oppo, L'iniziativa economica, in Principi e problemi di diritto privato,
vol. I, 2000, p. 30.
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ammettevano la compressione. Vedremo oltre che la regolazione
amministrativa dei mercati pone un problema di riserva di legge in
relazione al fatto che i limiti all'autonomia privata derivano da atti diversi
dalla legge ordinaria. Questi ultimi non sono rigidamente coordinati con
essa per mezzo di principi e criteri direttivi netti: spesso, anzi, appaiono
sostanzialmente liberi nel determinare forme, tempi ed entita delle
limitazioni all’autonomia contrattuale.

L'articolo 41 Cost.,, dopo aver sancito solennemente la liberta
dell'iniziativa economica, nei due commi successivi pone due ordini di limiti
a tale liberta. II secondo comma vieta l'esercizio dell'iniziativa economica
che sia in contrasto con l'utilita sociale o tale da recare danno alla
sicurezza, liberta e dignita umana. Il terzo comma assegna alla legge il
compito di determinare programmi e controlli opportuni perché I'attivita
economica possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali.

L'adesione alle tesi che rinvengono nell’art. 41 Cost. il riconoscimento a
livello costituzionale del potere di autonomia, comporta |'estensione a
quest’'ultima delle condizioni e delle forme di limitabilita espressamente
riferite all’«iniziativa economica». Si ricordera il dibattito relativo alla
previsione (implicita) o meno di una riserva di legge anche nel secondo
comma e le preoccupazioni di quanti, ritenendo la formula «utilita sociale»
troppo elastica ed evanescente, ritenevano necessaria la mediazione del
legislatore ordinario nella definizione della clausola generale della
disposizione costituzionale, ragionando, quindi, di una riserva di legge
anche in materia di limiti c.d. negativi all'autonomia privata. Superate le
tesi che rinvenivano nell’«utilita sociale» il fondamento stesso
dell'autonomia privata,®® il problema rimaneva quello di comprendere se la

%8 Cfr., ad esempio, NATOLI, Limiti costituzionali dell’autonomia privata
nel rapporto di lavoro, Milano 1955, p. 105. In tal caso, allora, il limite
dell’utilita sociale si porrebbe quale limite interno all’attivita contrattuale, in
grado di condizionare positivamente le scelte del privato. Ma, « [...] nel
terzo comma, & del resto, la stessa Costituzione a prendere, implicitamente,
posizione sul rapporto fra iniziativa economica privata e utilita sociale,
ponendo l'esigenza di programmi e di controlli opportuni perché lattivita
economica, privata e pubblica, possa essere indirizzata e coordinata a ‘fini
sociali’: la norma costituzionale mostra qui di muovere dalla premessa che, in
mancanza di programmi e di controlli che la indirizzino e la coordinino, non
puo dirsi garantita la destinazione sociale dellattivita economica. Il problema
della ‘legittimita’ delliniziativa economica privata appare cosi nettamente
separato da quello della sua ‘utilita sociale’; nessuno ha, infatti, mai dubitato
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disposizione costituzionale fosse di per sé sufficiente a prevedere limiti
negativi esterni o se, viceversa, richiedesse che questi fossero puntualizzati
e definiti dal legislatore ordinario cui spettava il ruolo di chiarire cosa,
concretamente, rappresentasse un’«utilita sociale».

Ed infatti, riconoscendo limmediata precettivita della disposizione
costituzionale senza necessita dell'intermediazione del legislatore, tra
I'altro, si giunge ad ammettere che quelli del comma secondo sono valori
direttamente limitativi della liberta contrattuale, non solo fonti di
legittimazione del potere che la comprima.®® Un potere di impresa, e quindi
il potere contrattuale, esercitato in contrasto con I'utilita sociale (nel suo
significato emergente dalla Costituzione intera), non pud considerarsi
riconosciuto e garantito giuridicamente al privato, indipendentemente da
una norma di legge che vieti la specifica situazione di contrasto. L'opinione
€ rimasta minoritaria. Essa, pero, avrebbe consentito anche di evitare che
il legislatore ordinario, con la non verificabile affermazione di realizzare,
tramite la sua azione, I'«utilita sociale», potesse sottrarsi alla verifica di
quelle condizioni che, sole, gli avrebbero consentito di vietare l'esercizio
del potere di autonomia. L'individuazione nella stessa costituzione dei
significati e delle ipotesi di «utilita sociale», in altri termini, avrebbe
garantito la possibilita di sottoporre le leggi ordinarie limitative della liberta
di autonomia ad un vaglio di legittimita costituzionale altrimenti non
possibile.”® Si & scritto, infatti che «l'individuazione degli interessi riassunti
nella formula, consente alla Corte costituzionale, in sede di accertamento
della legittimita della legge ordinaria, di valutare, in relazione alle situazioni
in concreto disciplinate, la congruenza fra la norma sottoposta al suo

che l'iniziativa economica privata sia legittima anche se mancano — come,
fino ad oggi, sono largamente mancati — gli opportuni programmi e gli
opportuni controlli», cosi GALGANO, Rapporti economici. Art. 41, in
Commentario alla Costituzione, a cura di BRANCA, Bologna — Roma, 1982 p. 4
Ss.

% Oppo, Liniziativa economica, in Principi e problemi di diritto privato,
vol. I, 2000, p 19.

" «La locuzione costituzionale & formula verbale riassuntiva di una serie
di interessi a rilievo sociale, assunti come propri dal legislatore. Compito
dell'interprete & quello di individuare nel testo della costituzione quali sono
gli interessi che nel settore dei rapporti economici emergono sul piano
formale accanto a quelli del soggetto che pone in essere Iattivita economica
e in che modo si realizzi fra loro I'equilibrio», cosi Nuzzo, Utilita sociale, p. 81
es.
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esame e linteresse costituzionalmente tutelato. Al giudice ordinario, in
sede di accertamento di validita dell’atto, di valutare il contrasto fra la
concreta funzione di quel negozio e linteresse sociale prevalente, per
accertare, a quella stregua, se l'atto possa considerarsi compreso nella
sfera di potere attribuito ai privati».”* Insomma, gli interessi «sociali» che
emergono dalla Costituzione in relazione alla disciplina delle relazioni
economiche e che si caratterizzano come fini propri dell’ordinamento (ad
es. la tutela dei soggetti economicamente piu deboli), costituiscono la
«utilita sociale» con la quale la manifestazione di autonomia non deve
contrastare e in presenza di tale contrasto concreto, ai privati non ¢ dato il
potere di autonomia.

La dottrina maggioritaria, invece, legittimamente evidenziando
I'evanescenza del termine «utilita sociale» e, quindi, sostenendone la non
utilita sul piano tecnico, aveva optato per la tesi della non immediata
precettivita della disposizione e per la esistenza di una riserva di legge
anche in materia di limiti negativi, non offrendo, pero, effettivamente, un
parametro per cosa il legislatore potesse concretamente e legittimamente
considerare come «utilita sociale» per vietare il relativo potere di
autonomia. Anche l'apposizione dei limiti negativi, nonostante I'assenza di
una espressa previsione in tale senso nella disposizione di legge, richiede
ed impone quindi, per la dottrina dominante, la mediazione del legislatore.

Il terzo comma, fino agli anni ‘80 € stato interpretato come il dato
normativo che giustificava I'intervento pubblico in economia.”? E’ dunque
alla luce di esso che devono essere valutate le attivita di intervento dello
Stato, non solo direttamente nella competizione economica, ma anche sui
rapporti tra privati.

I limiti che il legislatore incontra sono quelli della riserva di legge e della
esistenza di un «quadro programmatico» entro il quale sviluppare gli
interventi.”

' Nuzzo, Utilita sociale, cit., p.83.

211 comma 3 individua per IRTI, L ordine giuridico del mercato, Roma —
Bari, 1998, p. 94 “l'economia come una totalita, indirizzabile e coordinabile
ai fini sociali”. In esso si coglie “I'eco delle pianificazioni sovietiche e della
Carta del lavoro e del dibattito degli anni Trenta intorno all’economia
programmata”. L'Autore ritiene che la nuova dimensione concorrenziale del
mercato abbia percio reso inoperante il comma 3 dell’art. 41.

> BARCELLONA, Diritto privato e societa moderna, Napoli, 1996, p. 389.
Tuttavia, come riferisce OpPO, L%niziativa economica, in Principi e problemi di
diritto privato, vol. 1, 2000, p 37, la Corte Costituzionale ha «ritenuto che
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Secondo una tesi, poi, gli interventi positivi sul contatto dovrebbero
essere tali da non «modificare in via generale i criteri di soluzione dei
problemi demandati al sistema del contratto, riducendo sistematicamente
I'accordo a criterio di accesso a regolazioni sempre suscettibili di correzioni
eteronome, non previamente vincolate a settori di intervento determinati».
Viceversa, la «scorporazione dal sistema del contratto di problemi
economico — sociali, la soluzione dei quali non si ritiene piu ad esso
demandare, e la contemporanea formazione di sottosistemi distinti
preposti a loro soluzioni diversificate » & «certamente compatibile con il
valore sistematico del contratto” come atto di autonomia. Infatti non si
tratta di negare un principio (I'autonomia), ma di sottrarre alla sua logica
determinati settori socio — economici. In altre parole, il fatto che la
Costituzione affermi la liberta di iniziativa (e, si ritiene, indirettamente la
liberta contrattuale) e che , poj, consegni alla legge la possibilita di porre
«limitazioni»,”* secondo il termine ormai utilizzato in dottrina, dovrebbe
configurare lintervento sulle logiche contrattuali innanzitutto come
eccezionale. Le limitazioni non dovrebbero essere tali da eliminare
totalmente dal sistema del gioco economico il principio del contratto come
atto di autonomia, e, in quanto tale, come atto di autodeterminazione
privata in merito alla regola dei propri rapporti.

Dalla previsione costituzionale della riserva di legge in tema di restrizioni
alla liberta negoziale possono essere ricavati implicitamente altri due
principi: il primo & che le limitazioni alla liberta stessa devono essere
predeterminate e generali, e non frutto di valutazioni contingenti su
esigenze del caso concreto;”” il secondo & che la decisione relativa alla
restrizione del potere di autonomia presuppone la capacita di svolgere
valutazioni di carattere politico, in grado di definire gli interessi sociali.”®

non sia neanche necessario il ricorso allo strumento della programmazione
purché le limitazioni trovino ‘fondamento in regole e criteri razionali’».

"* BARCELLONA, Diritto privato e societa moderna, Napoli, 1996, p. 389 ss.

> GAzzON1, Manuale di diritto privato, Napoli, 2004, p. 678.

7% 1| carattere di politicita delle scelte limitative dell’autonomia privata &
evidenziato da BARCELLONA, Diritto privato e societa moderna, Napoli, 1996,
p. 394, la dove si afferma che: «Attraverso la determinazione autoritativa
dell’assetto del rapporto contrattuale [...] si correggono o si sospendono le
diverse funzioni del mercato, orientando 'politicamente’ [il corsivo & nostro],
nei settori governati da tali specifiche logiche, sia la produzione che la
distribuzione di ricchezza». La politicita delle decisioni relative alla limitazione
dell’lautonomia privata, deriva dall’'essere quest’ultima tutelata a livello
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II problema interpretativo dellart. 41 non si risolve solo in quelli della
previsione dell'autonomia contrattuale a livello costituzionale e della riserva
di legge con riguardo ai limiti negativi o positivi. Esso concerne anche la
natura relativa o assoluta della riserva. La dottrina dominante e la
giurisprudenza lo hanno da tempo risolto nel senso della natura relativa
della riserva.”’

2. Disciplina del mercato e limiti all’'autonomia privata.

Una volta introdotto il tema della riserva di legge in materia contrattuale
e succintamente illustrate quelle che sono le interpretazioni che finora la
dottrina italiana ha fornito a riguardo, la sua applicazione al tema dei
rapporti tra regolazione del mercato e disciplina dell’autonomia privata non
€ scontata. Anzi, il riferimento alla riserva di legge di cui all’art. 41 Cost. (e
quindi alle condizioni di legittimita di normazioni che, quand’anche di
regolazione del mercato, costituiscano disciplina imperativa del potere di
autonomia e dei suoi confini), quando fatto, € dai piu superato o
variamente aggirato come problema.

Un primo problema & dato dal riconoscere che, nonostante l'ingresso
della normativa di produzione o derivazione europea, il nostro ordinamento
mantiene nell'art. 41 Cost. un punto di riferimento ancora utilizzabile e
operativo. Diversamente argomentando, infatti, non sarebbe necessario far
riferimento ad esso per la soluzione dei problemi che pone la regolazione,
come normazione proveniente da Autorita indipendenti ed avente obiettivi
di conformazione del mercato. Rispetto ai precedenti dibattiti in tema di
diritto dell'economia e autonomia privata, quindi, verrebbe a mancare il
riferimento alla Costituzione.

Alcune tesi hanno sostenuto che, in tema di costituzione economica, «i
principi fondamentali del diritto dell'economia (quelli [...] cui facciamo
ricorso nell'esercizio interpretativo e nellintegrazione delle lacune) si

Costituzionale e come tale il suo «sacrificio» a vantaggio di altri beni
costituzionalmente garantiti & frutto di un bilanciamento che non coincide
con quello proprio delle valutazioni amministrative discrezionali. Sui caratteri
del bilanciamento politico tra valori costituzionali vedi PALADIN, Diritto
costituzionale, Padova, 1998, p. 569 ss.

77 Sul punto PALADIN, Diritto costituzionale, Padova, 1998, p. 686.
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troverebbero fuori dalla Costituzione Statale, o, se si vuole, dentro la
Costituzione europea».’®

Questo & sicuramente vero con riguardo al principio di concorrenza del
quale non e agevolmente sostenibile la previsione in Costituzione in base
alla quale, peraltro, sono state storicamente legittimate politiche restrittive.
Tuttavia la Costituzione non impone un determinato «contenuto
economico»; come € stato detto, essa € neutrale, idonea ad accogliere
ogni modello di organizzazione del mercato in relazione al quale pone
criteri per garantire il rispetto e la limitabilita del principio di iniziativa
economica, sicché e forse troppo azzardato dire che I'ordinamento europeo
ha messo in quiescenza Iart. 41 Cost.”® E’ certamente vero che l'ideologia
dominante dell’/Assemblea costituente eletta nel 1946 non era orientata in
senso liberistico; l'introduzione dell'art. 41 comma 3 della Cost. lo
testimonierebbe, al punto che esso e ritenuto da molti, a differenza degli
altri due, incompatibile con i principi dell'economia di mercato (e, quindi,
attualmente sostanzialmente esautorato dal suo ruolo di cornice del
sistema giuridico dell’economia).

Ma proprio un‘analisi dell'organizzazione del sistema giuridico
dell’economia di mercato ci permettera di cogliere i limiti di una siffatta
visione. Lungi da rappresentare il trionfante ritorno alla classicita degli
schemi privatistici che sembrava superata nello Stato dirigista, la
liberalizzazione dei mercati e la loro strutturazione in senso concorrenziale,
presupponendo la regolazione, aumentano la presenza dell'elemento
«pubblicistico» (o ultra-individualistico) nelle negoziazioni; aumentano i
controlli e richiedono tecniche di orientamento delle negoziazioni (verso
fini sociali, ma /in primis, verso determinati assetti di mercato).

Pertanto, & da ritenere che la legittimita di quella forma di disciplina
dell’economia che € la regolazione ad opera dell’Autorita indipendente
debba essere verificata anche alla luce dell'art. 41 della Costituzione e
della riserva di legge in esso contenuta (e non solo delle norme che
impongono il principio di legalita, in generale, dell'azione amministrativa).

8 IRT1, L'ordine giuridico del mercato, Roma — Bari, 1998, pp. 15e 16 e
p. 100.

 Vedi, ad esempio, MENGONI, Autonomia privata e Costituzione, in Banca
borsa e titoli di credito, 1997, p. 2. Sul tema GIANI, Attivita amministrativa e
regolazione di sistema, Torino, 2002, pp. 109 ss; AA.VV., La Costituzione
economica, in Trattato di diritto commerciale e di diritto dell'economia, a
cura di GALGANO, 1997 e CASSESE, La nuova Costituzione economica, Roma-
Bari, 2000.
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Ma, come vedremo, accanto ad esso acquista rilievo anche I'art. 23 Cost.,
a norma del quale nessuna prestazione personale o patrimoniale pud
essere imposta se non in base alla legge. Esso diventa un ulteriore punto
di riferimento normativo di un’indagine sui rapporti tra regolazione e
autonomia privata, perché quest'ultima si caratterizza per divenire sempre
piu disciplina eteronoma dell’attivita contrattuale.

Tuttavia, non manca chi, in relazione alla funzione e modalita di
esplicazione della “regolazione” delle A.I., cui € attribuito istituzionalmente
il compito di creare e tutelare le condizioni che rendono il mercato
efficiente e concorrenziale, sostiene che quella svolta non € propriamente
un‘attivita di indirizzo o condizionamento dell'autonomia privata, ma
«sostitutiva» di essa a garanzia, tra l'altro, di un obiettivo gia posto dalla
Costituzione cosi come integrata dal diritto Europeo: il mercato e Ila
concorrenza. Non si porrebbe in tal caso, allora, il problema della riserva di
legge; “per l'intervento pubblico nell'economia la Costituzione prevede [...]
la riserva di legge, per la regolazione no, perché & una forma di tutela
diretta della liberta economica combinata con il principio di eguaglianza”.
8  Secondo la tesi quelli delle Autoritd di regolazione sono atti

8 Merusi, I/ potere normativo delle Autoritd indjpendenti, in GITTI,
L‘autonomia privata e le Autorita indipendenti Bologna, 2006, p. 48. L'A.
parte dal presupposto che I’ attivita di «regolazione» in senso proprio svolta
dalle Autorita indipendenti si caratterizza dall’essere esse chiamate a
sostituire in tutto o in parte «atti negoziali dei privati che partecipano o
dovrebbero partecipare al contraddittorio concorrenziale quando questi non
si manifestano spontaneamente». In senso proprio, secondo I'A., per
«regolazione» del mercato dovrebbe intendersi questo fascio di attivita:
quando i privati «alterano» quei presupposti della concorrenza con i propri
atti negoziali (alterano il mercato o, come direbbero gli economisti, di fronte
ai «fallimenti del mercato») perché omettono di compiere attivita che sono il
presupposto di tale concorrenza, le Autorita indipendenti realizzano esse
stesse i presupposti utili alla concorrenza compiendo I'attivita che i privati
dovrebbero porre in esse o imponendola ai privati. In altre parole le Autorita
fanno ci6 che dovrebbero fare i privati protagonisti del mercato quando essi
non compiono correttamente le loro attivita, le Autorita si pongono sullo
stesso piano dei privati. Percid esse divengono a loro volta protagonisti del
mercato e la regolazione di questo & attivita sostitutiva dellattivita negoziale
privata, cosi che «le autorita indipendenti non esercitano una ‘frazione’ della
sovranita come l'esecutivo tradizionale, svolgono una funzione di ‘supplenza’
nei confronti della liberta economica» (p. 49). Ne conseguirebbe che I'attivita
di regolazione non & classificabile come forma tradizionale di attivita
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amministrativi «sostitutivi» di negozi giuridici privati.81 Ma, proprio

attraverso una verifica delle modalita con cui avviene tale sostituzione
delle attivita negoziali private, consentira di far emergere la valenza
esclusivamente politologica e non tecnica di una tale affermazione.
Analizzare in che modo avvenga, sul piano tecnico, tale sostituzione,
permettera di capire che quella sostituzione della liberta negoziale ¢,
contemporaneamente, un‘attivita di limitazione di essa, e, quindi, come
sempre, ricadente nella disciplina dei «limiti» all'autonomia e della riserva
di legge.

Ugualmente non scontata € la possibilita di fare riferimento al
tradizionale criterio di gerarchia delle fonti per spiegare limiti e forme di
un‘attivita di incidenza sul contratto, dal momento che ad esso si tende a
sostituire il criterio di competenza.’? Ma, in ogni caso, quest'ultimo trova
pur sempre nella Costituzione il proprio riferimento, e pertanto,
quand’anche si volesse ritenere che in questa materia esso abbia preso |l
posto del criterio gerarchico, una tale affermazione non sarebbe in grado
di impedire il vaglio dell’'attuale prassi regolatoria alla luce del principio di
riserva di legge e, quindi, alla luce della disciplina costituzionale
dell’autonomia privata.

Deve per0 essere fatta un’ulteriore precisazione in materia di limiti
all'autonomia. Il senso in cui qui ci si riferisce ad essi € quello tradizionale
in cui il potere viene imperativamente costretto entro maglie ben definite
di modalita di esercizio (viene imposto un dato esercizio di una delle liberta
che compongono il momento di manifestazione della singola esperienza di
esercizio di autonomia: c.d. limiti positivi), oppure non viene ammesso un

amministrativa. Da questo presupposto l‘autore trae espressamente la
soluzione di almeno uno dei punti di dibattito originati dal fenomeno: il
problema della riserva di legge. Non si porrebbe in questo caso il problema
della riserva perché quella delle athorities non € propriamente un’attivita di
indirizzo o condizionamento dell’autonomia privata, ma sostitutiva di essa a
garanzia, tra l'altro, di un obiettivo gia posto dalla Costituzione cosi come
integrata dal diritto Europeo: il mercato e la concorrenza. Come atto
sostitutivo, infine, quello di regolazione del mercato pud essere generale (se
assume la veste di precetto regolamentare indirizzato ad una pluralita di
operatori) o particolare (se indirizzato a «un singolo caso concreto o a un
singolo operatore ‘recalcitrante’ alla concorrenza»).

8 Merusi, I/ potere normativo delle Autoritd indipendenti, in GITTI,
L‘autonomia privata e le Autorita indipendenti, Bologna, 2006, p. 49.

8 BerTI, Normativita e nuovo disordine delle fonti, in Jus, 2003.
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certo esercizio potere (c.d. limiti negativi). La precisazione € d'obbligo,
perché in relazione alla regolazione delle Autorita indipendenti, la
concentrazione in capo ad esse di poteri di disciplina dell'autonomia privata
e di controllo del rispetto di tale disciplina (variamente definito
paragiurisdizionale, giustiziale ecc..), fa si che accanto a quelli tradizionali
possano essere posti altri limiti, pit soft, ma egualmente con tendenza a
conformare l'esercizio dell'autonomia secondo dati moduli.

3.1. Ruolo e funzioni delle Autorita indipendenti.

Ed infatti, con I'apertura dei mercati alla concorrenza, molti Stati hanno
attribuito compiti di regolazione ad organismi indipendenti dal governo in
misura pilt 0 meno intensa, dei quali € ancora discussa la natura
giuridica.®® Ad un‘analisi dei poteri attribuiti dalla legislazione pili recente

8 per altre soluzioni rispetto al modello italiano, vedi MARcou, Esiste una
nozione giuridica di regolazione?, in Rass. di dir. pubblico europeo, 2006,
passim. Sulle ragioni che hanno condotto alla creazione di tali organismi
LONGO, Ragioni e modalita dellistituzione delle autorita indipendenti, in
Cassese, I garanti delle regole: le autorita indipendenti, Bologna ,1996. Le
ragioni della costituzione di Autorita indipendenti sono, in realta, molteplici,
ma variamente collegabili alle nuove strutture dei mercati liberalizzati
(specialmente su spinta delllUE) e sempre piu complessi nelle rispettive
dinamiche. Cfr. DEL PRATO, Autorita indipendenti, norme imperative e diritto
dei contratti: spunti, in Riv. dir. priv., 2001, p. 515 per il quale «al fondo
dell'istituzione di un’autorita indipendente € [...] I'esigenza di protezione di
determinati interessi, secondo un modello di settorialita caratterizzato dalla
specificita dell'interesse tutelato e dalla tecnicita delle competenze richieste».
La dottrina ha sovente rilevato che la predisposizione di tali figure & da
collegarsi anche alla «crisi istituzionale» attraversata dal nostro paese,
soprattutto dovuta alle conseguenze di inefficienza di una pubblica
amministrazione troppo legata al sistema dei partiti (PREDIERI, L‘erompere
delle autorita amministrative indipendenti, Firenze, 1997, p. 40), cosi che si &
sentita la necessita di «istituzioni tecniche sganciate dal circuito della
legittimazione popolare», LAzzARA, Autorita indipendenti e discrezionalita,
Padova, 2001, p. 31 e BILANCIA, La crisi dell'ordinamento giuridico dello stato
rappresentativo, Padova, 2000, p. 130. Tutto cido ha portato all'incentrarsi dei
dibattiti dottrinali soprattutto sulla legittimita costituzionale di tali forme di
amministrazione. Secondo alcuni le Autorita indipendenti non sarebbero
compatibili con il modello costituzionale di pubblica amministrazione (la
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alle Autorita indipendenti, ci si accorge che esse hanno sempre maggiore
incidenza sul diritto dei contratti. Questi organismi regolatori del mercato,
infatti, si vedono riconosciuti poteri di diverso genere che, giuridicamente o
in via fattuale, arrivano a condizionare o conformare il contratto,
diventando fonti della sua disciplina.®*

mancanza di un legame con il circuito rappresentativo contrasterebbe con il
rilievo politico delle scelte demandate a questi organismi). Vedi in argomento
PErRICU, Brevi riflessioni sul ruolo istituzionale delle autorita indipendenti, in
Dir. amm., 1996, p. 5 e BILANCIA, La crisi dell'ordinamento giuridico dello
stato rappresentativo, cit., p. 150 ss. Secondo altri (ormai la dottrina
prevalente) la Costituzione si riferisce indirettamente a queste forme
organizzative quando delinea un’amministrazione cd. «autocefala disgiunta
dalla politica e legittimata sullimparzialita e I'efficienza», attraverso gli
articoli 97 e 98 Cost. (LAzzARA, Autorita indijpendenti e discrezionalita,
Padova, 2001, p. 27). Anche ragioni di stampo comparatistico invitano
I'interprete a considerare il fenomeno delle Autorita indipendenti come
perfettamente compatibile con la forma di stato democratica (I'esempio
statunitense pare in questo senso significativo). Per altri le Autorita
indipendenti sono strutture collegiali e a «forte legittimazione tecnica», e cid
viene considerato sufficiente a compensare la mancanza di responsabilita
politica delle stesse, (CARANTA, Intervento pubblico in economia, in Dig. disc.
pubbl. agg., Torino, 2000, p. 382). In materia di autorita indipendenti e
responsabilita IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Roma — Bari, 1998, p. 41
ss.

% DE Nova, Fonti di disciplina del contratto e autorita’ indipendenti, in
GITT1 (a cura di), L‘autonomia privata e le autorita indipendenti Bologna,
2006, p 60. L'A., partendo dalla constatazione della «morte» del legislatore
dei contratti (cioé del legislatore che ordina e regola in modo organico la
prassi contrattuale), indica le fonti attuali del diritto dei contratti ed elenca
alcune tra le specifiche problematiche che possono sorgere da esse:
legislazione regionale, con il connesso problema dei singoli campi privatistici
in cui essa si possa esplicare; legislazione comunitaria, con il connesso
problema della loro recezione da parte della legge e della prassi italiana; e,
appunto, la normativa delle autorita indipendenti, con il problema peculiare,
dal momento in cui «il fenomeno significativo non & che le autorita abbiano
un potere normativo, o regolamentare, e che quindi i contratti trovano la loro
disciplina (anche) nei regolamenti delle autorita indipendenti», del fatto che
«qualunque dichiarazione dell’autorita indipendente viene considerate come
norma per chi deve svolgere un’attivita soggetta a quella autorita
indipendente. Perché I'autorita indipendente & anche giudice, /#/ giudice, e,
dunque, ogni sua dichiarazione diventa norma, precedente vincolante
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Spesso ai Regolatori istituzionali indipendenti sono state attribuite solo
funzioni tecniche di natura consultiva, oltreché di vigilanza e controllo,
lasciando i poteri di regolazione normativi in capo alle autorita ministeriali
(definizione di tariffe, delle regole di accesso alla rete e degli standard di
qualitd).®® Alcune Autoritd, invece, hanno ricevuto intensi poteri di
regolazione normativa sin dalla loro previsione nelle leggi costitutive.

Tutti questi poteri sono in grado di divenire veri e propri strumenti di
conformazione delliniziativa di impresa e, corrispondentemente, anche
dell'autonomia contrattuale. Tuttavia, come detto, la varieta tipologica
degli atti delle Autorita si traduce in diversi «gradi di possibilita di
conformazione» dell'autonomia privata, perché gli atti delle Autorita non
sono tutti in egual modo conformativi.

Ancora una volta, emerge la varieta delle questioni della materia della
regolazione, ed ora anche il fatto che il tema dellincidenza dei poteri delle
Autorita indipendenti sul contratto non si esaurisce nella trattazione di
problemi uniformi. Come abbiamo gia detto, il punto di maggior
preoccupazione riguardo l'attivita di regolazione tramite I'emanazione di
normative di settore provenienti da questi nuovi organismi (di cui €
discussa la natura e dei cui atti € ancora variamente dibattuta la forza) &
per la dottrina civilistica l'esistenza della riserva di legge in materia di
disciplina normativa dell'autonomia privata. Viceversa, I'attivita giustiziale,
quella di vigilanza o, in genere, le forme di regolazione riconducibili a
profili di moral suasion non pongono tanto un problema di legittimita
dellintervento conformativo, quanto il problema della attuale consistenza
del principio di autonomia privata nei settori dei mercati regolati. Percio,
giustamente, €& stato sostenuto che la natura conformativa delle attivita
private da parte di atti non propriamente normativi non pud essere né
spiegata con la riserva di legge né ad essa & utile fare riferimento.%

I'operato quotidiano» [il corsivo & dell’Autore]. E’ evidente che la disciplina
del contratto (di maggior rilevanza economica) non riguarda piu la sola
«norma» codificata, ma, per la stessa «struttura» organizzativa del contesto
in cui esso & inserito, si arricchisce del valore normativo del precedente
relativo alle decisioni del regolatore sul caso concreto.

8  AUTORITA PER L'ENERGIA ELETTRICA E IL GAS, Relazione annuale, 1998, p.
2.

% DE Nova, Fonti di disciplina del contratto e autorita indipendenti, in
GITTI (a cura di), L‘autonomia privata e le autorita indipendenti, Bologna,
2006, p. 61.
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Una prima distinzione da tener presente nello studio dei rapporti tra
regolazione, disciplina del mercato (ed anche tutela del consumatore) e
contratto &, quindi, quella tra atti normativi e atti non normativi. La stessa
«predisposizione» del contenuto contrattuale ad opera delle Autorita
indipendenti potrebbe non passare per la disciplina del contenuto (percio
per un fenomeno tecnicamente inquadrabile come «eteronomia» in senso
stretto), ma svolgersi secondo forme piu sottili di condizionamento
dell'attivita di redazione del contenuto del contratto svolta dagli stessi
privati.®’

Anche una forma di attivita delle authorities non propriamente
normativa - perché gli atti attraverso i quali si svolge sono statuizioni
relative a casi concreti, ed in cui il Regolatore non esercita direttamente la
funzione di disciplinare lo strumento contrattuale, ma si limita ad applicare
principi per risolvere una problematica particolare e concreta- finisce per
costruire il tessuto normativo del mercato e le regole inderogabili dell’agire
negoziale dei privati. L’Autorita, in tal caso, d’ fatto, disciplina il contratto o
i contratti utilizzati dagli operatori del settore di sua competenza, perché
compie attivita al contempo concreta e «conformativa» di classi generali di
contratti. Questo capita perché l'autoritd & anche 7/ giudice®® di quei
contratti ed & un effetto naturale che il precedente assuma, allora, portata
normativa. Ma proprio gli effetti naturali non possono essere spiegati o
«disciplinati» da norme o criteri nati, invece per disciplinare altri fenomeni.
E' il caso della riserva di legge che, criterio utilizzabile in materia di
sistematica delle fonti giuridiche (e, quindi anche nei rapporti tra leggi e
regolamenti) non pud essere utilizzato per un fenomeno che pone
«norme» ma lo fa quasi per ragioni spontanee, senza che |'ordinamento
riconosca tale attivita come effettivamente normativa e quindi riconosca i
relativi atti come fonti del diritto.

Percio, sembra, lattivita delle Autorita € non solo propriamente
«regolativa» (o0 normativa, secondo le accezioni piu ristrette) del contratto,
ma anche «conformativa» di esso in senso lato.

L'analisi dei singoli casi ed esempi dei poteri €, naturalmente, il punto di
partenza, imprescindibile, se si vuole comprendere quali poteri le Autorita
abbiano, quale sia la loro portata nell'ambito della problematica della

% Infra Cap. III.

8 De Nova, Fonti di disciplina del contratto e autorita indipendenti, in
GITT1 (a cura di), L‘autonomia privata e le autorita indipendenti, Bologna,
2006, p 60.
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disciplina del contratto, quali siano le finalita in vista delle quali sono
attribuiti e quali siano gli effetti che determinano sul contratto e nel campo
economico. Per queste ragioni, nel capitolo che segue, si & deciso di
concentrare I'attenzione sulla regolazione di un particolare mercato, quello
dell'energia elettrica e, tra i vari contratti che in esso si stipulano, sui
contratti di fornitura dell’energia elettrica ai clienti. Lo scopo € quello di
verificare se la regolazione amministrativa di quel segmento di mercato &
in grado di incidere sul contratto e se essa ponga problemi di compatibilita
con categorie, ricostruzioni e legittimazioni tradizionali del diritto
contrattuale.®

Prima di procedere oltre € necessaria un’ulteriore puntualizzazione.
Quello dell'energia rappresenta un modello di regolazione, e percio, pur
nella constatazione di una diffusa tendenza a «disciplinare» il contratto, -
della quale si forniranno succintamente altri esempi nell’ultimo capitolo di
questa tesi- laddove si tentasse di generalizzare i risultati dell'indagine
normativa, si dovrebbe fare attenzione a non trascurare le peculiarita e le
differenze tra i diversi atti e le diverse finalita di ogni mercato regolato. Se
e vero che esistono problematiche comuni, le regolazioni settoriali sono
talmente variegate nelle loro modulazioni, che occorre evitare
argomentazioni troppo astratte e generalizzanti, incapaci di spiegare |l
diverso impatto sull'autonomia di un regolamento o di un’autorizzazione o
di una determinazione proveniente dall’Autorita, altrimenti si corre il rischio
di considerare tutto, indistintamente, come fenomeno di incidenza
sull'autonomia e di spiegare tutto con le medesime categorie.

E" anche per questo che si & prima messo in luce quella che appare
essere una vera e propria esigenza scientifica; quella di un piu preciso
chiarimento su cosa debba intendersi per «regolazione» del mercato e
quali siano gli atti di regolazione: sono essi solo i regolamenti o, gli atti
«conformativi» dell'autonomia privata in genere o tutti gli atti posti in
essere dall’Autorita? Ora come ora, come gia emerso nelle pagine
precedenti, la risposta a queste domande dipende molto dalla funzione che

¥ Similmente BELANTUONO, Contratti e regolazione nel settore elettrico.
Un confronto fra Italia e Regno Unito, in Mercato concorrenza regole, 2006,
p. 286, per cui «& il caso di domandasi se tale trasformazione abbia prodotto
anche un istantaneo adattamento al nuovo contesto delle tradizionali nozioni
di diritto amministrativo e di diritto privato. Sembra plausibile supporre che il
passaggio dal monopolio alla concorrenza abbia prodotto una vasta gamma
di reazioni, fra le quali potrebbero rientrare situazioni di conflitto fra
regolazione e diritto privato».
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e riconosciuta dagli interpreti alla «regolazione»: se questa fosse intesa
come una funzione di «indirizzo» verso il raggiungimento di obiettivi
ancora non del tutto realizzati o, proprio perché sfuggenti, di continua
realizzazione, la regolazione potrebbe limitarsi a comprendere i fenomeni
generalmente «conformativi» dell’autonomia;®° viceversa, se la funzione
fosse intesa in via generale quella di “garanzia”, ogni attivita dell’Authority,
proprio perché organo in sé non politico, ma appunto garante, potrebbe

essere considerata regolazione del mercato.

3.2.1. Regolazione amministrativa del mercato e disciplina
dell’'autonomia privata: le questioni e le letture della dottrina.

Una volta che si & preso coscienza del fenomeno i problemi e le
implicazioni che esso pone con riguardo al diritto civile sono vari, alcuni dei
quali gia emersi nelle pagine che precedono; altri verranno illustrati in
questo e nel successivo paragrafo; altri ancora, probabilmente, non sono a
tutt’oggi immaginabili.

a) Il primo problema & quello della produzione della disciplina del
contratto ad opera di organi nuovi, diversi da quelli formalmente legislativi.
In ambito civilistico, come gia detto, a riguardo viene in considerazione il
tema generale delle fonti del diritto privato e quello della riserva di legge in
materia contrattuale (art. 41 Cost.); in ambito pubblicistico quello,
strettamente connesso, della natura degli atti normativi delle Autorita. Sin
da ora si pud notare che tale aspetto, nell'ottica del diritto privato, non fa

® Questa, come detto, pare la teoria piu diffusa sulla regolazione del
mercato. Con le ulteriori distinzioni tra quanti, limitando la regolazione alle
sole funzioni amministrative escluderebbero dal suo ambito le legislazioni non
provenienti dalle Autorita (es. per la disciplina dei contratti dei consumatori
non ricadrebbero sotto il tema della regolazione dei mercati né gli artt. 33 ss.
Cod. Consumo, né le decisioni e gli atti adottati nell’'ambito delle procedure di
class action); coloro che, poi, restringono alla sola regolazione
amministrativa economica o proconcorrenziale il problema della regolazione,
dovrebbero coerentemente escludere che possano rappresentare forme di
regolazione atti che hanno giustificazioni redistributive, salvo proporne una
rilettura in chiave concorrenziale (quanto avviene, ad esempio, in materia di
prezzi imposti che, pacificamente, rientrano tra le misure «regolative»
avendo in passato caratterizzato quelle «regolamentative»).
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che inserire appieno la regolazione amministrativa dei mercati nel trend
generale della frammentazione dei luoghi di disciplina del contratto. Una
visione generale dell’'attuale sistema delle fonti del diritto privato, infatti, ci
fa comprendere che esso & sempre meno diritto legislativo.’

b) Un altro aspetto del diritto dei contratti che, come avremo modo di
constatare, emerge dalla valutazione di esso alla luce dei processi di
regolazione dei mercati, &€ la maggiore considerazione del momento sociale

L Cfr. BERTI, Diffusione della normativitd e nuovo disordine delle fonti del
diritto, in GITTI (a cura di), L‘autonomia privata e le autorita indjpendenti,
Bologna, 2006. L'A. registra i cambiamenti intervenuti all'interno del
complessivo sistema delle fonti del diritto, il quale non ruota piu attorno alla
legge formale, secondo il modello affermatosi con lo Stato di diritto, ma deve
fare i conti con nuove fonti di carattere extrastatale (siano esse
sopranazionali o interne). Egli si ripropone, anche in una prospettiva storica,
di spiegare e, forse, all’esito della ricostruzione cosi effettuata di giustificare,
il disordine delle fonti che interessa gli attuali meccanismi di produzione
normativa del diritto in genere. All'interno della crescente riscoperta del
valore della Societa nella produzione del diritto si colloca la regolazione
settoriale rispondente alle esigenze dell’'attuale pluralismo sociale:
regolamentazioni ad hoc per specifiche esigenze regolamentari. Ad avviso
dell’A. la regolamentazione non & un guid che si impone secondo i classici
criteri “assolutizzanti” alla Societa, ma nasce per soddisfarne le peculiari
esigenze di normazione. In termini classici: non lo Stato ma la Societa alla
base e a legittimazione della regolazione dei mercati ad opera di fonti non
legislative. In questo quadro viene anche suggerita, tra le righe, una
legittimazione del fenomeno regolamentare delle Autorita indipendenti che
sia in qualche modo piu vicina all’attuale idea dello Stato liberale (in
contrapposizione allo Stato Sociale) e che stemperi I'apparente contrasto tra
uno Stato che, appunto, si apre alla liberta dei privati nella gestione dei
rapporti economici e alle meccaniche del mercato (che «come € ben noto
trascendono la territorialita politica, rifiutando le restrizioni conseguenti
all'esercizio della sovranita statale»- p. 35-) ma che contemporaneamente
produce massicce regolamentazioni di essi (nell’epoca delle liberalizzazioni lo
Stato arretra oppure no?). Il paradosso delle liberalizzazioni & evidenziato
anche nel saggio di ZopPINI e NAPOLITANO, La regolazione indipendenti dei
servizi pubblici e la garanzia dei privati, in GITTI (a cura di), Lautonomia
privata e le autorita indipendenti, 2006; e RICCIUTO, Stato Regolatore e fini
sociali, in I rapporti civilistici nell'interpretazione della Corte Costituzionale.
Atti del convegno sisbc, Napoli, 2007.
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e concreto della prassi e delle dinamiche spontanee ed economiche.’® Al
rigido formalismo del codice civile si sostituisce, e acquista un ben preciso
significato giuridico, la dirompente mobilita delle realta negoziali. Fattori
come la forza economica delle parti, il tempo, il contesto economico, le
«esternalita» dell'operazione negoziale, a differenza del passato, entrano
in gioco in maniera decisiva e generalizzata sia nella disciplina che nella
valutazione del contratto. Anche in questo, la regolazione dei mercati si
inserisce appieno nell'ultima stagione del diritto privato (e non solo di
quello dei contratti di impresa o dei contratti dei consumatori,> ma anche
di quello pili autenticamente civilistico).>*

Essa si pone come nuova «tecnica» di disciplina del contratto, capace,
meglio di quella legislativa, di fornire strumenti di normazione piu dinamici
e adattabili alle singole esperienze e necessita di normazione. Per questo
motivo stupisce che, di fronte ai numerosi contributi della dottrina
civilistica in tema di potere del giudice sul contratto (che, chiaramente,
esaltano, tramite il riferimento all'interpretazione giudiziale, il nuovo rilievo
della prassi nella definizione delle regole contrattuali), meno spazio sia
dato allo studio della regolamentazione dei contratti da parte delle Autorita
di settore.”® A questo profilo, peraltro, va ricondotta I'emersione di
tecniche di normazione «concordate» tra le parti interessate, che trova il
tipico modello principale proprio nei procedimenti delle Autorita
indipendenti, e proprio nell’esperienza dell’AEEG (Autorita per I'Energia
Elettrica e il Gas). Essa € una conferma della necessita che ha la
regolazione di contestualizzare quanto piu possibile la disciplina, anche
attraverso tecniche di consultazione e partecipazione, con il sempre piu

2 BerTI, Diffusione della normativita e nuovo disordine delle fonti del
diritto, in GITTI (a cura di), L‘autonomia privata e le autorita indijpendenti,
Bologna, 2006 parla di «prevalente concezione in termini economici o di
socialita -connessa all’'economia- dei rapporti tra gli uomini».

% per un rilievo di questi aspetti anche in tema di contratti dei
consumatori cfr. GABRIELLI, Il contratto e [‘operazione economica, in ID,
Contratto, mercato e procedure concorsuall, Torino, 2006.

% Basti pensare al ruolo ed al valore oggi assunto dalla clausola generale
della buona fede.

% La lamentela & diffusa nella dottrina privatistica che si & occupata
dell'argomento. Cfr' BELANTUONO, Contratti e regolazione nel settore elettrico.
Un confronto fra Italia e Regno Unito, in Mercato concorrenza regole, 2006,
p. 285; e Ricciwuto, Regolazione del mercato e ‘“"funzionalizzazione” del/
contratto, in Studi in onore di Giuseppe Benedetti, Napoli, 2008, p. 1612.
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evidente superamento delle logiche atomistiche del mercato in favore di
quelle collettive. Anche questo & tratto caratterizzante la odierna disciplina
del diritto privato (si pensi al ruolo sempre piu incisivo delle Associazioni
dei consumatori). Nel caso delle Autorita indipendenti, tuttavia, assume
aspetti e problematiche peculiari.®®

c) Altro aspetto tipico della regolazione dei mercati, e direttamente
conseguente alla proliferazione dei centri di disciplina, € il massiccio
aumento della disciplina contrattuale che, nella maggior parte dei casi, e in
via tendenziale, non ha piu il mero scopo di ausilio dell'autonomia, ma
quello di garantire effettivita concreta ai principi generali di costruzione dei
rapporti economici (ad es. concorrenza, equa distribuzione delle risorse...).
Ci si avvia verso un diritto contratti sempre piu di carattere imperativo. E
Cio non fa che far riemergere la ciclica questione della sorte dell’autonomia
privata, nella sua attuale esistenza e consistenza come principio, anche in
relazione all'aumento quantitativo della normazione. Ma non solo; nel caso
delle norme imperative di regolazione, e di quelle poste dalle Autorita
indipendenti in particolare, sorgono problemi specifici in relazione alla loro
sanzionabilita.

Le diverse Autorita, e avremo modo di constatarlo in particolare nel caso
dell’Autorita per I'Energia elettrica e il gas, possono dare una norma
all'attivita contrattuale, un precetto, un comando rivolto al contraente per
indirizzarne il comportamento economico. Cio avviene sia in riferimento al
comportamento prenegoziale e alla scelta di un determinato assetto
regolamentare dei propri interessi, sia in relazione al regolamento
contrattuale, sia con riferimento alla fase di esecuzione del contratto.
Sovente il rispetto di tale precetto viene garantito dalla possibilita della
stessa Autorita di infliggere sanzioni amministrative pecuniarie.

% Quali, ad esempio, la possibilita di parlare, nei mercati regolati, di una
sostituzione del principio dell'autonomia privata individuale con quello
dell'autonomia collettiva; oppure agli specifici problemi che pone, in relazione
alla disciplina delle clausole vessatorie, il meccanismo della partecipazione
concordata al procedimento normativo. Su questi aspetti non ci si puo
soffermare in questa sede, rinviandosi alle trattazioni in merito di GITTI,
Autorita indipendenti, contrattazione collettiva, singoli contratti, in GITTI (a
cura di), LAutonomia privata e le Autorita indijpendenti, Bologna, 2006, e
MACARIO, Autorita indijpendenti, regolazione del mercato e controllo di
vessatorieta delle condizioni contrattuali, ivi, p. 191 ss.
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Altre volte, la mancata osservanza di quanto stabilito dalle Autorita
sanzionata dalla nullita disposta dalla legge che attribuisce e disciplina il
loro potere. Casi noti sono quelli delle prescrizioni Consob sulla forma del
contratto (art. 23 T.U.L.F.) o del contenuto predisposto dalla Banca d'Italia
per i contratti bancari (art. 117 T.U.B). In queste ipotesi i contraenti che si
discostassero da tali prescrizioni autoritative andrebbero incontro alla
nullita del contratto per disposizione della stessa legge che ha posto e
previsto il potere dell’Autorita.’” I problemi in tal caso riguarderebbero le
tecniche con le quali il legislatore affida o rimanda alle decisioni di altri
organismi l'individuazione di fattispecie di nullita.

La questione delle norme imperative in bianco, poi, non € la sola ad
essere rilevante nell'esercizio dei poteri delle Autorita. Apparentemente
simile, ma assai piu problematica € la questione della possibilita per
I’Autorita di autoqualificare la forza dei propri provvedimenti (stabilendo la
natura imperativa o meno delle proprie disposizioni) e comminando

" Lo schema allora &: la legge pone l'invalidita e demanda la definizione
del precetto la cui violazione comporta la nullita all’Authority. Cfr. AMADIO,
Autorita indipendenti e invalidita del contratto, in GITTI (a cura di),
LAutonomia privata e le Autorita indipendenti, Bologna, 2006, p. 224, il
quale parla a proposito di «nullita testuale a fattispecie virtuale», p. 230.
L'A. ha rilevato a proposito che siffatto meccanismo rovescia lo schema
legislativo della c.d. nullita virtuale in cui dato il precetto si va alla ricerca
della sanzione per la sua violazione: in questo caso la disposizione di legge
non commina testualmente la nullita della violazione del precetto. Invece, nel
caso delle disposizioni sui poteri di nhormazione del contratto riconosciuti alle
Authorities la legge prevede testualmente la nullita ma non il precetto, il
quale va cercato fuori dalla disposizione di legge in una disposizione, anzi,
che non & legge ma si trova «in una fonte esterna di rango inferiore» a
quella che ha posto Iinvalidita. Il problema & comprendere se sia ammissibile
che la legge demandi ad una fonte di diverso grado la possibilita di
individuare la causa della nullita; se sia concepibile, in altre parole, «una
norma di nullita in bianco, suscettibile di essere riempita e specificata, nel
suo tenore, dalle determinazioni dell’autorita» (p. 225). Il tema & davvero
molto interessante ma non pud essere adeguatamente affrontato in questa
sede. Va rilevato, peraltro, che, naturalmente, una volta riconosciuta una tale
possibilita rimangono da verificare e disciplinare i criteri di un corretto
esercizio dell'individuazione della fattispecie la cui violazione pud condurre a
nullita. Insomma, ancora una volta, il problema confluisce nella questione del
rapporto tra limiti all’autonomia privata, limiti alla regolazione e riserva di

legge.
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direttamente la nullita dei contratti in violazione, pur in assenza di una
previsione di legge in tal senso.

Ed anche al di la della testuale qualificazione legislativa o
autoqualificazione  espressa in  termini di  imperativita (e
corrispondentemente di nullita degli atti in violazione), una terza questione
€ data dalla possibilita di predicare la imperativita 0 meno della normativa
delle Autorita in mancanza di una testuale previsione in tal senso.

3.2.2. (segue) questioni di metodo e prospettive di ricerca.

d) Le novita delle funzioni concernenti il nuovo ruolo dello Stato in
economia hanno avuto dei riflessi anche nel tradizionale impianto
metodologico delle questioni con cui si € finora impostato il discorso
relativo al rapporto liberta — autorita. Nello studio dei fenomeni di
regolazione dell'autonomia privata, della legittimita e dei confini
dellintervento su essa, il civilista ha sempre avuto a disposizione lo
strumento del «limite». Ma, di fronte alla regolazione dei mercati, anche
I'utilizzo di questo strumento metodologico € stato posto in dubbio. Ed &
questo un problema, di carattere piu squisitamente metodologico, che la
regolazione dei mercati pone al civilista.

Come abbiamo gia visto, & assai diffusa I'idea che la regolazione sia
esercizio di una funzione pubblica di «garanzia» da tenere nettamente
distinta dall'intervento pubblico nell'economia. Per queste tesi oggetto
della garanzia € la liberta dimpresa, se non la stessa autonomia
contrattuale. Compito delle Autorita & garantire, non limitare la liberta
dimpresa e la liberta contrattuale. Percido il tema dei rapporti tra
autonomia e attivita delle autorita non potrebbe essere studiato secondo i
canoni classici dei «limiti» all'autonomia. Se in passato il problema era
quello del rapporto tra autonomia ed eteronomia, e quello del limite era il
discorso da affrontare quando si parlava di autonomia privata e della sua
disciplina ad opera del potere eteronomo, secondo queste teorie, dinnanzi
alla regolazione dei mercati il discorso deve essere affrontato in termini
diversi. L'attivita delle Autorita indipendenti non ha natura di attivita
«dlsciplinante» 'autonomia privata. Questa impostazione si ritrova nelle
teorie di chi ritiene quella delle Authorities una attivita non amministrativa
in senso tradizionale, caratterizzata dal potere di dettare concreti
regolamenti di interessi conformi ad un interesse pubblico astrattamente
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individuato; bensi «sostitutiva» dei negozi privati® Le Autorita
Indipendenti sono concepite come istituzioni «supplenti» dei protagonisti
del mercato e dei loro atti a garanzia della concorrenza di esso e non come
organi istituzionalmente in grado di orientare, limitandola o disciplinandola
in genere, |'attivita negoziale dei privati. Propriamente, per questa tesi, la
regolazione € attivita sostitutiva di quella privata negoziale che non si
svolge nel rispetto della concorrenza. Essa si svolge sullo stesso piano
dell'attivita negoziale dei privati, a garanzia di essa e non come suo limite
o costrizione.” Gia abbiamo posto in luce come la tesi si limita a
descrivere, ma non a spiegare i meccanismi «sostitutivi» di cui parla.
Viceversa, se non si parte da aprioristiche definizioni di regolazione e dei
suoi obiettivi finali, e si analizza in che modo essa si muove, sul piano della
tecnica e del diritto positivo, ci si rende conto che essa passa per la
limitazione dell'autonomia privata, non diversamente dallintervento
pubblico dello Stato dirigista. Ricostruendo la regolazione come forma
peculiare di intervento pubblico'® il tema del rapporto liberta-autorita ed
autonomia-eteronomia si  propone in  dimensioni non  solo
quantitativamente superiori al passato, ma anche qualitativamente. Infatti
sovente il polo dell'eteronomia € rappresentato da soggetti, le Autorita

% E’ la gia riferita nota tesi di MErus1, I/ potere normativo delle Autorita
indipendenti, in GITTI, L‘autonomia privata e le Autorita indipendenti
Bologna, 2006.

® Sottolineano la distanza tra intervento e garanzia anche ZOPPINI e
NAPOLITANO, La regolazione indipendenti dei servizi pubblici e la garanzia dei
privati, in GITTI (a cura di), Lautonomia privata e le autorita indipendenti,
Bologna, 2006, saggio specificamente dedicato alla problematica delle
Autorita di pubblici servizi. E’ interessante notare in esso, perd, che,
nonostante la innovativa nozione di servizi pubblici proposta (attivita
imprenditoriali private regolate da un diritto privato «speciale», impositivo di
particolari obblighi) siano tradizionali le categorie ermeneutiche utilizzate:
una distinzione tra diritto privato e diritto pubblico basata sulla natura degli
interessi tutelati e la riconduzione della regolazione alla teoria dei «limiti»
all'autonomia (il che permette una pil matura riflessione sui criteri e le
modalita dell’azione pubblica —attraverso la segnalazione della necessita di
compensare la limitazione dell'lautonomia contrattuale effetto di alcune
determinazioni delle Autorita indipendenti con meccanismi di partecipazione
dei soggetti interessati all’'adozione dell’atto).

10 Come vedremo analizzando la normativa positiva, anche la
«regolazione» si serve di alcune tecniche e strumenti civilistici tipici della
legislazione dirigista.
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indipendenti, del tutto peculiari, che pongono fonti che in tutti i modi
possono essere classificate (secondarie, distinte in ragione del criterio di
competenza normativa, secondo alcuni addirittura comunitarie'’?), tranne
che come «leggi».'%?

Parimenti & problema di metodo quello di non sostenere che ogni
mutamento avvenuto nella disciplina positiva sia da accettare, per i sicuri
vantaggi che esso comporta per il mercato, i consumatori e la societa,
senza un vaglio della sua conformita al rispetto di principi piu generali o
criteri di produzione normativa superiori. Vale a dire che non si deve
incorrere nell’errore di legittimare con il fatto (con i/ cio che €), cid che
invece si legittima solo in virtlu di cid che deve essere, quindi
dell'ordinamento.'® Anzi, una diversa prospettiva che miri a cogliere le

191 1] riferimento & a MERUSL, I principi costitutivi. L‘evoluzione storica, in
Le Autorita Indipendenti e il buon funzionamento dei mercati, (a cura di
KosToRIS PADOA ScHIOPPA), Milano, 2002.

192 5j torna cosi al problema della riserva di legge nella disciplina dei
contratti.

103 per quanto si condivida il dichiarato intento di D1 BonA, Potere
normativo delle Autorita indipendenti e contratto. Modelli di eteronomia
negoziale nei settori dell’energia elettrica e del gas, Napoli, 2008, pp. 10 e
ss. di partire dal dato positivo, non possono non essere sollevate alcune
perplessita. Proprio I'analisi delle delibere dell’Autorita per I'Energia elettrica
e il gas dimostra, per I’A., che le autorita hanno pieno potere di incidere sul
contratto, anche in assenza di precise deleghe legislative e, quindi di criteri
di svolgimento del potere di regolazione. E siccome ci0 apparirebbe in
contrasto con i principi che regolano il nostro sistema delle fonti, ma finora
tale illegittimita non & stata rilevata (e oramai, data la proliferazione
numerica delle fonti sarebbe anche inopportuno rilevarla), per I'A. si deve
ritenere che quelle delle Autorita indipendenti sono fonti extra ordinem,
irriducibili ai regolamenti amministrativi (fonti secondarie) in ragione dei
quali sono sorte le perplessita e le questioni illustrate sopra nel testo del
presente capitolo. Condivisibilmente contrastando I'impostazione
metodologica di chi utilizza concetti teorici astratti di autonomia e potere
amministrativo, I'A. afferma che proprio «I’'esame delle delibere dell’Autorita
per l'energia elettrica e il gas ha valore pienamente esemplificativo
dell’'erroneita di tale prospettiva, poiché inevitabilmente dimostra come, a
fronte di provvedimenti che effettivamente si esauriscono nell’esercizio di
funzioni di garanzia e di vigilanza sul rispetto delle regole stabilite da altri
poteri vi siano numerosi e rilevanti atti che non si esauriscono affatto in
compiti meramente tecnici, bensi esprimono una funzione squisitamente
normativa, dettando principi destinati a penetrare profondamente I‘assetto

S7



Carla Solinas

condizioni di legittimita delle nuove discipline contrattuali potrebbe essere
utile per segnalare le falle di un sistema di regolazione che & stato
frettolosamente e disorganicamente pensato, giustificando le sempre piu
numerose istanze di «riforma».

e) In questa breve illustrazione dei rapporti di contatto tra diritto dei
contratti e regolazione indipendente del mercato vale la pena di segnalare
anche altre prospettive metodologiche di indagine. Esse non si
concentrano tanto sull'analisi e la verifica della legittimita del
condizionamento dell'esercizio dell'autonomia privata da parte di nuove
forme di pubblici poteri (seguendo quello che quindi, pur nel mutamento
dei protagonisti e delle singole problematiche, rimane pur sempre un tipico
quesito del diritto civile), ma verificano le forme di convivenza tra diritto
privato e diritto amministrativo nell'ambito della regolazione dei mercati,
analizzando quando e perché opera uno e non l'altro e vantaggi dell'uso
dell'uno piuttosto che dell'altro in relazione agli obiettivi della
concorrenzialita dei mercati e della tutela dei consumatori. La prospettiva &
piu tipica dellanalisi economica del diritto, € comunque persegue ancora
nella non pienamente condivisibile idea che pubblico e privato siano due
momenti nettamente separabili e distinguibili, chiamati ad intervenire,
alternandosi, nella disciplina delle vicende economiche.

4. Diritto civile e diritto pubblico nel fenomeno del mercato.
L'ipotesi di un diritto comune dell’economia.

Diritto pubblico e privato hanno gia da tempo trovato forme di reciproco
condizionamento e componimento. La tradizionale netta separazione tra i
due ambiti, che si basava su una serie variegata di criteri discretivi,
ammesso che lo sia mai stata, non & piti un modello reale.'®

dei singoli rapporti di utenza, dalla fase prenegoziale a quella di esecuzione
del contratto». Insomma, come dire che non ha senso interrogarsi sul fatto
se le Autorita abbiano il potere di regolare il contratto (traendo,
eventualmente, limiti e condizioni di un tale potere da principi astratti di
autonomia privata), perché il fatto che le Autorita esercitino un tale potere
basta, di per sé a giustificarne I'esercizio.

1% Sulle ragioni filosofiche e sociologiche della distinzione pubblico —
privato vedi BoBBIO, La grande dicotomia, in Dalla struttura alla funzione,
Milano, 1997, pp. 145 ss. I criteri suggeriti su cui fondare la distinzione sono
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Cio che e opportuno rilevare & che liberalizzazione del mercato,
concorrenzialita, affidamento di settori prima dominati dal pubblico alle
logiche dell'operatore privato non significa necessariamente ritorno alla
concezione classica del diritto dei contratti che precedeva l'interventismo
statale, l'introduzione dell’art. 41 della Cost. o dell’art. 1339 c.c. o dell’art.
2597 c.c.. Non significa un ritorno a quello che, insomma, & stato da

stati diversi ma non si & mai arrivati ad una esatta precisazione dei confini
tra le due branche. Cfr. PUGLIATTI, Diritto pubblico e diritto privato (voce), in
Enciclopedia del diritto , vol. XII, Varese, 1964, p. 697. Vi € chi ha sostenuto
che essa si basa e giustifica sulla diversita dei soggetti; chi ha insistito sulla
diversita della posizione delle parti nei rapporti di diritto pubblico (basati
sulla supremazia) e di diritto privato (basati sulla parita); chi ha considerato
pubblico il settore del diritto che disciplina la realizzazione dell'interesse
pubblico, privato quello che disciplina linteresse particolare, perché il
criterio che si basa sulla diversita di interessi & «del resto il criterio piu antico
se nelle fonti romane si trova scritto che il diritto pubblico si riferisce alla res
pubblica, alla comunita che tutti ci comprende, mentre il privato alla utilita
dei privati», RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, Napoli, 1997, p. 6,
ove si afferma che: «La distinzione riposa sulla natura degli interessi che la
norma vuole realizzare: interessi generali le norme di diritto pubblico,
interessi particolari le norme di diritto privato». In verita la distinzione tra
diritto privato e diritto pubblico gia da tempo non & poi cosi netta, e oggi,
proprio il fenomeno delle privatizzazioni, ancora in corso, induce a riflettere
sulla attualita di una tale separazione tra le due branche. La distinzione tra
essi appare molto sfumata sia perché I'azione pubblica viene sottoposta alla
normativa privatistica (che dunque si rapporta con linteresse pubblico in
maniera nuova rispetto a quella tradizionale) sia perché |'azione privata viene
sottoposta ad una disciplina sempre piu penetrante di stampo pubblicistico
che incide sul regolamento contrattuale in dimensioni sconosciute nell’epoca
precedente. L'accrescimento quantitativo (ed il mutamento qualitativo) della
disciplina eteronoma del regolamento contrattuale (si veda, ad esempio,
quanto segnalato da BARCELLONA, I nuovi controlli sul contenuto del contratto
e le forme della sua eterointegrazione: Stato e mercato nell'orizzonte
europeo, in Europa e diritto privato, 2008, p. 33) solleva una serie di
problematiche che coinvolgono si il settore amministrativo ma soprattutto i
principi del diritto privato. Piuttosto, la complessita delle problematiche
relative alle privatizzazioni e alla liberalizzazione dei mercati richiede uno
sforzo interpretativo congiunto degli studiosi dei due settori. Sul diritto della
regolazione come nuova composizione di diritto pubblico e diritto privato,
FRISON ROCHE, La régulation, objet d'une branche du droit, in Les Petites
Affiches, 2002, n° 110, p. 3.
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autorevole dottrina definito modello «liberal-mercantile»!®, in cui due

individui isolati e mossi ognuno dal proprio personale scopo liberamente
raggiungevano una regolazione giuridica frutto della realizzata
composizione dei loro interessi.

Significa, invece, che anche in questa fase la stessa concezione del
contratto va verificata anche alla luce di come oggi il diritto pubblico (nel
senso di diritto proveniente dall'organo pubblico) la concepisce. Significa
che, almeno nel settore dei rapporti economici di maggior rilevanza, né il
diritto privato né il diritto pubblico possono fare a meno di conoscere
reciprocamente lo stato delle normative che tradizionalmente ad essi
appartengono, e lo stato delle evoluzioni delle corrispondenti dottrine.
Tutto cio allo scopo di verificare in che modo e con che forme l'interesse
pubblico oggi «si colloca» nel diritto dei contratti, al fine di trovare una
composizione tra i termini di «autorita» e «consenso» che paiono
inconciliabili.'® Non & necessario fare appello alla sempre pill avvertita
esigenza di interdisciplinarieta per giustificare un tale sforzo, bastando la
consapevolezza dell’unitarieta dell'ordinamento.

Il rapporto autonomia-eteronomia posto dalla regolazione dei mercati &
sicuramente problematico e, impostato nel senso di una inconciliabilita tra i
luoghi dell'interesse pubblico e quelli dellinteresse privato, difficilmente
componibile e spiegabile, si che una delle soluzioni piu frequenti per
risolverlo € negarlo. Infatti, alcuni Autori, per spiegare e in alcuni casi
giustificare tale relazione, hanno dovuto lavorare nell'ottica della
esclusione dell'una o dell’altra estremita del rapporto. In altre parole si €
escluso o che il fenomeno di cui ci stiamo occupando abbia effettivamente
come proprio polo dialettico I'autonomia negoziale!®” o che quella delle
authorities sia un‘attivita tradizionalmente regolativa o «disciplinante» (in
senso limitativo, come tradizionalmente & considerata la disciplina dei
fenomeni negoziali) I'attivita negoziale privata. Abbiamo gia visto quali tesi
ricostruiscono il polo rappresentato dalle autorita indipendenti in termini
diversi dall'autorita o dall’eteronomia.'®

105 BARCELLONA, Diritto privato e societd moderna, Napoli, 1996.

106 Nello stesso senso D1 BONA, Potere normativo delle Autorita
indipendenti e contratto. Modelli di eteronomia negoziale nei settori
dell’energia elettrica e del gas, Napoli, 2008, p.11.

YORLANDI, Autonomia privata e autorita indipendenti, in Riv. dir. priv.,
2003 e ora in GITTI, L‘autonomia privata e le autorita indipendenti, Bologna,
2006.

1% Queste ultime posizioni sono state gia riferite (supra, MERUSI).
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Sull'altro versante una tesi,’® pur presentando un’interessante spunto
del meccanismo con cui I'autonomia negoziale puo essere incisa dall’azione
delle Autorita, ritiene che nella sostanza, gli atti privati dei mercati regolati
da tali enti non siano veri e propri contratti e che, dunque, di vera e
propria incidenza sul contratto non possa parlarsi. L'attivita delle Autorita
non si svolgerebbe su settori ove i privati agiscono ponendo in essere
contratti, ma su settori nei quali i privati compiono «atti senza accordo»
che nulla hanno a che vedere con il negozio e I'autonomia privata. Non sul
problema delle reciproche incidenze e limitazioni tra autonomia privata e
Autorita indipendenti si dovrebbe riflettere, per questa tesi, ma su quello
del rapporto tra scambi senza accordo e attivita delle Autorita
indipendenti. Le Autoritd non regolano contratti, ma mercati di servizi.''°
Ne deriva che anche attraverso queste tesi si supera in redice il problema
di conciliare i principi e le regole del contratto con nuove forme di
eteronomia. Si nega direttamente che ci0 che ¢ interessato dal fenomeno
sia proprio il contratto.

E pero, proprio la consapevolezza della relativita dei concetti giuridici e
la convinzione della vigenza delle norme che garantiscono il potere dei
privati di regolare autonomamente i propri rapporti patrimoniali, invita a
cercare una conciliazione tra i due termini i quali rappresentano quindi
ineludibifi momenti di un medesimo fenomeno.

Non tutte le questioni sopra rilevate possono essere affrontate in questa
sede. Esse appaiono, pero, strettamente collegate tra loro, dipendendo in
larga misura la soluzione dal metodo che si ritiene di utilizzare.

Come gia detto, lanalisi si limitera alla regolazione normativa del
segmento del mercato dell’energia relativo alla fornitura di elettricita, il
quale peraltro, essendo stato di recente completamente liberalizzato, offre
piu spunti di indagine delle possibili forme di incidenza dei poteri normativi
dell'autorita sul contratto. La consapevolezza della diversita degli atti e
delle funzioni delle Autorita indipendenti €, comunque, solo il punto di
partenza per uno sforzo che abbia come obiettivo quello di ricondurre a
sistema e concettualizzare, laddove € possibile, quelle diverse attivita.
Nell’ultimo capitolo cercheremo cosi, di verificare se i risultati dell'indagine

1% OrLANDI, Autonomia privata e autorita indijpendenti, in Riv. dir. priv.,
2003 e ora in GITTI, L‘autonomia privata e le autorita indipendenti, Bologna,
2006.

10 OrLaNDI, Autonomia privata e autoritd indipendenti, in GITTI,

L‘autonomia privata e le autorita indjpendenti, Bologna, 2006, p. 89 nota 27.
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sull'attivita di regolazione dell’lAEEG ci consegnino una visione dello
strumento contrattuale che & possibile riscontrare in anche altre
esperienze di disciplina giuridica dell'economia.

Per far questo sara necessario ricostruire sul piano tecnico cosa
comporta a livello di disciplina contrattuale la liberalizzazione e I'apertura
del mercato alla concorrenza e la conseguente regolazione. In particolare
si dovra verificare se questultima aumenti o diminuisca la disciplina
eteronoma e la rilevanza della valutazione degli aspetti pubblicistici della
contrattazione; quale sia la qualita della relativa normazione, con riguardo
particolare agli aspetti della contrattazione che vengono disciplinati e alle
modalita con cui essi vengono disciplinati (con particolare riferimento ai
limiti dell‘attivita di regolazione in relazione all'autonomia privata, alla
natura imperativa o meno delle relative disposizioni e alle tecniche
utilizzate) e quale concezione del contratto emerga nella contrattazione nei
mercati regolati.
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CAPITOLO 11

Un caso particolare:
la regolazione del mercato elettrico e i contratti
di fornitura dell’energia.

Sommario: 1.- La regolazione del mercato ad opera delle Autorita indipendenti e il
diritto dei contratti. 2.1.- Regolazione e contratti dei mercati dell’energia elettrica.
2.2. - Il mercato libero e il mercato vincolato. 3.- L'Autorita per I'Energia elettrica e il
gas. 4.1- I «contratti bilaterali». Il tentativo legislativo di nuove categorie
contrattuali. 4.2.- (segue) 1 «contratti del servizio di maggior tutela». Un esempio di
disciplina amministrativa dei contratti di fornitura di energia elettrica. 5.- La
sostituzione della autoregolazione con la disciplina autoritativa. Il caso della carta dei
servizi.6 .- (segue) i codici di condotta commerciale.

1. La regolazione del mercato ad opera delle Autorita
indipendenti e il diritto dei contratti.

Come si € detto nel capitolo precedente, la regolazione del mercato non
€ ancora fenomeno giuridicamente e precisamente inquadrabile con una
definizione netta e precisa.

Per queste ragioni in questo capitolo si & scelto di limitare I'indagine
sulla regolazione e sulle sue influenze sul diritto dei contratti a quella che,
come spesso si legge, viene definita «regolazione proconcorrenziale
amministrativa» affidata alle Autorita indipendenti.

La novita della politica statale in campo economico dovrebbe aver avuto
riflessi significativi anche su quello che € lo strumento principale dell’azione
dell'impresa sul mercato, vale a dire il contratto. A ben vedere questa
novita si coglie soprattutto sul piano pubblicistico, nel quale gli strumenti
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tradizionali dell'intervento pubblico nell'economia (si pensi alle concessioni,
agli incentivi finanziari, alle programmazioni, alle imprese pubbliche ecc.)
sono sostituiti o affiancati da nuovi strumenti.

Tra questi ultimi bisogna annoverare quelli di carattere normativo, vale
a dire gli strumenti che consistono in fonti di precetti e regole generali e
astratte provenienti da organismi pubblici, e tramite i quali si cerca di
indirizzare, correggere, disciplinare le scelte dell'impresa.

La complessita dell'economia attuale, la sfiducia verso I'adeguata
possibilita per il Parlamento di rispondere alle esigenze di normazione di
settori economici vecchi e nuovi, ha condotto ad una moltiplicazione dei
centri di produzione normativa e, di conseguenza, allo spostamento della
fonte della legislazione economica dal legislatore ordinario ad organismi
che sono riconducibili all'apparato amministrativo (come, appunto, le
Autorita indipendenti).

Il primo problema, effettivamente nuovo in ambito contrattuale, o
almeno di portata innovativa rispetto al passato, perché non si era ancora
mai presentato con la dimensione e la problematicita attuali, & quello della
individuazione delle forme e dei limiti che la normazione amministrativa
incontra quando disciplina Iattivita di impresa e, per quello che qui ci
interessa, I'attivita contrattuale.

II secondo problema emerge nel momento in cui si studia come e su
quali aspetti del fenomeno contrattuale incide la normativa di origine
amministrativa.

Vedremo fra breve, facendo una panoramica della disciplina dei contratti
di fornitura nel mercato dell’energia elettrica, che ogni aspetto e momento
della disciplina del contratto € interessato dalla normativa dell’Autorita di
regolazione: la fase precontrattuale, la definizione del contenuto e della
forma, la fase dell’'esecuzione del contratto, l'efficacia ecc...

Cio pone in alcuni casi problemi nuovi rispetto al passato, ma che gia in
altri settori si sono presentati all'attenzione degli studiosi e della
giurisprudenza (in relazione ai quali, tuttavia, non € stata ancora
adeguatamente studiata I'eventuale valenza, nel fenomeno, della
distinzione tra la normativa contrattuale di provenienza legislativa e quella
di provenienza amministrativa): € il caso della crescente importanza e
presenza degli obblighi di comportamento precontrattuali, ivi compresi
quelli di informazione, sui quali la letteratura giuridica € ormai copiosa.

Questa intensa produzione eteronoma, pero, ripropone, ma stavolta con
riferimento ad una diversa tipologia di fonti, anche delicate questioni
relative alla disciplina eteronoma del contenuto del contratto gia affrontate
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e risolte in dottrina e giurisprudenza con riguardo all'eteronomia
legislativa: si ripresentano oggi i temi della inserzione automatica di
clausole, della natura delle regole del rapporto privato eterodefinite e delle
conseguenze civilistiche di una tale ingerenza pubblica sulle manifestazioni
di autonomia (come, ad esempio, la possibilita di tener conto di quelle
determinazioni autoritative in sede di applicazione della disciplina
dell'errore, della risoluzione, della rescissione ecc... ).

Lo strumento della definizione autoritativa del contenuto del contratto
gia presente nel nostro ordinamento e nella sistematica codicistica (art.
1339 c.c.). Peraltro, la dimensione assunta dal fenomeno fa di quello
strumento, inserito nel codice del 1942 come mezzo della politica dirigista
dello Stato, uno strumento di regolazione del mercato, destinato, quindi,
ad operare in una realta che si pone in antitesi rispetto a quella dirigista.

Quest'ultima considerazione permette anche di rivalutare lo strumento
del 1339 g, in un certo senso, di riconoscerne la neutralita operativa
rispetto alla forma di azione politica prescelta in campo economico.

Il fatto che tutti questi interventi in materia contrattuale siano
riconducibili all’azione di organismi dei quali ancora oggi € discussa la
natura e la collocazione sistematica e che il piu delle volte operano, lo
vedremo, attraverso una legislazione «per obiettivi», non pud che creare,
naturalmente, perplessita e invitare a rimeditare i termini del rapporto tra
autonomia ed eteronomia, almeno per comprendere fino a che punto il
fine (I'obiettivo della regolazione) giustifichi il mezzo (vale a dire
I'intervento sulla materia contrattuale attraverso il quale il Regolatore
adempie alla propria missione).

Nell'ottica del diritto civile questa nuova riflessione ci fara scoprire un
contratto «regolato», un potere normativo privato inciso e indirizzato
dall’'esterno verso obiettivi pubblicistici.

Il contratto dei privati, insomma, in queste esperienze e regolarmente
«funzionalizzato»'"; & posto in continua connessione dialettica con cid che
sta fuori e trascende la singola esperienza negoziale e linteresse dei
singoli contraenti; € concepito e disciplinato come parte di un piu
complesso sistema (il mercato) del quale I'Autorita ha il compito di
garantire e determinare I'equilibrio.

Quello eteronomo non &€ un momento «eccezionale» della vicenda
contrattuale, come poteva essere nel passato dove gli interventi

" RiccIUTO, Regolazione del mercato e “funzionalizzazione” del contratto, in Studi
in onore di Giuseppe Benedetti, Napoli, 2008, p. 1611 ss.
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autoritativi erano limitati e fortemente circoscritti per presupposti e
condizioni; il momento eteronomo & una condizione tipica, caratterizzante,
del contratto dei mercati regolati.

Anche nell’ottica del diritto della regolazione, poi, il contratto dei privati
(regolato dall’Autorita) assume un proprio ruolo ed una propria funzione:
esso, al pari di altri strumenti, & strumento di regolazione.

La dottrina pubblicistica € da tempo impegnata ad individuare forme e
strumenti della regolazione.

Normalmente, sulla scia degli studi economici, questi vengono
individuati in tre meccanismi giuridici: 'unbilding, il third party access, i
limiti al potere monopolistico.

Ma, accanto a questi, come si vedra, deve ormai anche annoverarsi il
contratto (stipulato dall'impresa con il consumatore o con un’altra
impresa). Quest’ultimo € divenuto un canale privilegiato e un punto di
passaggio necessario per la disciplina volta a strutturare i mercati in senso
concorrenziale e, spesso, anche per orientarli verso assetti il piu possibile
idonei al raggiungimento di utilita sociali, si che in dottrina si € iniziato a
parlare di funzionalizzazione del contratto.

Ma prima di affrontare gli aspetti precedentemente individuati come
interessanti il tema della regolazione amministrativa del mercato e della
disciplina del contratto, & necessario illustrare come la normativa del
mercato dell'energia elettrica proveniente dall’Autorita per I'energia
elettrica e il gas (AEEG) interessi i contratti che vengono stipulati in quei
mercati, in particolare quelli relativi al mercato di fornitura di energia.

La panoramica che verra offerta ci permettera di rispondere ad uno dei
quesiti con cui avevamo chiuso il precedente capitolo, quello relativo al
fatto se la liberalizzazione e I'apertura del mercato alla concorrenza, e la
conseguente regolazione, abbiano come conseguenza l'aumento o
diminuzione, in termini quantitativi, della disciplina eteronoma, e se
comportino anche un mutamento qualitativo della disciplina contrattuale.
Come si vedra nelle pagine che seguono la riposta non pud che essere
affermativa.

Da un lato, infatti, dal confronto tra la disciplina attuale e quella
precedente in tema di contratti di somministrazione di energia elettrica si
evince che il contratto € oggi praticamente tutto disciplinato ab externo,
rimanendo ben poco spazio all’autonomia privata nella definizione del
contenuto dello stesso, oggi definito imperativamente ben oltre la
determinazione della clausola prezzo dell'epoca monopolistica.
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Ma non solo il contenuto, bensi l'intera contrattazione & guidata da
precetti imperativi.

Di piu, I'Autorita € spesso entrata nel merito dell'idoneita dello
strumento di autonomia a raggiungere gli obiettivi di equilibrio dei mercati,
arrivando, quando ha ritenuto lo strumento negoziale «inadeguato», a
sostituire de imperio alle manifestazioni di autonomia cui in altri settori &
demandata la definizione di regole generali dei comportamenti economici e
negoziali, regole eteronome.

La disciplina del contratto non € piu di origine legislativa, ma ¢
contenuta in prevalenza nelle delibere dell’AEEG, la quale si muove ben
oltre i poteri e le competenze che in passato organi amministrativi (come
ad es. il Comitato interministeriale prezzi) avevano sul contratto.

Nel periodo del monopolio il Codice civile rimaneva pur sempre il punto
di riferimento della disciplina del contratto con il quale I'energia elettrica
veniva erogato.

In esso era disciplinato il tipo contrattuale (somministrazione) cui veniva
ricondotta l|'operazione di erogazione dell’energia elettrica da parte
dell’Enel.

Con Il'attuale disciplina amministrativa del contratto di fornitura di
energia elettrica il Codice civile perde centralita.

Tuttavia, nonostante alcune tendenze del Regolatore ad operare in
senso contrario, esso rimane il punto di riferimento necessario per il
Regolatore chiamato a disciplinare i contratti di fornitura: come vedremo,
infatti, quest’ultimo, salvo un’espressa autorizzazione del legislatore, non
puo ritenersi autorizzato a sovvertire, per il raggiungimento delle proprie
finalita istituzionali, i tratti e i caratteri dellistituto contrattuale che
emergono dal Codice civile.
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2.1. Regolazione e contratti dei mercati dell’energia elettrica.

Come ¢ facile immaginare, la liberalizzazione del mercato elettrico ha
inevitabilmente avuto dei riflessi anche sul piano dei rapporti
contrattuali.’?

2 La liberalizzazione del mercato elettrico viene imposta a livello

europeo. Ma vedi anche quanto sostenuto da VETRO, La regolazione pubblica
del mercato elettrico. Sull'ordine giuridico del mercato libero dell’energia, in
Riv. Ital. Dir. pubbl. com., 2003, p. 811 e s. per il quale la previa
liberalizzazione del mercato elettrico € stata una necessita in vista della
privatizzazione dell’Enel e, quindi, dell’'esigenza che al monopolio pubblico
non si sostituisse un monopolio privato. Come si legge nella Relazione
annuale, 1999, p. 27 dell’AUTORITA PER L'ENERGIA ELETTRICA E IL GAS, «la
creazione del mercato interno dell’energia € stata accompagnata da misure
per rafforzare l'integrazione economica e sociale quale la creazione di reti
transeuropee, considerate strumento fondamentale per migliorare la capacita
dei mercati energetici di svilupparsi in modo concorrenziale, per ridurre gli
impatti ambientali ampliando la disponibilita di combustibili poco inquinanti e
per raggiungere un maggior livello di sicurezza degli approvvigionamenti a
livello europeo. Sulla base di queste motivazioni, la Comunita europea ha
stabilito una alcune linee guida per I'apertura delle reti transeuropee ( 7rans-
european Energy Networks) che riguardano essenzialmente le reti per |l
trasporto dell’energia elettrica e del gas». Si ricordera, tuttavia, che proprio
la Corte di Giustizia aveva escluso un diretto contrasto tra le norme del
Trattato e i sistemi monopolistici legali vigenti in alcuni Stati, sicché fu
proprio a livello di normazione secondaria che si diede avvio alla fase delle
liberalizzazioni. Cfr. Corte di Giustizia CE, 27 aprile 1994 causa C-393/92
Comune di Amelo c. Energiebederijf , in Rass. Giur. En. EJ. 1994, 786 ss. ed,
in generale SOTTILI, I/ mercato dell’energia elettrica nella giurisprudenza della
Corte di Giustizia, in Dir. Ue, 1998, p. 927 ss. 1l punto di riferimento del
processo di liberalizzazione ¢ la direttiva n. 96/92/CE del 19 dicembre 1996
(chiamata I Direttiva energia). Essa costituisce una «direttiva-quadro» dal
momento lascia agli Stati, all'interno dei principi generali da essa fissati,
ampie facolta di scelta circa taluni aspetti della regolazione quali, ad
esempio, la possibilita di graduare tramite soglie progressive la possibilita dei
clienti finali di scegliere il proprio fornitore. Come tutti gli interventi della
Comunita europea, anche quello in tema di energia ha come obiettivo quello
di instaurare il mercato interno dell’energia attraverso la predisposizione di
una disciplina minima comune (c.d. armonizzazione minima) che superi per
quanto possibile le diversita strutturali e normative tra gli Stati membri.
L'obiettivo &, naturalmente, quello di instaurare un mercato dell’energia
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E stato scritto che «tale radicale modifica ha comportato che -
contrariamente alla standardizzazione ed istituzionalizzazione della attivita
giuridica caratterizzante il precedente modus operandi del monopolista-
oggi le relazioni economiche fra gli operatori di mercato siano regolate
giuridicamente dai privati che operano nell’esercizio della loro autonomia
contrattuale riconosciuta in via generale dal nostro ordinamento (art. 1322
c.c.)>>.113

L'affermazione € vera se riferita al fatto che il moltiplicarsi delle figure e
dei ruoli degli operatori nel mercato elettrico, ognuno dei quali impegnato
in fasi differenti della filiera e in concorrenza con gli altri per quanto
concerne le offerte contrattuali delle proprie prestazioni, ha fatto emergere
tipi contrattuali sconosciuti all’epoca dell’'unico operatore (che era impresa
verticalmente integrata).

elettrica concorrenziale. Come gia detto, la politica energetica € entrata a
far parte dell’lagenda comunitaria a partire dalla crisi petrolifera, ma solo
dopo il Trattato di Maastricht essa si & tradotta nell'emanazione di atti
vincolanti volti ora a coordinare i vari mercati nazionali, ora a costruire un
mercato comune con la fissazione di precisi obiettivi. Questi ultimi, pero,
sono essenzialmente quelli, generali, della instaurazione e funzionamento del
mercato interno e della concorrenza. Difatti, le politiche energetiche devono
essere realizzate facendo ricorso a strumenti di azione previsti in altri ambiti
materiali, dal momento che, nella materia energetica, il Trattato non ha
previsto alcuna indicazione specifica di principi o obiettivi né, tantomeno,
specifici strumenti di azione, vale a dire precise forme normative o
istituzionali con cui esercitare la competenza in materia di energia. Pertanto,
«le misure comunitarie in campo energetico possono essere assunte solo
facendo uso di poteri d’azione di carattere generale ed orizzontale ovvero di
strumenti previsti per altri ambiti materiali, dei quali il profilo energetico
costituisce una componente»: cosi AICARDI, Energia, in Trattato di diritto
amministrativo europeo, 2007, p. 1010. La direttiva del 1996 non &, pero, il
primo intervento comunitario in materia. In realta i primi interventi della
Comunita sono stati di carattere mirato alla disciplina di singoli aspetti del
mercato dell’energia elettrica, in particolare quello relativo alla trasparenza
dei prezzi ai consumatori finali di energia. Dal canto suo I'Italia, al momento
in cui la direttiva viene emanata, ha gia avviato timide liberalizzazioni di
alcuni segmenti della filiera energetica, in particolare della produzione, ma
non della vendita di elettricita, nonché istituito un’apposita Autorita di
regolazione (l'Autorita per I'energia elettrica e il gas). A proposito cfr. DE
NovA, Liberta e limiti dellimpresa privata nella produzione, nella vendita e
nel vettoriamento dell'energia elettrica, in Riv. Soc., 1994, p. 696 ss
3 EALCIONE, I contratti del mercato elettrico, Roma, 2003, p. 7.
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Ma l'autonomia privata, proprio in ragione della regolazione settoriale
(economica e sociale), soffre di limiti e condizionamenti altrimenti non
pensabili e comunque non verificatisi nella precedente esperienza
economica.

Il sistema elettrico € suddivisibile in quattro segmenti, che costituiscono
altrettanti mercati rilevanti individuati dalla Commissione Europea per
I'analisi delle posizioni concorrenziali nel settore: generazione,
trasmissione, distribuzione, vendita. Per ognuno di essi sono individuabili
tipi contrattuali e problematiche civilistiche differenti.**

4 AUTORITA PER L’ENERGIA ELETTRICA E IL GAS, Relazione annuale, 2001, p.
16. Naturalmente il sistema contrattuale era assai diverso nell’epoca del
monopolio. Quello dell’Enel rappresenta indubbiamente uno dei piu classici
modelli dello Stato interventista nell’'economia in qualita di «operatore». I
problemi si pongono in quest’epoca con riguardo a quella che, oggi, & solo
una fase (quella finale) della filiera energetica, vale a dire la fase di
erogazione dell’energia all'utente. Come abbiamo detto, nel periodo di
monopolio 'ENEL & impresa verticalmente integrata e quindi le fasi della
produzione e del trasporto (ad alta e bassa frequenza) vengono gestite
«internamente» all'impresa monopolistica e non sfociano in autonomi
rapporti contrattuali. Se quindi in passato, per indicare il rapporto tra ente
erogatore dell'energia e utente (o, piu generalmente, “destinatario”
dell’erogazione di energia), poteva quasi indifferentemente farsi riferimento
al «rapporto di fornitura», o al «rapporto di somministrazione», o al
«rapporto di distribuzione» o, ancora, al «rapporto di utenza», oggi queste
figure dovrebbero assumere caratteri propri e non interamente riconducibili
alle altre, ma non sempre in dottrina ed in giurisprudenza si € attenti a tale
distinzione. In base al disposto dell’'art. 3 comma 11 legge del 1962, «gli atti
eseguiti dall'ente», vale a dire dall’Enel «sono disciplinati dalle leggi di diritto
privato; saranno previsti controlli amministrativi sull'attivita dell'ente al fine
di garantire il regolare ed efficiente svolgimento delle sue funzioni». In
quegli anni, comunque, nel settore dell’energia, il fatto che la prestazione e
fornita da un soggetto pubblico non crea gli stessi problemi in ordine alla
qualificazione in termini privatistici del rapporto e della relativa fonte che
conoscono altri settori. A differenza di quanto accade, ad esempio, nel
settore della telefonia, il rapporto relativo alla fornitura di energia elettrica &
da sempre qualificato come originato da un contratto di diritto privato (cfr.
ORICCHIO, La somministrazione di energia elettrica, 2002 pp. 18 e 19, il quale
motiva siffatta tendenza esegetica con il fatto che in Italia I'elettrificazione fu
fenomeno che nacque in un contesto di libera iniziativa e, quindi, si mosse
inizialmente nell’alveo dei rapporti di diritto privato; in giurisprudenza Cass. 6
luglio 1990, n. 7159 in Foro it.,1991 pp. 382 ss.).
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Caratteristica del sistema elettrico & che I'energia prodotta dalle imprese
di generazione tramite i vari impianti dislocati nel territorio, &
complessivamente immessa nella rete di trasmissione in punti della stessa
chiamati «punti di immissione».

L'energia viene cosi trasportata lungo la rete verso un «punto di
prelievo», vale a dire un punto della rete nel quale viene prelevata dal
consumatore finale.

Nel corso di questo tragitto I'energia passa dalla rete di trasmissione
nazionale, nella quale il trasporto avviene ad alta e ad altissima tensione,
in reti piu periferiche (le reti di distribuzione), nelle quali I'energia viaggia a
media e bassa tensione (e per Iimmissione nelle quali &€ necessaria la
trasformazione della tensione dell’energia). Ne deriva che non & possibile
ricondurre |'energia prelevata dai clienti finali a quella prodotta dai singoli
produttori; detto in altri termini, I'energia, una volta immessa nella rete ¢,
come & stato scritto, «non tracciabile»'*® o, pitl semplicemente, & un bene
generico.

Piu precisamente, |'attivita di generazione di energia elettrica consiste
nella trasformazione in energia elettrica di materie quali gas e olio
combustibile o nello sfruttamento delle fonti energetiche naturali quali
I'acqua o i raggi del sole.

L'attivita di trasporto nella rete si distingue in trasmissione (il trasporto
ad alta tensione fino alle reti di distribuzione) e distribuzione (il trasporto
dell'energia e la sua trasformazione a bassa tensione fino ai punti di
prelievo del consumatore finale).

La fase della vendita di energia comprende non solo I'aspetto relativo
alla erogazione del bene, ma ogni altro servizio accessorio, ivi compreso
I'allacciamento alla rete, la manutenzione degli allacci, la fatturazione dei
consumi.

11> GripPO e MANCA, Manuale breve di diritto dell’energia, Padova, 2008,
p. 168. Il tema della natura dell’energia, della possibilita di parlare di essa
come di un come bene giuridico e, di conseguenza, della qualificazione
tipologica del contratto relativo alla cessione di energia & stato sovente
affrontato anche in passato. Sappiamo, infatti, che all‘inizio del secolo scorso
si dibatteva sulla natura dell’energia. La configurabilita dell’energia come
«cosa», oggi pacifica ai sensi dellart. 814 c.c. (e gia prima, in base
all'art.624 comma 2 c.p.), inizialmente si scontrava con |’ apparente
«impalpabilita» materiale della stessa, tanto che ne fu addirittura proposta
la rappresentazione in termini di bene immateriale. In argomento LANDI, [/
contratto di somministrazione di energia elettrica, Padova, 1987.
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Come abbiamo gia detto poc’anzi, per ognuna di queste quattro fasi
oggi si contano tanti tipi contrattuali e altrettante forme di disciplina delle
contrattazioni.!*®

116 Nel diverso contesto storico del monopolio in cui, invece, il soggetto
imprenditore € ente pubblico e nel quale I'erogazione del pubblico servizio
diventa fenomeno economico di massa, i problemi di rilevanza civilistica sono
fondamentalmente quattro. Il primo, il pit antico, ha riguardo alla stessa
possibilita di configurare I'energia come «cosa» (cfr. nota precedente). I
secondo ha avuto ad oggetto la ricostruzione del tipo del contratto di
fornitura di energia e il fenomeno della predisposizione del contenuto tramite
condizioni unilaterali e generali. Il terzo e quarto sono i temi dell’obbligo a
contrarre del monopolista e dell’esecuzione del contratto. Oggi il contratto di
erogazione o fornitura di energia elettrica viene considerato un contratto di
somministrazione sia dalla dottrina maggioritaria che dalla giurisprudenza
(cfr. Cass. 9 luglio 1968 n. 2359, in Rass. Giur. En. El. 1969, p. 19 ss.). In
passato, per0, sono state proposte soluzioni alternative quali quella di
appalto di servizi (il che presupponeva l'idea che la prestazione di energia
costituisse pil un fare che un dare una determinata «cosa»: Cass. Roma, 14
maggio 1901, in Foro it.,, 1, p. 901 ss.); di vendita a consegne ripartite (che
presupponeva il trasferimento immediato della proprieta dell'intera energia
acquistata) o di contratto atipico (soluzione che si poneva come alternativa
rispetto alle obiezioni mosse alla qualificazione secondo i due tipi
precedenti). Per una rassegna degli orientamenti ORICCHIO, La
somministrazione di energia elettrica, 2002, p. 23 ss. Con il tempo, tuttavia,
la definizione di contratto di somministrazione di cui all’art. 1559 c.c., per cui
esso € «il contratto con il quale una parte si obbliga, verso corrispettivo di un
prezzo, a eseguire, a favore dell'altra, prestazioni periodiche o continuative di
cose», pare essere quella pil rispondente alle caratteristiche del rapporto
instaurato dall’Enel con i propri utenti. All'interno del tipo, vengono presto
individuati vari sottotipi a seconda degli usi dell’energia ceduta (ad es. uso
domestico, agricolo ecc.). In particolare, la somministrazione di energia
elettrica & fatta rientrare nella somministrazione c.d. «per consumo», nella
quale la alienazione periodica e continuativa del bene avviene in base al
bisogno del somministrato. Da tale inquadramento consegue presto l'idea
dell’applicabilita della disciplina generale del contratto di somministrazione a
quello di fornitura di energia elettrica: la forma libera; la qualifica di
imprenditore di una delle parti; la possibilita di apporre termini finali al
contratto di durata; la possibilita di far ricorso per la quantificazione della
prestazione dovuta, in mancanza di una determinazione pattizia o di una
previsione nelle condizioni generali, al criterio del «normale fabbisogno» del
somministrato (art. 1560 c.c.). La situazione di monopolio legale rende
rilevante, infine, l'applicabilita dell’art. 2797 c.c. In merito all'obbligo a
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Ebbene, solo la fase iniziale (produzione) e quella finale (vendita) sono
state aperte alla concorrenza, con la conseguenza che oggi esistono piu
produttori di energia elettrica e piu venditori di essa (produttori e
grossisti). 1’

contrarre dell’'Enel dottrina e giurisprudenza sono impegnate, in quegli anni,
allora, a definire forme e condizioni per l'operativita di un tale limite
alllautonomia contrattuale del monopolista legale. II c.d. «diritto al
contratto» dell’utente viene cosi bilanciato, nell’interpretazione dell’art. 2797
c.c affermatasi come prevalente (e non solo in questo campo), con altri
interessi pubblici o connessi alla natura imprenditoriale dell’attivita esercitata
dall’ente pubblico. Quarto ed ultimo problema specifico di ordine civilistico, in
quell’epoca, riguarda la fase di esecuzione del contratto di somministrazione,
le cui problematiche vengono risolte attraverso il ricorso ai principi e alle
regole civilistiche generali in tema di contratti di durata a prestazioni
corrispettive. La fase precontrattuale, come & noto, non riceve in questi anni
altra disciplina se non quella rimessa alla pattuizione delle parti e alle regole
ricavabili dal principio di buona fede. All'esito delle analisi di questi aspetti
brevemente illustrati della contrattazione in materia energetica e del
correlativo atteggiamento dello Stato, diretto imprenditore, alla dottrina del
tempo non rimane che chiedersi quale sia l'autonomia contrattuale
dell’'utente nell'ambito del servizio pubblico di erogazione di energia elettrica.
Ed infatti, salvo la predeterminazione del prezzo e l'imposizione dell’obbligo a
contrarre (entrambi aspetti per i quali, in verita, gia le trattazioni di carattere
generale forniscono in quegli anni spiegazioni per una composizione
compatibile di tali istituti con il principio di autonomia), l'impresa elettrica
(pubblica e monopolista) & sostanzialmente libera di articolare tutta la
propria attivita contrattuale e lo stesso contenuto del contratto nelle forme
ritenute pil adeguate. Ad ogni modo, anche quella forma di liberta
dell’'utente esercitata nel solo momento dell'adesione, permette di
riconoscere esistente anche in capo allo stesso una situazione di autonomia
privata (l'adesione, appunto o, detto altrimenti, I’an del contratto), sebbene
distante dalla classica ed aprioristica formulazione di essa in termini di piena
liberta di volere.

17 va ricordato perd che, proprio al fine di garantire la concorrenza e la
pluralita di produttori, a nessun soggetto & consentito produrre o importare,
direttamente o indirettamente, piu del 50 % del totale dell’energia elettrica
prodotta o importata in Italia. Vedremo, poi, come il sistema dell’Acquirente
Unico e il ruolo a questo assegnato nel fenomeno delle contrattazioni abbia
consentito di realizzare la concorrenza tra produttori (fase iniziale della
filiera), anche in costanza di un mercato finale non concorrenziale (il mercato
vincolato). Proprieta e contratto si confermano, in questi esempi appena
citati, strumenti per la strutturazione dei mercati. Dobbiamo ricordare, in
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In questa sede ci si concentrera sulla fase finale della filiera e, dunque,
sulla disciplina dell'attivita di fornitura di energia e sui relativi contratti.

Naturalmente, I'attuale strutturazione del mercato dell’elettricita fa si
che il cliente che stipula un contratto sul mercato libero debba anche
concludere un contratto di trasmissione e distribuzione e il contratto di
dispacciamento.!*® A tali fini egli pud stipulare un contratto di mandato con

questa sede, che la liberalizzazione comunitaria del settore energetico (e
corrispondentemente quella italiana) & graduale ed avviene per fasi, anche in
considerazione delle peculiarita di questo mercato, caratterizzato da due
elementi di difficile «gestione» in un contesto di concorrenzialita: la natura di
servizio pubblico e la presenza di un monopolio naturale nella gestione delle
reti di trasmissione e distribuzione. In Italia la liberalizzazione del mercato
dell’energia elettrica viene cosi avviata effettivamente, ma parzialmente, con
il d.l. 79 del 1999 (c.d. Decreto Bersani), attuativo della direttiva 96/92 Ce.
L'AEEG accoglie con favore il provvedimento: «il decreto favorisce il graduale
affermarsi dei tre fondamentali fattori che possono permettere ai servizi a
rete di funzionare secondo meccanismi realmente competitivi: la numerosita
degli operatori nell’offerta e nella domanda, I'accesso alla rete, I'esistenza di
controlli» (AUTORITA PER L'ENERGIA ELETTRICA E IL GAS, Relazione annuale, 1999,
p. 10). Il decreto si inserisce in un contesto in cui, in virtl di previsioni
estremamente generiche, gia sono stati dettati i principi fondamentali del
mercato elettrico come servizio di pubblica utilita ed & stata istituita I’Autorita
per I'energia elettrica e il gas, organismo cui & stato attribuito dalla I. 481 del
1994 il compito di «regolare» questo particolare mercato. In relazione ai
mercati dell’energia elettrica, I'art. 1 del citato decreto 79 del 1999 stabilisce
che «le attivita' di produzione, importazione, esportazione, acquisto e vendita
di energia elettrica sono libere nel rispetto degli obblighi di servizio pubblico
contenuti nelle disposizioni del presente decreto. Le attivita' di trasmissione e
dispacciamento sono riservate allo Stato ed attribuite in concessione al
gestore della rete di trasmissione nazionale di cui all'articolo 3. L'attivita' di
distribuzione dell'energia elettrica e' svolta in regime di concessione rilasciata
dal Ministro dell'industria, del commercio e dell'artigianato».

18 per quanto riguarda la vendita di energia elettrica ad opera dei
distributori, si deve ricordare che alle imprese di distribuzione le cui reti
alimentano piu di 100.000 clienti finali, a partire dal 1 luglio 2007, e quindi
dalla piena liberalizzazione del mercato della vendita di energia, & stato
imposto che I'attivita di vendita debba essere effettuata in regime di
separazione societaria rispetto all’attivita di distribuzione. La misura € un
tipico intervento di regolazione pro-concorrenziale che ha avuto lo scopo di
evitare che i distributori godessero di posizioni di rendita privilegiata in virtu
del fatto che erano gli unici soggetti con i quali i clienti vincolati erano
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il proprio nuovo fornitore: anzi, nelle condizioni generali dei contratti di
fornitura, il cliente rilascia al venditore apposito mandato senza procura
per la stipula dei contratti propri delle altre fasi della filiera necessari
perché possa materialmente realizzarsi la fornitura.'*°

Nel paragrafo che segue cercheremo di esporre con ordine alcuni dei
principali interventi dell’Autorita in relazione ai contratti di vendita di
energia elettrica nel mercato libero e in quello vincolato, vale a dire nelle
due articolazioni del mercato della fornitura dell’energia all'utente prima
della completa liberalizzazione del luglio del 2007.

2.2. Il mercato libero e il mercato vincolato.

Inizialmente la fase finale della filiera, quella relativa alla fornitura di
elettricita, infatti, trova sbocco in due diverse tipologie di mercati: I'una
liberalizzata (il mercato libero); I'altra non ancora aperta alla concorrenza
(il mercato vincolato). Vedremo oltre come tale liberalizzazione «a due
stadi», suggerita dalla stessa direttiva, abbia inciso sulla disciplina
contrattuale in relazione ai due diversi mercati della produzione e della
vendita-fornitura. Per il momento ci limiteremo ad illustrare il peculiare
meccanismo di conclusione dei relativi contratti e la tipologia dei rispettivi
mercati, anticipando che esso &€ ormai superato in virtu della piena
liberalizzazione del mercato. Quel meccanismo, tuttavia, rimane esemplare
per quanto riguarda la stretta corrispondenza tra struttura del mercato e
diritto dei contratti.

legittimati a contrarre. Cfr. Art. 1 d.l. n. 73 del 2007, convertito con
modificazioni ad opera della |. n. 125 del 2007.

19 Cfr. art. 4 Condizioni generali Enel «mandato alla connessione. Le
richieste di esecuzione di prestazioni relative a servizi inerenti la connessione
dei Siti alla rete elettrica di cui alla delibera 333/07 dell’AEEG e successive
modifiche ed integrazioni, in conformita a quanto previsto dalla delibera
medesima, dovranno essere inoltrate al distributore competente tramite il
Fornitore, che operera in qualita di mandatario. Tali richieste configurano un
mandato per lo svolgimento di quanto necessario all’attivazione dei punti di
prelievo e alla gestione della connessione degli stessi, per il quale fermo
restando la somministrazione dei mezzi necessari per |'esecuzione del
mandato e per I'adempimento delle obbligazioni che a tal fine il Fornitore
contrarra in proprio nome ai sensi e per gli effetti di quanto previsto all’art.
1719 c.c. [...]».
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Nei primi anni successivi all'emanazione del Decreto n. 79, invece, si
deve ancora distinguere tra mercato vincolato e mercato libero per
individuare come e con chi € possibile concludere un «contratto di
fornitura» di energia elettrica.

Il segmento «a valle» della filiera, vale a dire quello della vendita
dell’energia (indipendentemente dall'uso che di essa, poi, |'acquirente
fara), fa riferimento al concetto di «fornitura».

Il riferimento ai «contratti di fornitura» di energia elettrica, nella I
Direttiva & generico e tale rimane nella legislazione interna che ad essa €
seguita. Come emerge dall’art. 2 n. 16) della direttiva, per fornitura si
intende «la consegna e/o la vendita di energia elettrica ai clienti». In altre
parole, coerentemente con lo spirito di armonizzazione delle varie
discipline nazionali, in relazione alla fornitura di energia la direttiva non fa
riferimento ad un tipo contrattuale ben preciso (come quello di
somministrazione della nostra tradizione), ma ad un’operazione economica
individuata con riferimento oggettivo alla attivita economica effettuata (in
questo senso deve intendersi il riferimento alla «vendita», cui pud
accompagnarsi, o restare distinta, I'attivita di «consegna») e alla «natura»
economica della parte contrattuale. In via teorica, quindi, in questa
definizione potrebbero rientrare diversi tipi contrattuali della nostra
esperienza giuridica (dalla compravendita alla somministrazione).*?°

120 Nella legge di recepimento, invece, pare che ci sia una distinzione tra
fornitura e vendita di energia elettrica. Cfr., ad es., art. 14 d. l.vo 79 del
1999: «dalla data di entrata in vigore del presente decreto hanno diritto alla
qualifica di clienti idonei: [...] gli acquirenti grossisti, limitatamente
all'energia consumata da clienti idonei con cui hanno stipulato contratti di
vendita, i soggetti cui e' conferita da altri Stati la capacita giuridica di
concludere contratti di acquisto o fornitura di energia elettrica scegliendo il
venditore o il distributore, limitatamente all'energia consumata al di fuori del
territorio nazionale» [il corsivo & nostro]. Ma tale distinzione & solo
apparente, dato che poi vendita e fornitura sono spesso utilizzati come
sinonimi dalla normativa di settore e la legge si riferisce ad esse in modo
fungibile: cfr. ad esempio la Delibera AEeG n. 105/06 (Codice della vendita di
energia elettrica). Lo stesso d. l.vo n. 79 del 1999, ad esempio, prevede che
I’Acquirente unico «stipula i contratti di fornitura, anche di lungo termine,
con procedure di acquisto trasparenti e non discriminatorie». Deve ritenersi,
quindi, che i termini «vendita» e «fornitura» non indichino le prestazioni
giuridiche che individuano tipologicamente il contratto. Il problema non é
stato in alcun modo affrontato in dottrina. Né, stranamente, si rinvengono
studi relativi a eventuali incidenze, effettive o teoriche, della liberalizzazione
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Da un punto di vista soggettivo «clienti» sono tutti coloro che
acquistano o ricevono in consegna energia elettrica. Per questo non sono
clienti coloro che la producono; tuttavia, a seconda dell'operazione
concreta, ogni soggetto che sia riconoscibile come utilizzatore di energia
qualificabile come cliente in relazione ad operazioni economiche che
abbiano ad oggetto tale bene: «infatti qualsiasi soggetto ha consumi propri
di energia e in quanto tale & un utilizzatore finale».*!

Nell'originario impianto del Decreto n. 79, a seconda della tipologia di
cliente, il contratto di fornitura va a costituire un «mercato» di fornitura
piuttosto che un altro. I due mercati sono caratterizzati da un diverso
grado di liberalizzazione, cui corrispondono una disciplina organizzativa del
mercato, una disciplina contrattuale e una disciplina dei poteri dell’Autorita
per I'energia elettrica e il gas nettamente distinte.'*?

Il cliente (parte contrattuale), dunque, e la sua capacita negoziale ¢ il
criterio utilizzato per differenziare tempi, modi e condizioni di
liberalizzazione dei mercati e di disciplina dei contratti.'*®

I «clienti» sono, cosi, distinti in «idonep> alla contrattazione e in «non
idonep in relazione ad una valutazione «presunta» della loro capacita ad
opera del legislatore nazionale.

del segmento finale della vendita di energia, in relazione a quel contratto
che, un tempo, quando il medesimo soggetto monopolista si impegnava a
produrre, vendere e consegnare l'energia, veniva qualificato come contratto
di «<somministrazione di energia elettrica».

121 FALCIONE, I contratti del mercato elettrico, Roma, 2003, p. 14.

12 |a direttiva, peraltro, si preoccupava di precisare che : «Le due
modalita di accesso alle reti [...] devono produrre risultati economici
equivalenti e, pertanto, un livello di apertura dei mercati e un grado di
accesso ai mercati dell'energia elettrica direttamente comparabili».

2 E’ interessante notare come I'art. 19 della direttiva europea del 1996
espressamente qualificava una tale capacita addirittura come capacita
giuridica: «gli Stati membri indicano i clienti che [...] hanno la capacita
giuridica di concludere contratti di fornitura di energia elettrica, a norma
degli articoli 17 e 18 [..]». Il riferimento a tale natura della capacita &
venuto meno nella legislazione interna di recepimento ove si fa riferimento al
concetto di «legittimazione» (cfr. art. 2 comma 7 ove la definizione di cliente
vincolato: «cliente vincolato €' il cliente finale che, non rientrando nella
categoria dei clienti idonei, e' legittimato a stipulare contratti di fornitura
esclusivamente con il distributore che esercita il servizio nell'area territoriale
dove €' localizzata I'utenza»).
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Secondo il disposto dell’art. 2 della direttiva 96/92 (art. 2 comma 3 d.
l.vo 79 del 1999), sono «clienti», quindi parti del contratto di fornitura di
energia, gli acquirenti grossisti o i clienti finali di energia elettrica e le
societa di distribuzione. ***

La differenza in ordine all'appartenenza di un contratto di fornitura al
mercato libero o a quello vincolato la fanno, in realta, solo i «clienti finali»,
perché grossisti (anche persone fisiche) e distributori sono ex /ege
considerati idonei.'® Pertanto, anche se solo in linea teorica, la maggior
parte dei contratti di fornitura riguarda, in questi primi anni di
liberalizzazione, i contratti stipulati dai «clienti idonei.**® Questi ultimi
sono, in conclusione, sia i grossisti che i distributori, sia quei clienti finali
(cioé gli utenti di energia esclusivamente per uso proprio) che superano
determinate soglie di consumo determinate dal decreto.'?’

Il decreto Bersani prevede le soglie di consumo che fanno di un dato
cliente finale un cliente «idoneo» o0 «vincolato», prevedendo un
progressivo spostamento di questi ultimi nella prima categoria mediante un
altrettanto progressivo abbassamento dei consumi utili a qualificare
«idoneo» un cliente. Un tale meccanismo € funzionale ad una progressiva
piena liberalizzazione del mercato di fornitura dell’energia elettrica: il

2% In particolare: «grossista» & qualsiasi persona fisica o giuridica, la cui
esistenza sia riconosciuta dagli Stati membri, che acquista e vende energia
elettrica e che non svolge funzioni di trasmissione, generazione o
distribuzione all'interno o all'esterno della rete in cui € stabilita; «cliente
finale» & colui che acquista energia elettrica per uso proprio (il decreto
Bersani ha opportunamente meglio chiarito che tale & sia la persona fisica
che giuridica che acquista energia elettrica esclusivamente per uso proprio);
- mentre distributori sono (tutt’oggi) coloro che provvedono al trasporto di
energia elettrica su reti di distribuzione (quelle, cioé, a media e a bassa
tensione) per le consegne ai clienti.

12 Cfr. art. 2 n. 7. D.vo 79 /1999 e art. 14.

1% Nella realtd economica, invece, la maggior parte dei contratti erano
quelli stipulati dai clienti vincolati, che, sostanzialmente, erano gli utenti
domestici.

2711 d. l.vo 79 del 1999, art. 2 comma 6 definisce «cliente idoneo» la
persona fisica o giuridica che ha la capacita’, per effetto dello stesso decreto,
di stipulare contratti di fornitura con qualsiasi produttore, distributore o
grossista, sia in Italia che all'estero.
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numero dei contratti di fornitura «vincolati» si riduce progressivamente a
vantaggio di quello dei contratti di fornitura «liberi».!?®

Il «mercato /ibero» & individuato dalla direttiva 96/92 CE nel mercato
ove si realizzano attivita di consegna o vendita di energia (fornitura) ai
clienti «idonei». La legge consente loro di stipulare contratti di fornitura
con chiungue e, inizialmente, a scelta, anche con una figura, I'’Acquirente
unico, tipica della contrattazione del mercato non libero (o vincolato).*?
In quest'ultima ipotesi si applica anche ad essi la tariffa -non negoziata-
nazionale.

128 Cfr. art. 14 d.lvo n. 79 del 1999: «1. Dalla data di entrata in vigore
del presente decreto hanno diritto alla qualifica di clienti idonei: a. i
distributori, limitatamente all'energia elettrica destinata a clienti idonei
connessi alla propria rete; b. gli acquirenti grossisti, limitatamente all'energia
consumata da clienti idonei con cui hanno stipulato contratti di vendita; c. i
soggetti cui e' conferita da altri Stati la capacita' giuridica di concludere
contratti di acquisto o fornitura di energia elettrica scegliendo il venditore o il
distributore, limitatamente all'energia consumata al di fuori del territorio
nazionale [...]. 2. [...] hanno altresi' diritto alla qualifica di clienti idonei [...]:
a. ogni cliente finale il cui consumo [...] sia risultato, nell'anno precedente,
superiore a 30 GWh; b. le imprese costituite in forma societaria, i gruppi di
imprese [...] il cui consumo sia risultato nell'anno precedente, anche come
somma dei consumi dei singoli componenti la persona giuridica interessata,
superiore a 30 GWh, [...]. 3. A decorrere dal 1 gennaio 2000 hanno diritto
alla qualifica di clienti idonei: a. i soggetti di cui al comma 2, lettera a),
aventi consumi non inferiori a 20 GWh; b. i soggetti di cui al comma 2,
lettera b), aventi consumi non inferiori a 20 GWh, [...]. 4. A decorrere dal 1
gennaio 2002 hanno diritto alla qualifica di clienti idonei: a. i soggetti [...]
aventi consumi non inferiori @ 9 GWh; b. i soggetti di cui al comma 2, lettera
b), aventi consumi non inferiori a 9 GWh, [...]; c. ogni cliente finale il cui
consumo sia risultato nell'anno precedente superiore a 1 GWh in ciascun
punto di misura considerato e superiore a 40 GWh come somma dei suddetti
punti di misura [...] 5. [...] i clienti idonei autocertificano all'Autorita' per
I'energia elettrica e il gas la propria qualifica per I'anno 1999. La medesima
Autorita' entro novanta giorni dalla data di entrata in vigore del presente
decreto, stabilisce con proprio provvedimento le modalita' per riconoscere e
verificare la qualifica di clienti idonei degli aventi diritto».

129 Cfr. infra in questo paragrafo. Una tale possibilita & stata perd
concessa solo per un massimo di due anni, al fine di garantire la graduale
apertura del mercato, dopo di che i clienti idonei sono stati obbligati a
rivolgersi al mercato libero.
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All'indomani dell'emanazione del Decreto n. 79, il «mercato vincolato»
comprende le transazioni commerciali di fornitura dell'energia a clienti
(finali) privi (rectius: privati) della capacita generale di stipulare contratti di
fornitura e, percio, bisognosi di essere tutelati tramite meccanismi che, da
un lato garantiscano la concorrenza delle attivita di produzione, dall'altro
I'accesso al bene a standard minimi di qualita e ad un prezzo ragionevole.

In base all'art. 2 comma 7 del d.lvo 79 del 1999 il cliente vincolato €&,
infatti, «legittimato a stipulare contratti di fornitura esclusivamente con il
distributore che esercita il servizio nell'area territoriale dove & localizzata
I'utenza».

Per la garanzia di questa particolare categoria di clienti viene
predisposta un‘apposita struttura istituzionale del mercato elettrico che sia
anche strumento di garanzia, ma soprattutto di promozione, della struttura
concorrenziale del mercato della produzione di energia elettrica.

Questa particolare fascia di utenti viene limitata nella propria capacita
contrattuale e quindi nella possibilita di determinare I'andamento del
mercato attraverso le proprie scelte economiche. Riferendo quanto appena
detto al principio di autonomia privata, quest'ultimo € limitato, dalla legge,
in relazione alla liberta di scegliere il proprio contraente. Cid nonostante la
«simulazione» delle «scelte» economiche di quegli utenti e affidata ad un
apposito organismo (I’Acquirente Unico) cui € ex /ege attribuita una
particolare legittimazione contrattuale utile a soddisfare,
contemporaneamente, gli interessi dell’'utenza vincolata e la concorrenza
tra i produttori (il mercato della produzione, infatti & stato subito
interamente liberalizzato).'*°

130 per comprendere in che modo questo soggetto sia chiamato a tutelare
contemporaneamente posizioni contrattuali e struttura concorrenziale del mercato
della produzione di elettricita, € opportuno soffermarsi brevemente sulla struttura
istituzionale del mercato elettrico allindomani del Decreto n. 79. Dal punto di
vista organizzativo e istituzionale, per quanto concerne il «ritiro» del pubblico
dalla gestione diretta del mercato (fatto che, come abbiamo visto nel primo
capitolo sovente accompagna il processo di liberalizzazione e, quindi di
regolazione) vanno segnalati due fenomeni. Il primo & quello relativo alla
privatizzazione dell’'Enel, /incumbent, vale a dire I'ex monopolista detentore
di una posizione dominante nel mercato (d.l. n. 333 dell’ll luglio 1992
convertito con legge n. 359 del 1992). Il secondo quello della creazione di
autonomi organismi di diritto privato costituiti come s.p.a. ma esercenti
funzioni pubbliche (in senso ampio riconducibili alla regolazione); questi
organismi hanno una serie di poteri, anche normativi, di indirizzo e
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Ma listituzione centrale nella regolazione del mercato dell’energia
elettrica, quella che incide maggiormente sul sistema delle contrattazioni e
che, conformemente ai suoi compiti regolatori, si ritiene chiamata a
«simulare» le scelte di autonomia dei privati contraenti, & I'Autorita per
I'energia elettrica e il gas.™

condizionamento di condotte e attivita di impresa delle imprese esercenti
servizi di elettricita. Questi soggetti assumono in parte compiti che in
precedenza appartenevano all’AEEG. Essi sono: II GRTN, vale a dire il
Gestore della Rete di Trasmissione Nazionale dell’Elettricita (ora, dal 1
ottobre 2006 GSE, Gestore dei servizi elettrici); Il GME, ossia il Gestore del
Mercato Elettrico; L'AU, I'«Acquirente unico». Nell'originario impianto del d.lvo
n. 79 del 1999 Acquirente Unico, societa appositamente costituita e partecipata dal
GRTN, aveva il compito di stipulare e gestire contratti di fornitura al fine di
garantire ai clienti vincolati la disponibilita della capacita produttiva di energia
elettrica necessaria e la fornitura di energia elettrica in condizioni di continuita,
sicurezza ed efficienza del servizio nonché di parita' del trattamento, anche
tariffario (art. 4 d.lvo n. 79 del 1999). Nel 2004 (d.m. Ministero delle attivita
produttive del 19 dicembre 2003) Acquirente Unico € subentrata a Enel s. p.a. con
il ruolo di garante nella fornitura di energia elettrica al mercato vincolato. Per
adempiere alle funzione assegnatale dal Decreto Bersani «l'acquirente unico,
sulla base di direttive dell'Autorita' per I'energia elettrica e il gas, stipula
contratti di vendita con i distributori elettrici a condizioni non discriminatorie,
anche al fine di consentire I'applicazione della tariffa unica ai clienti vincolati,
nel contempo assicurando I'equilibrio del proprio bilancio» (art. 4 comma 6
d.lvo. n. 79/1999). Insomma, secondo il paradigma del d.lvo n. 79,
Acquirente unico & deputato ad acquistare I'energia dai produttori: esso &
chiamato, quindi, a stipulare con i produttori, ponendoli in condizione di
concorrenzialita, contratti di fornitura. Sulla base delle direttive dell’AEEG,
poi, & deputato a stipulare contratti di fornitura con i distributori elettrici i
quali, a loro volta, stipulano contratti di fornitura con i clienti finali vincolati.
Questo meccanismo fa perno sullistituzione di un soggetto (Acquirente
unico) con il compito di acquistare, a livello accentrato e alle condizioni piu
favorevoli del mercato, tutta I'energia che si stima necessaria a soddisfare la
domanda dell'utenza «piu debole». L'energia cosi acquistata viene ceduta ai
distributori con contratti di fornitura stipulati sulla base delle Direttive
dell’AEEG che consentano l'applicazione di condizioni non discriminatorie e
della tariffa unica (prevista dall’art. 1 comma 7 d.lvo n. 79 del 1999).

B! Rinviamo al precedente capitolo per quanto riguarda le teorie sulla
regolazione come «simulazione» delle scelte private.
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Le sue deliberazioni incidono su tutti gli altri aspetti della liberta
contrattuale: sulla liberta di scegliere se concludere il contratto o sulla
liberta di determinare il contenuto. Essa, in generale, in un quadro
legislativo di definizione dei suoi poteri assai articolato e variegato, incide
(pit 0 meno legittimamente) su ogni aspetto della contrattazione privata,
dalla definizione del modo della conduzione dei rapporti precedenti la
conclusione del negozio, alla determinazione dell’efficacia vincolante del
contratto. Tali interventi in materia contrattuale sono tutti ricondotti (e
giustificati) con esigenze di realizzare le condizioni di un mercato
concorrenziale.

Questa istituzione, per la verita, assomma in sé compiti di regolazione
del mercato e di tutela dell'utenza (sia di quella vincolata che di quella del
mercato libero).**

132 Con la delibera n. 70/97, I'Autorita da’ attuazione all’art. 3, comma 5,
della legge istitutiva n. 481/95 in materia di aggiornamento delle tariffe in
relazione ai costi variabili di combustibile. E’ questo il piu rilevante atto prima
di quelli attraverso i quali essa ha operato per l'attuazione del Decreto
Bersani. E’ per0 quest’ultimo provvedimento normativo che ha imposto
I'introduzione dei tre strumenti di regolazione caratterizzanti i servizi
infrastrutturali e tipicamente utili a costruire il carattere concorrenziale dei
relativi mercati. Questi strumenti costituiscono cid che ¢ stato individuato
come il «nucleo stabile della regolazione pro-competitiva». BRUTI LIBERATI, La
regolazione pro-concorrenziale dei servizi pubblici a rete. Il caso dell'energia
elettrica e del gas naturale, Milano, 2006, p. 10. Essi sono tipicamente
orientati a garantire le condizioni di competitivita dell'impresa e consistono
in: a- Direttive rivolte ad introdurre forme di separazioni (c.d. wnbilding) di
vari aspetti che riguardano costituzione o bilancio o amministrazione dei
soggetti che operano nei vari segmenti del mercato elettrico. Scopo di queste
misure & quello di impedire sussidi incrociati tra attivita liberalizzate e attivita
non liberalizzate della stessa filiera economica ed anche quello di garantire
I'imparzialita di soggetti che gestiscono le infrastrutture essenziali per
I'erogazione dei servizi. L'AEEG ha emanato varie direttive relative alla
separazione contabile e amministrativa per i soggetti che operano nel
settore dell’energia elettrica (delibera dell'll maggio 1999, n. 61,
successivamente modificata e integrata con la delibera 5 dicembre 2001, n.
310). b- Direttive dirette a garantire tutte le imprese che intendono operare
in un dato mercato di poter accedere alle infrastrutture necessarie in
proprieta di altri (c.d. third party access). Cid rappresenta il presupposto
fondamentale per I'aumento della offerta e, quindi per la realizzazione della
competitivita nel mercato. c- Direttive volte a eliminare o, quanto meno,
ridurre e contenere, la posizione dominante degli ex monopolisti. Ad
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Contrariamente a quanto si possa pensare proponendo un’‘automatica
connessione biunivoca tra liberalizzazione e autonomia contrattuale,
I’Autorita & stata chiamata a disciplinare, o ha comunque disciplinato, sia i
contratti del mercato non liberalizzato che quelli del mercato liberalizzato.
D’altra parte, con riferimento ai contratti del mercato libero, la possibilita,
per l'utente, di scegliere il proprio contraente, si accompagna con
un‘incisiva determinazione del contenuto del contratto ad opera
dell’Autorita. L'art. 6 del D.lvo n. 79 del 1999, infatti, demanda all’Autorita’
per I'energia elettrica e il gas, il compito di stabilire, «con riferimento ai
contratti con i clienti idonei, le clausole negoziali e le regolamentazioni
tecniche indispensabili al corretto funzionamento dell'intero sistema
elettrico, da inserire nei contratti stessi». Per quanto governato, nella sua
discrezionalita, dal principio di indispensabilita, dunque, il potere
dell’Autorita di disciplinare i contratti privati € assai incisivo, ben piu che

esempio, rientra in questo tipo di strumenti di regolazione la previsione
contenuta nell’art. 8 Decreto Bersani, in base al quale « a decorrere dal 1
gennaio 2003 a nessun soggetto e' consentito produrre o importare,
direttamente o indirettamente, pit del 50 per cento del totale dell'energia
elettrica prodotta e importata in Italia». Ma, nonostante questi tre siano i tipi
di intervento dell’Autorita piu studiati e ricondotti ai suoi poteri di regolazione
di mercato e di tutela dell’'utenza, accanto a questi si pone il potere di
regolazione dei contratti del settore energetico che I’Autorita ha esercitato e
continua ad esercitare anche dopo la piena liberalizzazione del segmento di
mercato della vendita di energia. Cio conferma una conclusione peraltro gia
emersa negli studi civilistici classici, ma ancor piu evidente in materia di
regolazione pro-competitiva del mercato (in relazione alla quale come gia
accennato & foriera di peculiari problematiche): il fatto che il contratto e
strumento anche di realizzazione di politiche pubbliche, talvolta alternativo,
altre volte concorrente con altre forme di intervento pubblico. Attraverso
esso si strutturano i mercati. L'intervento sul contratto &, quindi, al pari di
altri strumenti piu tipicamente pubblicistici (vnbilding, third party access,
limiti al potere monopolistico) uno strumento di regolazione del mercato. Per
quanto riguarda 'unbilding o il third party access ci si trova di fronte a istituti
della regolazione sostanzialmente nuovi o estranei alla nostra tradizione e la
cui disciplina & necessario costruire, anche tramite il confronto con
ordinamenti stranieri che con essi hanno maggiore familiarita. Viceversa, per
quel che concerne il contratto, le politiche e il diritto della regolazione, e con
essi I'Autorita a tale compito preposta, trovano nel nostro ordinamento un
istituto disciplinato e fortemente connotato nella tradizione dommatica, e con
tale disciplina e tale connotazione devono necessariamente confrontarsi.
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nel passato (nel quale la legge che demandava al’Amministrazioni compiti
di «scrittura» del contratto si preoccupava non solo di determinare quali
clausole potevano essere stabilite ab externo —normalmente la clausola
prezzo- ma anche gli stretti criteri di determinazione della regola
contrattuale eteronoma). L'esperienza del mercato libero della fornitura di
energia elettrica dimostra come, anche in un mercato libero, non sono
assenti manifestazioni di ingerenza dell’autorita pubblica e di eteronomia.

Prima di illustrare i principali interventi dell’Autorita in questo senso,
pero, va fatto un cenno oltre che agli ultimi cambiamenti del settore,
anche ai poteri dell’Autorita, perché non tutti gli interventi di essa in
materia contrattuale hanno riferimenti sufficientemente chiari ed univoci
come quelli di cui all’art. 6 del d.lvo n. 79 del 1999.

3. L'Autorita per I'Energia elettrica e il gas.

Una rilevante previsione della c.d. «Seconda direttiva energia» (Dir. N.
54 del 2003) € stata le disciplina dell’Autorita nazionale di regolazione, fino
ad allora non espressamente contenuta nella normativa europea, se non in
singole disposizioni di rinvio a decisioni nazionali.

L'istituzione dellAEEG non fu esigenza posta della I Direttiva
sull’energia. Quest'ultima trovd gia presente una tale istituzione, i cui
caratteri di indipendenza dai tre poteri dello Stato la collocavano appieno
nel dibattito relativo alle Autorita indipendenti. Essa ,inizialmente, piuttosto
che alla liberalizzazione del mercato, fu piu direttamente collegata alle fasi
della privatizzazione del grande monopolio pubblico. L'art. 1 bis L. n.
474/1994, in sede di conversione del d.l. 31 maggio 1994, n. 332, recante
norme per l'accelerazione delle procedure di dismissione di partecipazioni
dello Stato e degli enti pubblici, ha introdotto I'art. 1 bis che stabilisce
infatti che: «Le dismissioni delle partecipazioni azionarie dello Stato e degli
enti pubblici nelle societa di cui all'articolo 2», quindi quelle relative alle
controllate statali in vari settori, tra cui quello energetico, «sono
subordinate alla creazione di organismi indipendenti per la regolarizzazione
delle tariffe e il controllo della qualita dei servizi di rilevante interesse
pubblico».

Sin dalla sua costituzione, dunque, I’'AEEG non nasce come autentica ed
esclusiva Autorita di regolazione del mercato (intendendo con tale
espressione quella, ristretta, relativa allattivita delle correzioni dei
fallimenti del mercato e di ripristino delle condizioni che «mimano» la
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concorrenza), ma con intenti di regolare (nell'ampia accezione di
«disciplinare» cid che autonomamente non € in grado di realizzarsi) la
qualita del servizio e l'accessibilita ad esso che in precedenza lo Stato
aveva garantito come diretto fornitore (i fini sociali che caratterizzano la
regolazione sociale). Questo aspetto dell'attivita del’lAEEG rimane
caratteristico della sua azione successiva ed € riconducibile alla natura di
servizio pubblico della fornitura di energia elettrica.

Anche nella disciplina contrattuale, quindi, si possono riconoscere
misure di regolazione piu autenticamente volte alla ristrutturazione del
mercato in condizioni concorrenziali e misure direttamente rivolte alla
regolazione qualitativa del servizio. Spesso le une e le altre non sono
nettamente distinguibili e, ad ogni modo, si differenziano principalmente
per la finalita, condividendo, invece la tecnica di imposizione.

L'Autorita per I'energia elettrica e il gas, pertanto, ha una genesi e una
vocazione regolatoria non totalmente riconducibile, almeno agli inizi ed in
via diretta, a politiche di strutturazione europea del mercato comune
dell’energia in senso concorrenziale. Essa ha dato attuazione alle previsioni
di liberalizzazione del mercato dell’energia elettrica in modo graduale. Gia
guando ancora non era in vigore il Decreto Bersani, aveva cosi iniziato
disciplinare le tariffe elettriche, caratterizzando la propria azione con |l
ricorso a processi di consultazione in previsione della riforma complessiva
del sistema tariffario e della definizione di regole non discriminatorie
regolanti I'accesso e I'uso delle reti elettriche. 1*3

L'’Autorita per I'energia elettrica e il gas & stata istituita con la I. n. 481
del 1995. Lart. 2 comma 6 la individua come autorita nazionale
competente «per la regolazione e il controllo», con compiti di attivita
consultiva e di segnalazione al Governo nelle materie di propria
competenza anche ai fini della definizione, del recepimento e della
attuazione della normativa comunitaria. ***

133 AUTORITA PER L'ENERGIA ELETTRICA E IL GAS, Relazione annuale, 2003, p.
136 ss.

3% per comodita si riporta in nota il testo dell’art. 2 |. 481 /1995 nelle
parti di esso che riguardano gli aspetti piu significativi dell’'organizzazione e
dell’attivita dell’autorita. Art. 2: « 1. Sono istituite le Autorita di regolazione
di servizi di pubblica utilita, competenti, rispettivamente, per I'energia
elettrica e il gas e per le telecomunicazioni [ omissis]. /2. Le disposizioni del
presente articolo costituiscono principi generali cui si ispira la normativa
relativa alle Autorita./3. [omissis] | 4. [omissis] /5. Le Autorita operano in
piena autonomia e con indipendenza di giudizio e di valutazione; esse sono
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I poteri della stessa sono individuati dall’art. 2 comma 12 in maniera
non sempre puntuale.'*®

1) Innanzitutto I'Autorita ha compiti di carattere consultivo: formula
osservazioni al Governo e ha potere di proposta a quest’ultimo in campo
normativo (art. 2 comma 6; comma 12.a).

2) Ha compiti di controllo del rispetto della concorrenza e di promozione
della stessa.

Per questo fine essa controlla che i soggetti esercenti i servizi abbiano
possibilita di accesso all'erogazione del servizio nel rispetto dei principi

preposte alla regolazione e al controllo del settore di propria competenza. /
6. Le Autorita, in quanto autorita nazionali competenti per la regolazione e il
controllo, svolgono attivita consultiva e di segnalazione al Governo nelle
materie di propria competenza anche ai fini della definizione, del recepimento
e della attuazione della normativa comunitaria. / 7. Ciascuna Autorita &
organo collegiale [omissis] [...]».

B35 L'art. 2 comma 12 della I. 481 /1995 recita: «Ciascuna Autorita nel
perseguire le finalita di cui all'articolo 1 svolge le seguenti funzioni:

a- formula osservazioni e proposte da trasmettere al Governo e al
Parlamento sui servizi da assoggettare a regime di concessione o di
autorizzazione e sulle relative forme di mercato, nei limiti delle leggi
esistenti, proponendo al Governo le modifiche normative e regolamentari
necessarie in relazione alle dinamiche tecnologiche, alle condizioni di mercato
ed all'evoluzione delle normative comunitarie;

b- propone ai Ministri competenti gli schemi per il rinnovo nonché per
eventuali variazioni dei singoli atti di concessione o di autorizzazione, delle
convenzioni e dei contratti di programma;

c- controlla che le condizioni e le modalita di accesso per i soggetti
esercenti i servizi, comunque stabilite, siano attuate nel rispetto dei principi
della concorrenza e della trasparenza, anche in riferimento alle singole voci
di costo, anche al fine di prevedere I'obbligo di prestare il servizio in
condizioni di eguaglianza, in modo che tutte le ragionevoli esigenze degli
utenti siano soddisfatte, ivi comprese quelle degli anziani e dei disabili,
garantendo altresi il rispetto: dell'ambiente, la sicurezza degli impianti e la
salute degli addetti;

d- propone la modifica delle clausole delle concessioni e delle
convenzioni, ivi comprese quelle relative all'esercizio in esclusiva, delle
autorizzazioni, dei contratti di programma in essere e delle condizioni di
svolgimento dei servizi, ove cid sia richiesto dall'andamento del mercato o
dalle ragionevoli esigenze degli utenti, definendo altresi le condizioni tecnico-
economiche di accesso e di interconnessione alle reti, ove previsti dalla
normativa vigente; [...]».
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della concorrenza e della trasparenza (art. 2 comma 12. c¢); assicura la
separazione contabile e amministrativa (art. 2 comma 2.f);

Ha inoltre compiti di controllo dei livelli gualitativi delle prestazioni (art.
2 comma 12.n e comma 12. p).

3) Ha compiti di partecipazione alla disciplina dei rapporti tra pubblica
amministrazione e concessionari dei servizi: in particolare propone la
modifica delle clausole delle concessioni e delle convenzioni, delle
autorizzazioni, dei contratti di programma in essere e delle condizioni di
svolgimento dei servizi (art. 2 comma 12.d); propone al ministro la
sospensione o la decadenza dalle concessioni (art. 2 comma 12.0).

4) Ha compiti di discijplina dei contratti del settore energetico: quanto

alla determinazione dell'oggetto ha compiti tariffari (art. 2 comma 12.e)**.

136 Ancora art. 2 comma 12 I. 481 / 1995: « [omissis];

d. [omissis]

e. stabilisce e aggiorna, in relazione all'andamento del mercato, la
tariffa base, i parametri e gli altri elementi di riferimento per determinare le
tariffe di cui ai commi 17,18 e 19, nonché le modalita per il recupero dei
costi eventualmente sostenuti nell'interesse generale in modo da assicurare
la qualita, l'efficienza del servizio e I'adeguata diffusione del medesimo sul
territorio nazionale, nonché la realizzazione degli obiettivi generali di
carattere sociale, di tutela ambientale e di uso efficiente delle risorse di cui al
comma 1 dell'articolo 1, tenendo separato dalla tariffa qualsiasi tributo od
onere improprio; verifica la conformita ai criteri di cui alla presente lettera
delle proposte di aggiornamento delle tariffe annualmente presentate e si
pronuncia, sentiti eventualmente i soggetti esercenti il servizio, entro
novanta giorni dal ricevimento della proposta; qualora la pronuncia non
intervenga entro tale termine, le tariffe si intendono verificate positivamente;

f. emana le direttive per la separazione contabile e amministrativa e
verifica i costi delle singole prestazioni per assicurare, tra l'altro, la loro
corretta disaggregazione e imputazione per funzione svolta, per area
geografica e per categoria di utenza evidenziando separatamente gli oneri
conseguenti alla fornitura del servizio universale definito dalla convenzione,
provvedendo quindi al confronto tra essi e i costi analoghi in altri Paesi,
assicurando la pubblicizzazione dei dati;

g. controlla lo svolgimento dei servizi con poteri di ispezione, di accesso,
di acquisizione della documentazione e delle notizie utili, determinando
altresi i casi di indennizzo automatico da parte del soggetto esercente il
servizio nei confronti dell'utente ove il medesimo soggetto non rispetti le
clausole contrattuali o eroghi il servizio con livelli qualitativi inferiori a quelli
stabiliti nel regolamento di servizio di cui al comma 37, nel contratto di
programma ovvero ai sensi della lettera h); [...]».
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Essa ha, poi, tre poteri particolari: propone la modifica delle condizioni
di svolgimento dei servizi (art. 2 comma 12.d); emana direttive
concernenti |'attivita di erogazione e produzione sulla base di criteri che

tendano alla promozione di livelli di qualitd (art. 2 comma 12.h); **” in

37 Ancora art. 2 comma 12 |. 481 / 1995: « [omissis];

g. [omissis];

h. emana le direttive concernenti la produzione e I'erogazione dei servizi
da parte dei soggetti esercenti i servizi medesimi, definendo in particolare i
livelli generali di qualita riferiti al complesso delle prestazioni e i livelli
specifici di qualita riferiti alla singola prestazione da garantire all'utente,
sentiti i soggetti esercenti il servizio e i rappresentanti degli utenti e dei
consumatori, eventualmente differenziandoli per settore e tipo di
prestazione; tali determinazioni producono gli effetti di cui al comma 37;

i. assicura la piu ampia pubblicita delle condizioni dei servizi; studia
I'evoluzione del settore e dei singoli servizi, anche per modificare condizioni
tecniche, giuridiche ed economiche relative allo svolgimento o all'erogazione
dei medesimi; promuove iniziative volte a migliorare le modalita di
erogazione dei servizi; presenta annualmente al Parlamento e al Presidente
del Consiglio dei ministri una relazione sullo stato dei servizi e sull'attivita
svolta;

l.pubblicizza e diffonde la conoscenza delle condizioni di svolgimento dei
servizi al fine di garantire la massima trasparenza, la concorrenzialita
dell'offerta e la possibilita di migliori scelte da parte degli utenti intermedi o
finali;

m. valuta reclami, istanze e segnalazioni presentate dagli utenti o dai
consumatori, singoli o associati, in ordine al rispetto dei livelli qualitativi e
tariffari da parte dei soggetti esercenti il sevizio nei confronti dei quali
interviene imponendo, ove opportuno, modifiche alle modalita di esercizio
degli stessi ovvero procedendo alla revisione del regolamento di servizio di
cui al comma 37;

n. verifica la congruita delle misure adottate dai soggetti esercenti il
servizio al fine di assicurare la parita di trattamento tra gli utenti, garantire la
continuita della prestazione dei servizi, verificare periodicamente la qualita e
I'efficacia delle prestazioni all'uopo acquisendo anche la valutazione degli
utenti, garantire ogni informazione circa le modalita di prestazione dei servizi
e i relativi livelli qualitativi, consentire a utenti e consumatori il pil agevole
accesso agli uffici aperti al pubblico, ridurre il numero degli adempimenti
richiesti agli utenti semplificando le procedure per I'erogazione del servizio,
assicurare la sollecita risposta a reclami, istanze e segnalazioni nel rispetto
dei livelli qualitativi e tariffari;

88



Autonits, indipendents e contratto. U caso dell Hutoncita per € enengia elettrica e & gas

ordine al rispetto dei livelli qualitativi e tariffari interviene nei confronti dei
soggetti esercenti il sevizio imponendo loro, ove opportuno, modifiche alle
modalita di esercizio dei servizi oppure procedendo alla revisione del
regolamento di servizio.

Prima facie questi sono compiti di disciplina dellattivita economica di
impresa. Ma, come avremo modo di vedere nel prosieguo, sono utilizzati
dall’Autorita come riferimenti legislativi per I'esercizio di poteri di disciplina
dei contratti propriamente limitativi dell'autonomia contrattuale.

5) Ha compiti di «educazione» del consumatore (cfr. art. 4 codice
consumo): assicura la pubblicita delle condizioni dei servizi (art. 2 comma
12.I e 12.m) e effettua studi sul mercato elettrico (art. 2 comma 12.1);
garantisce agli utenti un agevole accesso agli uffici aperti al pubblico (art.
2 comma 12 .n).

6) Ha compiti giustiziali. valuta reclami, istanze e segnalazioni
presentate dagli utenti o dai consumatori (art. 2 comma 12.m);

I poteri dell’Autorita sono disciplinati al comma 20 dell‘art. 2. Essa puo:

a. richiedere, ai soggetti esercenti il servizio, informazioni e documenti
sulle loro attivita;

b. effettuare controlli in ordine al rispetto degli atti di cui ai commi 36 e
37;

C. irrogare sanzioni amministrative pecuniarie: in caso di inosservanza
dei propri provvedimenti; o di inottemperanza alle richieste di informazioni
0 a quelle connesse all'effettuazione dei controlli, ovvero nel caso in cui le
informazioni e i documenti acquisiti non siano veritieri. Nelle ipotesi di
reiterazione delle violazioni ha la facolta, qualora cid non comprometta la
fruibilita del servizio da parte degli utenti, di sospendere l'attivita di
impresa fino a 6 mesi ovvero proporre al Ministro competente la
sospensione o la decadenza della concessione;

d. ordinare al soggetto esercente il servizio la cessazione di
comportamenti lesivi dei diritti degli utenti. Inoltre, ai sensi dei comma 12,

0. propone al Ministro competente la sospensione o la decadenza della
concessione per i casi in cui tali provvedimenti siano consentiti
dall'ordinamento;

p. controlla che ciascun soggetto esercente il servizio adotti, in base alla
direttiva sui principi dell'erogazione dei servizi pubblici del Presidente del
Consiglio dei ministri del 27 gennaio 1994, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale
n. 43 del 22 febbraio 1994, una carta di servizio pubblico con indicazione di
standards dei singoli servizi e ne verifica il rispetto».
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lettera g), essa ha il potere di determinare i «casi di indennizzo automatico
da parte del soggetto esercente il servizio nei confronti dell'utente ove il
medesimo soggetto non rispetti le clausole contrattuali o eroghi il servizio
con livelli qualitativi inferiori a quelli stabiliti nel regolamento di servizio» o
nelle delibere AEEG . E’ la stessa Autorita che, in base all’art. 20 lettera d,
ha il potere di imporre il pagamento di tale indennizzo.

e. adottare, nell'ambito della procedura di conciliazione o di arbitrato,
provvedimenti temporanei diretti a garantire la continuita dell'erogazione
del servizio ovvero a far cessare forme di abuso o di scorretto
funzionamento da parte del soggetto esercente il servizio.

Essa, inoltre, secondo quanto previsto dall'art. 2 comma 33 I. 481 del
1995, con riferimento agli atti e ai comportamenti delle imprese operanti
nei settori sottoposti al suo controllo, segnala all'Autorita garante della
concorrenza e del mercato la sussistenza di ipotesi di violazione delle
disposizioni della legge 10 ottobre 1990, n. 287.

A livello europeo la previsione e disciplina dei poteri dell'Autorita di
regolazione nazionale del mercato dell’energia, come abbiamo detto, &
avvenuta per la prima volta con la II direttiva europea. All'art. 23 la
Direttiva del 2003 dispone espressamente che: «Gli Stati membri
designano uno o piu organismi competenti con la funzione di autorita di
regolamentazione. Tali autorita sono pienamente indipendenti dagli
interessi dell'industria elettrica. Esse hanno quantomeno il compito,
mediante ['applicazione del presente articolo, di assicurare la non
discriminazione, I'effettiva concorrenza e l'efficace funzionamento del
mercato».'*

8 Gj veda Iart. 23 II Direttiva « Gli Stati membri designano uno o pil
organismi [...]» che « hanno quantomeno il compito» di controllare « in
particolare: a) [...]; f) le condizioni e le tariffe di connessione dei nuovi
produttori di elettricita, per garantire che siano obiettive, trasparenti e non
discriminatorie, in particolare tenendo pienamente conto dei costi e dei
vantaggi delle diverse tecnologie basate sulle fonti energetiche rinnovabili,
della generazione distribuita e della produzione combinata di calore ed
elettricita; [...] A) il livello di trasparenza e concorrenza [...]. Le autorita di
regolamentazione hanno il compito di fissare o approvare, prima dell'entrata
in vigore, quantomeno le metodologie usate per calcolare o stabilire quanto
segue: a) le condizioni di connessione e accesso alle reti nazionali, comprese
le tariffe di trasmissione e distribuzione. Tali tariffe o metodologie
consentono che gli investimenti necessari nelle reti siano effettuati in modo
da permettere agli stessi di assicurare il funzionamento delle reti; b) le
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Non ci soffermeremo in questa sede sulla problematica della regolazione
dei prezzi di vendita dell'energia da parte dell’ AEEG. Ci limiteremo a
segnalare come il ruolo in materia, precedentemente assegnato al Cip,
oggi venga svolto, appunto, dal Regolatore indipendente. Quest'ultimo, in
virtu di quanto disposto dalla Legge istitutiva (I. n. 481 del 1995, artt. 2
comma 12 1. e); art. 2 commi 17, 18 e 19; art. 3) ha il potere di regolare le
tariffe dell'energia sulla base di precisi indici, criteri e parametri oggettivi
stabiliti dalla legge, riconducibili, sostanzialmente al criterio del price cap,
un sistema di regolamentazione dell'aumento del tasso di crescita dei
prezzi che stabilisce un tetto massimo al prezzo praticabile tramite formule
economiche volte ad incentivare I'aumento della produttivita delle imprese.

Cio che, invece, I'Autorita esercita ex novo, in un quadro legislativo assai
meno puntuale rispetto a quello che ne delinea il potere tariffario, € il
potere di disciplina delle clausole contrattuali, dei comportamenti
precontrattuali, della vincolativita, dei modi di formazione ed esecuzione
dei contratti. Tutti aspetti che in precedenza, come abbiamo
succintamente illustrato, venivano disciplinati sulla base delle norme
relative al contratto in generale del Codice civile. Questi nuovi poteri di
intervento in materia contrattuale costituiscono forme di disciplina del
contratto non pienamente coincidenti con (o, almeno, non pacificamente
riconducibili @) problematiche tradizionali della materia. Basti pensare che
e discussa la natura amministrativa o0 meno delle Autorita indipendenti di
regolazione; il fondamento e i criteri con cui debbono essere esercitati i
poteri; I'ampiezza delle decisioni adottabili in materia contrattuale.

condizioni di fornitura dei servizi di bilanciamento. In deroga al paragrafo 2,
gli Stati membri possono prevedere che le autorita di regolamentazione
presentino all'organo competente dello Stato membro, affinché adotti una
decisione formale, le tariffe o almeno le metodologie di cui al paragrafo [...].
Se necessario, le autorita di regolamentazione hanno facolta di imporre ai
gestori del sistema di trasmissione e di distribuzione di modificare le
condizioni, le tariffe, le regole, i meccanismi e le metodologie di cui ai
paragrafi 1, 2 e 3 per garantire che siano proporzionati e vengano applicati
in modo non discriminatorio».
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4.1. I «contratti bilaterali». Il tentativo legislativo di nuove
categorie contrattuali.

Non tutti i contratti del mercato dell'energia sono tipici o disciplinati
dalla legge.’® Nel d. l.vo 79 del 1999 l'unico «tipo» (meglio, I'unica

39 Sj ricordera, invece, come nell’epoca del monopolio, il contenuto del
contratto sia quello risultante, oltre che dalle norme generali sul tipo, dalle
condizioni generali predisposte dal monopolista. In quell’epoca tutti i
“sottotipi” di contratti di somministrazione di energia elettrica di cui abbiamo
parlato nelle note precedenti, sono disciplinati da condizioni generali di
contratto predisposte dal monopolista Enel. Queste ultime, peraltro, possono
essere modificate, integrate o specificate da appositi «patti speciali»
attraverso i quali I'Enel dispone, per ogni sottotipo, regole ad hoc per
specifici rapporti di erogazione. Anche le c.d. «condizioni particolari» hanno
simile portata, riguardando specificamente le regole relative alle
caratteristiche della fornitura, all'impegno di potenza, alle tariffe ecc... In
questo periodo, dunque, le condizioni generali di contratto sono predisposte
dall'Enel in relazione alle diverse ipotesi di uso dell’'energia elettrica
somministrata. Il rischio che il legislatore dell’epoca vuole evitare tramite il
controllo sul contenuto dei contratti di somministrazione di energia elettrica e
tramite forme di intervento «conformativo» del contenuto del contratto ad
opera del CIP (e, ma solo in epoca piu tarda, della Presidenza del Consiglio
dei ministri), & quello di garantire prestazioni accessibili e di qualita e un
assetto regolativo dei rapporti tra produttore-fornitore e utente non
eccessivamente squilibrato in favore del primo. In relazione al controllo sul
contenuto va ricordato come alcune delle clausole predisposte possono
rivestire carattere di vessatorieta con conseguente necessita di applicare, a
tutela dell’'utente, i meccanismi «protettivi» di cui all’art. 1341 c.c. e 1342
c.c.. Piu di recente, a questa tutela di carattere “formale” si aggiunge quella
introdotta della legislazione europea (dir. 93/13 CEE) di carattere
sostanziale. Gli articoli 1469 bis e ss. (ora 33 ss. Codice del Consumo)
inaugurano la vera e propria stagione del controllo giudiziale sul contenuto
del contratto. Quest'ultimo rimane comunque liberamente predisposto da
almeno una delle parti, il monopolista. In relazione alle misure conformative
del contratto di somministrazione di energia elettrica il ruolo centrale viene
svolto, come abbiamo gia visto, dalla determinazione autoritativa dei prezzi
ad opera del CIP . La sua attivita rappresenta un vero e proprio limite
all'autonomia delle parti (o, quantomeno, dell’erogatore) di determinare
liberamente il contenuto del contratto (o, meglio, l'oggetto di una delle
obbligazioni). La conformazione del regolamento contrattuale €& cosi
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categoria) di contratto previsto € quello dei «contratti bilaterali». All'art. 2
comma 9 del d. I. vo 79 /1999 si definisce «contratto bilaterale» «il
contratto di fornitura di servizi elettrici tra due operatori del mercato», vale
a dire tra clienti «idonei» (cfr. art. 6 d. |. vo 79/1999).1%

Tali sono, ormai, dopo la completa liberalizzazione del mercato della
vendita dell’energia, tutti i contratti stipulati anche dai clienti domestici che
abbiano scelto un fornitore. Attraverso questi contratti, quindi, un soggetto
(produttore o grossista) vende energia elettrica ad un altro (cliente finale
o altro grossista) nel mercato libero. Essi sono conclusi al di fuori del
sistema delle offerte (vale a dire del mercato organizzato da GME, la borsa
elettrica)'* e le relative condizioni giuridiche ed economiche sono

contenuta e moderata, e il suo carattere € prevalentemente correttivo dello
squilibrio del rapporto di forza contrattuale.

0 Art. 6 d. l.vo n. 79 del 1999, rubricato «Contrattazione bilaterale»
dispone che: « 1.Con determinazione dell'Autorita' per I'energia elettrica e il
gas [...] sono stabilite, con riferimento ai contratti con i clienti idonei, le
clausole negoziali e le regolamentazioni tecniche indispensabili al corretto
funzionamento dell'intero sistema elettrico, da inserire nei contratti stessi. La
medesima Autorita', su richiesta degli interessati e previo conforme parere
del gestore della rete, puo' autorizzare contratti bilaterali, in deroga al
sistema delle offerte [...] anche dopo che il gestore del mercato assuma la
gestione di sua competenza. /2. L'autorizzazione di cui al comma 1 puo'
essere condizionata o negata solo per motivi di incompatibilita' delle clausole
contrattuali con quanto disposto dall'articolo 3, commi 1, 2 e 3, del presente
decreto, e comunque quando tali contratti pregiudichino gravemente la
concorrenza o la sicurezza ed efficienza del servizio elettrico. I provvedimenti
negativi, corredati delle relative motivazioni, sono comunicati alla
Commissione europea. /3. L'Autorita’ per I'energia elettrica e il gas,
sentito il gestore della rete, per i contratti bilaterali autorizzati in deroga al
sistema delle offerte [..] determina [..] uno specifico corrispettivo,
aggiuntivo a quello di cui all'articolo 3, comma 10, che i produttori, i
venditori e i fornitori di servizi sono tenuti a versare al gestore della rete
medesima [...]. /4. Fino all'attuazione del dispacciamento di merito
economico, I'Autorita’ per l'energia elettrica ed il gas vigila sul corretto
comportamento degli operatori del mercato ed in particolare adotta idonei
rimedi, anche sanzionatori, in caso di accordi in contrasto con le disposizioni
di cui al comma 1».

L E’ la borsa elettrica, il luogo virtuale in cui avviene l'incontro tra
domanda e offerta per la compravendita dell'energia elettrica all'ingrosso.
Tale meccanismo di incontro tra domanda e offerta determina la formazione
del prezzo dell’energia. In base allart. 5 d. l.vo 79 /1999 « La gestione
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liberamente negoziate tra le parti. Con la discutibile formula di contratti
«bilaterali» il legislatore ha voluto sottolineare il fatto che le due parti del
contratto negoziano e instaurano un rapporto del quale, almeno
teoricamente, sono entrambi regolatori e poli dialettici di composizione dei
rispettivi interessi.

Tuttavia, in relazione a quei contratti, I'Autorita’ per I'energia elettrica e
il gas ha il potere stabilire «le clausole negoziali e le regolamentazioni
tecniche indispensabili al corretto funzionamento dell'intero sistema
elettrico, da inserire nei contratti stessi» (art. 6 comma 1 d. 79/1999).

Né dunque, nonostante l'affermata liberta nella contrattazione del
mercato libero, la regolazione del mercato ad opera dell’AEEG fa ampio
ricorso a tecniche di integrazione del contenuto e di disciplina dell‘attivita
di negoziazione in genere.

Cio & stato fatto dall’Autorita, in applicazione dell‘art. 6 d. I. vo n.79
appena citato, con la delibera n. 78/1999 che ha disposto che i contratti
bilaterali, ad esecuzione continuata, di fornitura di servizi elettrici a clienti
idonei «dovranno contenere» clausole negoziali in base alle quali:

economica del mercato elettrico e' affidata ad un gestore del mercato. [...]
Esso organizza il mercato stesso secondo criteri di neutralita', trasparenza,
obiettivita, nonche' di concorrenza tra produttori, assicurando altresi' la
gestione economica di un'adeguata disponibilita' della riserva di potenza. La
disciplina del mercato, predisposta dal gestore del mercato entro un anno
dalla data della propria costituzione, e' approvata con decreto del Ministro
dell'industria, del commercio e dell'artigianato, sentita I'Autorita’ per I'energia
elettrica e il gas [..]». La Borsa elettrica (o IPEX: Italian Power Stock
Exchange) é attiva in Italia dal 31 marzo 2004. A partire dal gennaio tutti i
clienti idonei hanno la facolta di acquistare |'energia elettrica di cui
necessitano direttamente in Borsa: il che, in astratto, dopo la liberalizzazione
del 1° luglio 2007 permetterebbe anche al cliente domestico di acquistare
energia in Borsa. Naturalmente, ¢ difficile che una tale evenienza si verifichi
in concreto. Nel sistema del mercato vincolato i clienti vincolati non potevano
partecipare direttamente alla Borsa elettrica (dal momento che potevano
stipulare contratti di fornitura esclusivamente con il distributore che
esercitava il servizio nella loro area territoriale). Per essi |'energia veniva
dunque acquistata da Acquirente Unico prevalentemente sulla Borsa elettrica;
I'energia cosi acquistata veniva poi rivenduta alle imprese distributrici per la
fornitura dei clienti vincolati. In base all'art. 6 del Decreto Bersani, &
I’Autorita’, su richiesta degli interessati e previo conforme parere del gestore
della rete, ad autorizzare la stipulazione di contratti bilaterali, in deroga al
sistema delle offerte.
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a. sia riconosciuta alle parti la facolta di recedere unilateralmente dal
contratto, salvo preavviso non superiore a sei mesi per il cliente idoneo e
ad un anno per il fornitore'*%;

b. sia prevista la risoluzione di diritto del contratto nel caso in cui venga
meno in capo alla parte acquirente il diritto alla qualifica di cliente idoneo;

c. sia definita I'attribuzione alle parti del contratto bilaterale dei diritt;
degli oneri e delle obbligazioni derivanti dal contratto relativo al servizio di
vettoriamento dell'energia elettrica.

L'art. 2 della stessa delibera prevede che «i contratti bilaterali di
fornitura di servizi elettrici a clienti idonei dovranno contenere una
previsione che ne consenta la modificazione di diritto mediante
l'inserimento di clausole negoziali e regolamentazioni tecniche che
I'Autorita per I'energia elettrica e il gas, ai sensi dell'articolo 6 del decreto
legislativo 16 marzo 1999, n. 79, definisca successivamente all'entrata in
vigore della presente deliberazione».

4.2, (segue) 1 contratti del servizio di maggior tutela e la
disciplina amministrativa dei contratti di fornitura di energia
elettrica.

Prima della piena liberalizzazione dell'attivita di vendita i contratti
stipulati dai clienti non idonei (cioe quelli vincolati, e soprattutto quelli
domestici) non ricevevano, nel campo legislativo, apposita disciplina e
previsione simile a quella contenuta del citato decreto Bersani del 1999.

Tuttavia, in considerazione della generica formulazione dei compiti e,
quindi dei relativi poteri, ad opera dall'art. 2 della I. 481 del 1995, & stata
I'AEEG a dettare una disciplina articolata per quel che concerne il mercato
vincolato. La deliberazione 28 dicembre 1999, n. 200 (poi modificata
dalla deliberazione 14 luglio 2006, n. 148/06) ha dettato le condizioni
minime inderogabili dei relativi contratti.*

%2 Nel 2003, con la delibera n. 123, I’Autoritd ha previsto che nei
contratti in cui la parte acquirente & un cliente grossista, tale disposizione si
applica qualora le parti si accordino espressamente in tal senso.

% Cf. art. 2 comma 1 del. 200 del 1999: « La presente direttiva
definisce condizioni di fornitura dell'energia elettrica minime inderogabili, che
possono essere soltanto migliorate dagli esercenti nel rispetto del principio di
non discriminazione fra i clienti».
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In particolare con tale delibera I'AEEG aveva stabilito: a) tempi e modi di
lettura del contatore (art. 3); b) tempi e modi della fatturazione (artt. 4 e
5); ¢) forme e tempi per I'emissione ed il pagamento della bolletta,
prevedendo, tra l'altro, che il fornitore deve offrire almeno una modalita
gratuita non gravata da oneri di riscossione di pagamento della bolletta
(artt. 6 e 7); d) disposizioni in relazione alla morosita del cliente,
prevedendo in caso di ritardato pagamento la corresponsione di interessi
di mora calcolati su base annua e pari al Tasso ufficiale di Sconto
maggiorato del tre e mezzo per cento (art. 7); e€) Modalita e tempi di
sospensione della fornitura, disponendo, tra I'altro, che la sospensione non
potra avere luogo per fattispecie previste in modo non dettagliato nel
contratto di fornitura ed esposte per formulazioni generali (art. 8 lett. f);
disposizioni relative alla ricostruzione dei consumi a seguito del
malfunzionamento del gruppo di misura (artt. 9 -11); f) forme e condizioni
di rateizzazione del pagamento del corrispettivo di fornitura (artt. 12 e 13);
g) disposizioni relative al deposito cauzionale o a prestazioni di equivalente
garanzia dei quali, la delibera fissa il preciso ammontare (artt. 14 - 16); h)
obblighi di informazione a carico dell'esercente relativi alle modalita di
calcolo dei consumi (art. 5), sulla possibilita di ottenere rateizzazioni (art.
13 ult. comma), sulle modalita e sulle procedure di reclamo (art. 17); i)
modalita e procedure di reclamo (art. 18).

Le clausole contrattuali definite nella delibera, dopo la liberalizzazione
del luglio del 2007 restano in vigore per i clienti del servizio di maggior
tutela, cioé per i clienti domestici e le piccole imprese che non scelgono un
nuovo fornitore nel mercato libero. Anche quando essi hanno gia scelto un
contratto nel mercato libero, ma rimangono senza venditore (ad esempio,
per fallimento del venditore prescelto), si applichera il regime di maggior
tutela.

E’ quanto emerge dall’ art. 8 dalla del. n. 156/2007, allegato A, con
la quale I'AEEG ha predisposto il «Testo integrato delle disposizioni
dell’Autorita’ per I'energia elettrica e il gas per I'erogazione dei servizi di
vendita dell'energia elettrica di maggior tutela e di salvaguardia ai clienti
finali ai sensi del decreto legge 18 giugno 2007 n. 73/07» (c.d. TIV), con
decorrenza 1 luglio 2007. Esso reca disposizioni aventi ad oggetto la
regolazione del servizio di maggior tutela e del servizio di salvaguardia e le
direttive ai soggetti esercenti il servizio di vendita dell’energia elettrica ai
clienti finali. Anche queste disposizioni sono state adottate dall’Autorita in
virtl dell’articolo 2, comma 12, lettera h), della legge n. 481/95.
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La Sezione I (artt. 5 e ss.) del provvedimento disciplina le «Condizioni di
erogazione del servizio di maggior tutela ai clienti finali». In essa si
prevede che ciascun soggetto esercente la maggior tutela e tenuto ad
offrire ai clienti aventi diritto alla maggior tutela «almeno le condizioni di
erogazione del servizio di maggior tutela definite» negli artt. 6 e ss. della
delibera. In particolare, I'art. articolo 8 detta le «Condizioni contrattuali e
livelli di qualita», prevedendo che «gli esercenti la maggior tutela
applicano, le disposizioni dell’Autorita in tema di condizioni contrattuali e le
prescrizioni in materia di trasparenza dei documenti di fatturazione in
vigore al 30 giugno 2007 e riferite ai clienti del mercato vincolato» e
applicano i livelli di qualita commerciale di loro competenza previsti dal
Testo integrato delle disposizioni dell’Autorita in materia di qualita dei
servizi di distribuzione misura e vendita dell'energia elettrica di cui alla
deliberazione n. 333/07.

Con la delibera n. 144 del 2007 I AEEG ha disciplinato il recesso dai
contratti di fornitura dell’energia elettrica, costruendo, questa volta sulla
base dell'espressa attribuzione di potere ad opera del d.l. 73 del 2007, il
meccanismo utile per realizzare la possibilita di scegliere fornitori diversi da
quello tradizionale e, quindi, per rendere effettiva la concorrenzialita delle
offerte anche per quella parte del mercato della vendita di energia non
liberalizzata fino al luglio 2007.

Il diritto di recesso del cdliente domestico vincolato (cioe di colui che al
momento della piena liberalizzazione era compreso nel mercato vincolato),
quindi, € stato previsto dalla stessa legge (art. 2 d.l. 73 del 2007) e
all’AEEG e stato attribuito il potere di regolarne le modalita di esercizio.
Questo provvedimento, tra laltro, si inserisce nel tracciato della legge n.
248 del 2006 che ha convertito, con modificazioni, il decreto legge 4 luglio
2006, n. 223 (uno dei c.dd. decreti Bersani facenti parte del “pacchetto” di
provvedimenti per le liberalizzazioni), il cui articolo 10, comma 2, prevede
che “in ogni caso, nei contratti di durata, il cliente ha sempre la facolta di
recedere dal contratto senza penalita e senza spese di chiusura”.

In questo contesto legislativo la delibera AEEG 144/2007 ha disposto
che:

- Il cliente finale che non ha esercitato la propria idoneita (quindi il
cliente in servizio di maggior tutela) «Aa diritto di recedere dal contratto in
qualsiasi momento con un preavviso di un mese» (art. 3);

- II contratto proposto ad un cliente finale domestico (sia esso in regime
di tutela o non in regime di tutela), «contiene una clausola di recesso ed
un termine di preavviso che non pud essere superiore a un mese ed €
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esercitabile in qualsiasi momento». Se il contratto & proposto ad un cliente
finale non domestico alimentato in bassa tensione (in regime di tutela o
non in regime di tutela) esso contiene una clausola di recesso ed un
termine di preavviso che non pu0 essere superiore a tre mesi ed &
esercitabile in qualsiasi momento.

Di diverso tenore la disciplina del diritto di recesso del fornitore,
per il quale si prevede che il contratto proposto ad un cliente finale nel
mercato libero «puo contenere una clausola di recesso ed un termine di
preavviso per l'esercizio del diritto» di recesso da parte dell’'esercente (art.
6).

Con lo stesso provvedimento I" AEEG ha disposto in merito alle forme di
esercizio del diritto.***

A ben vedere, pero, gia nel 1998 |’Autorita aveva imposto 'obbligatoria
previsione nei coniratti pluriennali di vendita di energia elettrica a clienti
idonei di una clausola di recesso.!* Questa misura era stata da essa
concepita espressamente come tecnica di regolazione del mercato in senso
concorrenziale, vale a dire come strumento per garantire la realizzazione
della libera concorrenza.

Non era ancora stato emanato il decreto Bersani (tanto che la direttiva
definiva appositamente chi fossero i clienti idonei); né, tantomeno,
un‘apposita legge riconosceva un tale diritto di recesso o il potere
del’AEEG di imporre clausole relative allo scioglimento anticipato del
rapporto contrattuale. I vari operatori del mercato gia presenti nel settore
avevano stipulato accordi contrattuali con utenti che, dati i livelli dei loro
consumi, sarebbero poi rientrati nel novero dei clienti idonei, e quindi nella
fetta della domanda del costituendo libero mercato della vendita. Tali
contratti avevano una durata superiore ai tempi che I'Autorita riteneva
essere presumibili date di apertura del mercato elettrico. L' Autorita
segnalava cosi come «occorra evitare, anche mediante I'adozione da parte
dell’Autorita di direttive nei confronti dei soggetti erogatori del servizio

" Vedi art. 5 del. AEEG 144 del 2007.

S Vedi art. 2 del. AEEG 120/1998: «I contratti, stipulati dopo il 30
gennaio 1997, con durata superiore all'anno e scadenza successiva al 19
febbraio 1999, aventi ad oggetto la fornitura di energia elettrica a clienti
idonei dovranno contenere il riconoscimento al cliente della facolta di recesso
unilaterale, con onere di preavviso al fornitore non superiore a sei mesi. La
facolta di cui al precedente comma dovra essere riconosciuta dal fornitore ai
clienti idonei per il periodo di un anno decorrente dalla data di acquisizione
di tale qualifica».
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elettrico, che si precostituiscano situazioni di fatto o di diritto tali da creare
ostacoli all'effettiva apertura del mercato elettrico prevista dalla richiamata
direttiva europea 96/92/CE, rendendo piu difficile il conseguimento degli
scopi del processo di liberalizzazione avviato». Anche in tal caso |l
riferimento al relativo potere di disciplina del contenuto contrattuale non si
era basato su una precisa attribuzione di potere, ma sul fatto che l'art. 2 I.
h) | 481 del 1995 attribuisce all’Autorita il potere di emanare «direttive
concernenti la produzione e Il'erogazione dei servizi da parte dei soggetti
esercenti i servizi medesimi». A tale delibera ne sono nel tempo seguite
altre con finalita ed oggetto simili ma di diverso tenore tecnico.

Ad esempio, la del. 158 del 1999, titolata «Direttiva concernente la
facolta di recesso nei contratti di fornitura annuali ad esecuzione
continuata, di servizi elettrici», riconosceva ai clienti con contratti di
fornitura annuali stipulati con i distributori il diritto di recesso.!* Questa
volta I'Autorita non imponeva l'inserimento di una clausola che prevedesse
il diritto di recesso del cliente, ma direttamente riconosceva un tale diritto
in capo a quest’ultimo.

Con la del. 144 del 2007, pero, I'Autorita non si & limitata a disciplinare il
diritto di recesso dai contratti, cosi come l'art. 2 d.l. n. 73 del 2007 aveva
previsto, ma ha anche disciplinato la revoca della proposta contrattuale
(art. 8).

L" AEEG ha infatti stabilito che «Qualora [...] il cliente in maggior tutela
sottoscriva una proposta contrattuale irrevocabile, la stessa sara
considerata vincolante per un tempo massimo di quarantacinque giorni
dalla sua sottoscrizione, fatto salvo un termine piu breve contenuto nella
proposta stessa. Trascorso tale termine senza che I'esercente abbia
espressamente accettato la proposta di cui al comma precedente,
quest’ultima si deve considerare revocata. Le modalita utilizzate

146 Cfr. art. 2 del. AEEG 158 del 1999: « viene riconosciuta al cliente
finale la facolta di recesso unilaterale, con onere di preavviso non superiore
ad un mese, qualora il medesimo cliente finale: a) abbia acquisito la qualifica
di cliente idoneo ai sensi della deliberazione dell’Autorita per I'energia
elettrica e il gas 30 giugno 1999, n. 91/99; b) partecipi ad un consorzio,
ovvero assuma una partecipazione in una societa consortile, che abbia
acquisito la qualifica di cliente idoneo ai sensi della deliberazione dell’Autorita
per I'energia elettrica e il gas 30 giugno 1999, n. 91/99; c) limitatamente alle
persone giuridiche, faccia parte di gruppi di imprese che abbiano acquisito la
qualifica di cliente idoneo ai sensi della deliberazione dell’Autorita per
I'energia elettrica e il gas 30 giugno 1999, n. 91/99».
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dall’esercente per accettare la proposta devono essere tali da permettere
la verifica dell’effettiva ricezione della comunicazione da parte del cliente
finale».

Ancora una volta I'Autorita ha adottato tale delibera in riferimento ai
poteri ad essa concessi dall’articolo 2, comma 12, lettera /), della legge n.
481/95 che (genericamente) prevede che |‘Autorita possa emanare
direttive concernenti la produzione e 'erogazione dei servizi e fissi i livelli
generali o specifici, di gualita dei servizi.

Vedremo nel prossimo capitolo quali sono i problemi legati
all'interpretazione dell’art. 2 comma 12 lettera /) della legge istitutiva. Tale
comma, dopo aver previsto il potere delll AEEG di deliberare (in via
generica) sulla «produzione» e sulla «erogazione» di energia elettrica,
oltre che di stabilire i livelli di qualita dei servizi, sancisce che «tali
determinazioni producono gli effetti di cui al comma 37»: vale a dire che
esse costituiscono «modifica o integrazione» del «regolamento di servizio»
che il soggetto esercente il servizio € tenuto ad adottare a norma dello
stesso comma 37 dell’art. 2.

La legge non dice cosa sia un «regolamento di servizio» e la natura
giuridica di esso non ¢ chiara (e, di fatto, non € stata ancora analizzata
con attenzione dalla dottrina). Certamente, esso € un atto dell'esercente
che contiene le regole del rapporto di erogazione del servizio, vale a dire
della fornitura. I piu ritengono che esso contenga le condizioni generali di
erogazione del servizio predisposte, conformemente alla legge,
dall’'esercente. In questo modo & chiaro che, se le delibere dell’Autorita
sono in grado di «scrivere» le condizioni generali del contratto di fornitura
(modificandole o integrandole), esse sono in grado di incidere sullo stesso
contratto. Rimane da capire in che modo, tecnicamente, cid avvenga e, in
particolare, I'operativita in tali casi dell‘art. 1339 c.c.'*’

A parte la delibera n. 78/99, con cui I'Autorita ha esercitato il potere di
disciplina del contenuto contrattuale espressamente attribuito dal d. Ivo 79
del 1999, tutte le altre delibere in tema di contratti sono state emanate
dall” AEEG con riferimento all’esercizio dei poteri di cui all'art. 2 lettera /).

Cio e stato fatto sia per quanto riguarda la definizione delle condizioni
giuridiche del rapporto (ad es. disciplina del recesso), il cui potere di
definizione AEEG e giurisprudenza amministrativa® hanno ritenuto
rientrasse nella generica previsione dei poteri di disciplina della

47 Cfr. il Capitolo seguente.
%8 Cons. Stato, sentenza n. 6628/2003, in Cons. Stato, 2003, I, p. 2287.
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«produzione e erogazione» del servizio; sia per quanto concerne la
disciplina dei livelli di qualita dei servizi.

5. La sostituzione della autoregolazione con la disciplina
autoritativa. Il caso della carta dei servizi.

Con riguardo a quest’ultimo aspetto, lart. 101 Cod. Consumo stabilisce
che il rapporto di utenza deve svolgersi nel rispetto di standard di qualita’
predeterminati e adeguatamente resi pubblici (comma 2) e demanda alla
legge il compito di stabilire per determinati enti erogatori di servizi pubblici
l'obbligo di adottare, attraverso specifici meccanismi di attuazione
diversificati in relazione ai settori, apposite «Carte dei servizi». Questa
norma si inserisce nel lungo percorso normativo volto a disciplinare i livelli
di qualita delle prestazioni dei servizi.

Considerato che, secondo la dottrina prevalente, le Carte dei servizi
hanno natura negoziale, rappresentando impegni del soggetto erogatore
ad erogare le proprie prestazioni secondo standard qualitativi determinati,
appare opportuna la previsione, contenuta nel Codice del consumo, del
fatto che spetti alla legge il compito di imporne I'adozione. Cio proprio alla
luce del principio della riserva di legge in tema di liberta negoziale. In
particolare, la dottrina prevalente ritiene che la Carta rappresenti un‘ipotesi
di promessa unilaterale rivolta alla collettivita degli utenti che disciplini
ulteriormente il rapporto con l'utente accanto al contratto ponendo, in
capo all’esercente, obblighi ulteriori rispetto a quelli contrattuali. **°

La natura di servizio pubblico del servizio elettrico ne ha imposto la
gestitone nel rispetto della direttiva del Presidente del Consiglio dei Ministri
del 27 gennaio 1994, concernente i "Principi sull'erogazione dei servizi
pubblici”. Quest'ultima ha configurato per la prima volta lo strumento della
Carta dei servizi pubblici (la cui obbligatoria adozione € stata prevista per
determinati settori dalla I. 273 del 1995) e ha dettato i principi generali in
tema di qualita dei servizi. Le pubbliche amministrazioni che erogano
servizi pubblici e i privati concessionari del servizio sono stati chiamati ad
“uniformarsi” a tali principi. La mancata osservanza di tali generali criteri
qualitativi (ad esempio, eguaglianza, imparzialita ecc..) & valutata ai fini

%9 per una descrizione delle teorie si rinvia a DE BoNis, Commento sub
art. 101, in ALpA e RossI CARLEO, Codice del consumo. Commentario, Napoli,
2005, pp. 649 ss.
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dell'applicazione delle sanzioni amministrative e disciplinari previste a
carico dei dirigenti e degli altri dipendenti.

Presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri & stato istituito un
apposito Comitato permanente per l'attuazione della Carta dei servizi
pubblici, con potere di valutare l'idoneita degli standard di qualita del
servizio adottati dai soggetti erogatori a realizzare i principi stabiliti nella
direttiva. E’ stata espressamente prevista la possibilita del Comitato di
indicare eventuali correzioni da apportare agli standard qualitativi utilizzati
dall’erogatore. Fatte salve sanzioni di carattere penale, amministrativo o
quelle relative al rapporto tra amministrazione concedente e gestore del
servizio, tali deliberazioni non sembrano in grado di esplicare funzione
propriamente integrativa degli impegni assunti nella Carta, potendo il
Comitato proporre al Ministero competente I'adozione delle misure
sanzionatorie adeguate nel caso di mancata ottemperanza.'*

Per cido che concerne il rispetto degli standard assunti, la direttiva
presidenziale ha imposto ai soggetti erogatori di assicurare agli utenti
forme di rimborso nei casi in cui € possibile dimostrare che il servizio reso
e inferiore, per qualita e tempestivita, agli standard pubblicati.
Naturalmente, la ritenuta natura obbligatoria dell'impegno €, poi,
sufficiente a giustificare la richiesta di risarcimento del danno ad opera
dell’'utente.

Cosi, in base all'art. 2 I. n. 273 del 1995 e al d.p.c.m. 18 settembre
1995, ciascun soggetto esercente il servizio dell’energia elettrica & stato
obbligato ad adottare una Carta dei servizi nella quale dovevano essere

50 Cfr. d.p.c.m. 27 gennaio 1994, III, punto 2: « Al fine di garantire
I'osservanza dei principi e delle procedure di cui ai paragrafi precedenti, &
istituito presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento della
funzione pubblica, un Comitato permanente per l'attuazione della Carta dei
servizi pubblici, di seguito denominato "Comitato". Il Comitato € composto da
tre esperti di riconosciuta indipendenza e di notoria esperienza nel settore
dei servizi pubblici. [...] fatte salve le competenze attribuite dalla legge a
distinti organismi, il Comitato: a) richiede ai soggetti erogatori atti e
documenti, convoca riunioni con gli amministratori e i dirigenti degli stessi:
b) valuta I'idoneita degli standard di qualita del servizio adottati dai soggetti
erogatori a realizzare i principi stabiliti nella direttiva e, indica, se del caso, le
correzioni da apportare. [...]; c) vigila sull'osservanza degli standard, e
segnala ai soggetti erogatori le eventuali difformita riscontrate. Nei casi di
mancata ottemperanza, il Comitato pud proporre al Ministero competente
I'adozione delle misure sanzionatorie adeguate; [...]».
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indicati gli standard di qualita generali e specifici®>' determinati sulla base
di parametri contenuti in uno «schema generale», emanato di intesa fra il
Dipartimento della funzione pubblica e le amministrazioni interessate e
recepito in Decreti del Presidente del Consiglio dei ministri. Con I'adozione
della Carta l'esercente il servizio si impegnava a garantire il rispetto degli
standard previsti.

Lo «schema generale» di riferimento per il settore elettrico (d.p.c.m. 18
settembre 1995) si applicava agli utenti alimentati in bassa tensione per
usi civili, ed escludeva, quindi, dalla sua applicazione gli utenti alimentati in
media tensione. L'art. 3 dello Schema generale, riproduceva l'analoga
previsione della direttiva del Presidente del Consiglio dei Ministri del 1994,
disponendo che: un apposito Comitato permanente istituito presso |l
Dipartimento della funzione pubblica, «valuta gli standard di qualita
adottati dai soggetti erogatori» e «indica eventuali modifiche e/o
integrazioni da apportare».

Nel 1996, in ottemperanza a tali obblighi, I'Enel ha adottato la propria
Carta del servizio elettrico in conformita agli standard posti dallo «Schema
generale di riferimento della carta dei servizi del settore elettrico»
(d.p.c.m. 18 settembre 1995).1%

1Y Gli standard generali di qualita che si riferiscono al complesso delle
prestazioni rese; quelli specifici riguardano ciascuna delle singole prestazioni
rese all'utente. Oggi la previsione relativa all’'obbligo di adottare le Carte dei
servizi & contenuta nel gia citato art. 101 Codice del consumo

32 11 decreto contenente lo schema generale di riferimento & stato
emanato al fine di dare attuazione all’articolo 2 della legge 11 luglio 1995, n.
273, recante «Misure urgenti per la semplificazione dei procedimenti
amministrativi e per il miglioramento dell’efficienza delle pubbliche
amministrazioni» e a norma del quale: «Con decreti del Presidente del
Consiglio dei Ministri sono emanati schemi generali di riferimento di carte di
servizi pubblici, predisposte, d'intesa con le amministrazioni interessate, dal
Dipartimento della funzione pubblica per i settori individuati con decreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri, ai sensi dell'articolo 5, comma 2, lettere
b), e) , f), della legge 23 agosto 1988, n. 400 [...] Gli enti erogatori di servizi
pubblici, non oltre centoventi giorni dalla data di emanazione dei decreti di
cui al comma 1, adottano le rispettive carte dei servizi pubblici sulla base dei
principi indicati dalla direttiva e dello schema generale di riferimento,
dandone adeguata pubblicita agli utenti e comunicazione al Dipartimento
della funzione pubblica ». Per completezza di informazioni si deve segnalare
che il d. l.vo 30 luglio 1999, n. 286 ha abrogato I'art. 2 della I. n. 273 del
1995. In particolare I'art. 11 comma 2 del d.lvo. n. 286 ha disposto che «le
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La legge istitutiva dell’Autorita (art. 2 comma 12 I. p), ha previsto che
spetti ad essa il compito di vigilare sull'adozione delle Carte di servizio da
parte degli operatori dell’elettricita, attribuendole in materia anche il potere
di introdurre modalita di indennizzo automatico in caso di mancato rispetto
dei livelli di qualita (art. 2, comma 12, lettera g). Nei primi anni di attivita
I'AEEG ha svolto tali indagini, concludendo che «il meccanismo delle Carte
dei servizi, com’e¢ definito dalla normativa sopra citata non fornisce,
tuttavia, sufficienti garanzie dei diritti degli utenti. Per prima cosa, vengono
lasciati agli esercenti ampi margini di discrezionalita nella definizione degli
standard di qualita. I risultato finale e che gli stessi standard sono spesso
“prudenziali”, non vengono sistematicamente aggiornati e risultano essere
disomogenei e differenziati su base locale senza che queste differenze
siano sempre riconducibili a oggettive condizioni territoriali. Inoltre, viene
lasciata agli esercenti la possibilita di determinare autonomamente le
modalita procedurali e I'entita dei rimborsi in caso di mancato rispetto di
alcuni standard specifici».'>>

Insomma, il generale sistema delle Carte dei Servizi, basato
sull'imposizione di semplici obblighi di «uniformarsi» a direttive e principi
normativi generali e, quindi, un sistema che passasse comunque per
I'esercizio dell'autonomia privata nella definizione della qualita del servizio,
non € stato ritenuto sufficiente dall’Autorita a garantire la tutela
dell'utenza.

Cosi, con la del. n. 201 del 1999 |" AEEG ha dettato una normativa di
carattere imperativo «Concernente la disciplina dei livelli specifici e
generali di qualita commerciale dei servizi di distribuzione e di vendita

modalita' di definizione, adozione e pubblicizzazione degli standard di
qualita’, i casi e le modalita' di adozione delle carte dei servizi, i criteri di
misurazione della qualita' dei servizi, le condizioni di tutela degli utenti,
nonche' i casi e le modalita' di indennizzo automatico e forfettario all'utenza
per mancato rispetto degli standard di qualita’ sono stabilite con direttive,
aggiornabili annualmente, del Presidente del Consiglio dei Ministri» e al
comma a che «sono in ogni caso fatte salve le funzioni e i compiti
legislativamente assegnati, per alcuni servizi pubblici, ad autorita'
indipendenti». L' AEEG ha interpretato tale disposizione come riconoscimento
ad essa della esclusiva potesta di dettare norme sulla qualita di servizi
elettrici e disporre il riordino delle relative Carte di servizi. Cido anche in
quanto, a norma dell’art. 2 della legge istitutiva essa ha compiti di vigilanza e
poteri di emanare direttive concernenti la qualita dei servizi.
153 AEeG, Relazione annuale, 2000, p. 236.
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dell’'energia elettrica ai sensi dell’articolo 2, comma 12, lettere g) ed h),
della legge 14 novembre 1995, n. 481», stabilendo anche criteri di
indennizzo automatico nel caso di mancato rispetto dei livelli di qualita
prescritti nella direttiva.

Con la stessa delibera & stata prevista |'abrogazione di tutte le
disposizioni del decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 18
settembre 1995, recante lo schema generale di riferimento della Carta dei
servizi del settore elettrico. Agli esercenti & stato consentito di stabilire
autonomamente solo standard qualitativi di livelli superiori a quelli imposti
dall'Autorita o da essa non disciplinati. Con tali operazioni, nel settore
elettrico I'Autorita ha espressamente parlato di un «superamento» del
regime delle Carte dei servizi (come abbiamo visto basato sull’'autonoma
definizione di criteri di qualita ad opera dell'esercente) ad opera della
«regolazione della qualita».

Oggqi, per il servizio della vendita di energia elettrica, vige il TIQV (Testo
integrato della regolazione della qualita dei servizi di vendita di energia
elettrica e di gas naturale: del. AEEG n. 164 del 2008, all. A). A partire dal
1° Luglio 2009 sono tenuti al rispetto delle disposizioni in esso contenute
tutti i venditori relativamente ai rapporti con i clienti finali di energia
elettrica alimentati in bassa e/o media tensione.™*

Per quel che riguarda I'operativita di tali disposizioni, I'art. 41 TIQV fa
salva la facolta dell’Autorita di avviare un procedimento nei confronti del
venditore per l'irrogazione delle sanzioni previste dal gia citato articolo 2,
comma 20, lettera c), della legge n. 481/95 per mancato adempimento
delle disposizioni previste dal TIQV.

34 Sj prevedono in esso standard minimi di qualitd. In particolare I'art.
18 dispone che «in caso di mancato rispetto degli standard specifici di qualita
definiti dall’Articolo 14, comma 14.1, il venditore corrisponde al cliente finale,
in occasione della prima fatturazione utile, un indennizzo automatico base
pari a 20 euro. / L'indennizzo automatico base di cui al precedente comma &
crescente in relazione al ritardo nell’esecuzione della prestazione come
indicato di seguito: a) se l'‘esecuzione della prestazione avviene oltre lo
standard, ma entro un tempo doppio dello standard, & corrisposto
I'indennizzo automatico base; b) se l'esecuzione della prestazione avviene
oltre un tempo doppio dello standard, ma entro un tempo triplo dello
standard, & corrisposto il doppio dell'indennizzo automatico base; c) se
I'esecuzione della prestazione avviene oltre un tempo triplo dello standard, &
corrisposto il triplo dell'indennizzo automatico base».
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Anche in tal caso I'Autorita ha adottato tale delibera in riferimento ai
poteri ad essa concessi dall’articolo 2, comma 12, lettera /), della legge n.
481/95 che, appunto, prevede che I'Autorita possa emanare direttive
concernenti la produzione e I'erogazione dei servizi e fissi i livelli generali o
specifici, di qualita dei servizi. Anche in questo caso si pongono, allora, gli
stessi problemi esegetici in tema di integrazione del contratto.

6. I codici di condotta commerciale.

Stesso meccanismo tecnico € alla base dell'adozione dei codici di
condotta commerciale.

La del. AEEG n. 105 del 2005 ha disciplinato, con I'Allegato A, il «Codice
di condotta commerciale per la vendita di energia elettrica ai clienti idoner
finalt>. Esso stabilisce norme che regolano i rapporti tra gli esercenti
I'attivita di vendita di energia elettrica e i clienti idonei alimentati a bassa
tensione (art. 2).1>°

Le norme ivi contenute sono prevalentemente norme relative al
comportamento precontrattuale e consistono, in particolare, in obblighi
informativi in capo all'esercente il servizio. Si prevede che gli esercenti
forniscano in modo trasparente, completo e non discriminatorio le
informazioni relative alle proprie offerte contrattuali e adottino ogni
ragionevole misura per soddisfare le esigenze di informazione e assistenza
dei clienti nella valutazione di tali offerte (art. 3).

Tuttavia, alcune di queste previsioni non si limitano a disciplinare il
momento e le modalita dell'operazione della negoziazione, ma sono
suscettibili di trasformarsi in prescrizioni relative ad aspetti «strutturali» del
contratto. A esempio l'art. 4, stabilisce che i contratti predisposti dagli
esercenti sono redatti utilizzando un carattere di stampa leggibile e un
linguaggio chiaro e comprensibile per tutti i clienti. Nel caso in cui nel
contratto vengano citate fonti normative di qualsiasi specie, la citazione
deve essere accompagnata dall'indicazione del titolo della norma e dei
riferimenti di pubblicazione, in modo che il cliente ne possa agevolmente
prendere visione. In questo caso il comportamento imposto si traduce
nella prescrizione di una particolare forma, e sovente di un determinato

135 Inesatto, quindi, il riferimento dell'ambito di applicazione ai «rapporti
in cui siano parti i clienti in regime di maggior tutela» fatto da DI BONA,
Potere normativo, cit., p. 67.
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contenuto contrattuale (€, daltra parte, tendenza tipica dei nostri tempi,
rientrando in quel fenomeno che si € soliti indicare come neoformalismo
negoziale).

Ancora, la forma (scritta o documentale) & prevista in virtu di quanto
disposto dall’articolo 11, rubricato «Consegna del contratto e diritto di
ripensamento»: «Prima della conclusione del contratto o comunque entro
10 (dieci) giorni dalla conclusione, se questa & avvenuta mediante tecniche
di comunicazione a distanza che non consentono la trasmissione
immediata del documento, I'esercente consegna o trasmette al cliente /n
forma cartacea o, a scelta del cliente, su altro supporto durevole: a. una
copia integrale del contratto; b. la nota informativa di cui alla Scheda 1,
allegata al presente Codice, che riporta in calce gli elementi identificativi
dell'esercente e dell'incaricato che ha proposto o concluso il contratto; c.
una scheda riepilogativa dei corrispettivi conforme allo schema che verra
definito con successivo provvedimento dell’Autorita per I'energia elettrica e
il gas».

Anche il contenuto del contratto € disciplinato dall’ AEEG per mezzo del
«codice di condotta» attraverso la previsione dell’art. 12, in base al quale,
«qualora nel periodo di validita di un contratto nel quale & esplicitamente
prevista la facolta per l'esercente di variare unilateralmente specifiche
clausole contrattuali si renda necessario, per giustificato motivo, il ricorso
da parte dell’esercente a tale facolta, I'esercente ne da comunicazione in
forma scritta a ciascuno dei clienti interessati con un preavviso non
inferiore a 60 (sessanta) giorni di calendario rispetto alla decorrenza delle
variazioni [...]». L'esercizio della facolta, riconosciuta in contratto, di
modificare unilateralmente le clausole contrattuali viene subordinato
dall’Autorita al rilascio di una comunicazione contenente «per ciascuna
delle modifiche proposte, le seguenti informazioni: a. il testo completo di
ciascuna delle disposizioni contrattuali risultante dalla modifica proposta;
b. lillustrazione chiara, completa e comprensibile, dei contenuti e degli
effetti della variazione proposta; c. la decorrenza della variazione proposta;
d. i termini e modalita per la comunicazione da parte del cliente
dell’eventuale volonta di esercitare il recesso senza oneri».

Va ricordato come, in relazione a molti di questi aspetti relativi alla
negoziazione contrattuale, la stessa II direttiva comunitaria, all’Allegato A
prevede che, accanto alle norme comunitarie relative alla tutela dei
consumatori, gli Stati membri garantiscano, nel rispetto della propria
organizzazione istituzionale, una serie di «diritti»> del consumatore
specificamente individuati.
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Tra questi il «diritto a un contratto con il loro fornitore del servizio di
energia elettrica» con specifici contenuti: l'identita e l'indirizzo del
fornitore; i servizi forniti, i livelli di qualita del servizio offerti e la data
dell'allacciamento iniziale; i tipi di servizio di manutenzione eventualmente
offerti; i mezzi per ottenere informazioni aggiornate su tutte le tariffe
vigenti e gli addebiti per manutenzione; la durata del contratto, le
condizioni di rinnovo e la cessazione dei servizi e del contratto, I'esistenza
di eventuali diritti di recesso; lindennizzo e le modalita di rimborso
applicabili se i livelli di qualita del servizio stipulati non sono raggiunti, e le
modalita di avvio delle procedure di risoluzione delle controversie. E’
previsto, poi, il diritto ad una «adeguata comunicazione dell'intenzione di
modificare le condizioni contrattuali»>; nonché alle informazioni su prezzi,
condizioni tipo del servizio e sul loro diritto di recesso; di tempestive
comunicazioni di eventuali aumenti delle tariffe, e si stabilisce che «gli
Stati membri provvedono affinché i clienti possano recedere dal contratto,
in caso di rifiuto delle nuove condizioni notificate dal fornitore del servizio
di energia elettrica». Gli Stati devono garantire anche che i clienti
dispongano di un'ampia gamma di metodi di pagamento. «Le condizioni
generali devono essere eque e trasparenti e specificate in un linguaggio
chiaro e comprensibile». La direttiva prevede poi che i clienti non debbano
sostenere spese per cambiare fornitore e hanno il diritto di beneficiare di
procedure trasparenti, semplici e poco onerose per |'esame dei reclami.

Sebbene, quindi, si possa considerare che I'Autorita si € mossa nel
quadro di principi e diritti gia definiti dalla fonte comunitaria, peraltro in
maniera precisa e puntuale, rimangono alcune perplessita, 0 quantomeno
emergono alcune fumosita tecniche, in relazione all’'emanazione di un tale
provvedimento.

La prima di esse & abbastanza evidente. Secondo il disposto dell’art. 27
bis d. l.vo 206 del 2005 (noto come Codice del consumo), le associazioni,
o le organizzazioni imprenditoriali e professionali possono adottare, in
relazione a una, o piu pratiche commerciali, o ad uno, o piu settori
imprenditoriali specifici, appositi Codici di condotta, che definiscono il
comportamento dei professionisti, che si impegnano a rispettare tali codici,
con l'indicazione del soggetto responsabile, o dell'organismo incaricato del
controllo della loro applicazione. Tale previsione compendia le spinte
politche e le tendenze normative gia piu volte emerse verso
I'incoraggiamento dell’adozione di codici di condotta.

La definizione di «codice di condotta» & contenuta all'art. 18 lett. /) del
Codice del consumo. Esso & «un accordo o una normativa che non €'
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imposta dalle disposizioni legislative, regolamentari o amministrative di
uno Stato membro e che definisce il comportamento dei professionisti che
si impegnano a rispettare tale codice in relazione a una o piu' pratiche
commerciali o ad uno o piu' settori imprenditoriali specifici».

Nella visione legislativa i codici di condotta sono il frutto di una
negoziazione con l'utenza o di una manifestazione unilaterale di impegno
dell'imprenditore. In ogni caso, normalmente essi si basano sulla natura
volontaria dell'impegno. Questo fatto svela la crescente fiducia verso il
momento dell’«autodisciplina» di quelle fasi negoziali che, per la diffusione
e la potenziale incidenza sul costume economico della domanda di beni e
servizi, sono in grado di assumere una rilevanza pubblicistica, siccome in
grado di condizionare l'andamento del mercato. Lo strumento rimane,
pero, uno strumento privatistico e gli obblighi da esso previsti, per quanto
immediatamente vincolanti Iimprenditore, sono naturalmente a rischio di
inosservanza (inadempimento).

Nel settore elettrico (e anche in quello del gas invece, i Codici di
comportamento sono di origine autoritativa. Essi sono concepiti dalla
stessa Autorita, come strumenti di regolazione del mercato. Come si legge
nel documento di consultazione «l’Autorita [...] esprime la propria attivita
regolatoria di tutela dei clienti finali anche attraverso l'adozione di un
Codice di condotta commerciale per la disciplina della vendita di energia
elettrica ai clienti idonei finali, Codice contenente regole di comportamento
che i soggetti esercenti I'attivita di vendita sono tenuti a rispettare, dalla
fase pre-contrattuale fino a quelle della stipulazione ed esecuzione del
contratto. L'intervento si pone in linea con le citate previsioni in tema di
tutela dei consumatori di cui alla direttiva 2003/54/CE».*>’

Come € avvenuto per le Carte del servizio, anche in questo caso
all'autodisciplina si & sovrapposta la regolazione pubblica. Tuttavia, va

156)
’

136 Vedi deliberazione AEEG 22 luglio 2004, n. 126/04, adottata in quanto
lo stesso decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164, di attuazione della
direttiva n. 98/30/CE recante norme comuni per il mercato interno del gas
naturale, a norma dell'articolo 41 della legge 17 maggio 1999, n. 144,
prevede all’art. 18 comma 3 che « [...] L'Autorita’ per I'energia elettrica ed il
gas vigila sulla trasparenza delle condizioni contrattuali e, con proprie
deliberazioni, puo' determinare un codice di condotta commerciale in cui
sono in particolare stabilite modalita' e contenuti delle informazioni minime
che i soggetti che svolgono I'attivita' di vendita devono fornire ai clienti
stessi».

57 Doc. AEEG del 19.12.05, p. 6.
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ricordato che i provvedimenti dell’Autorita per I'energia elettrica e il gas
sono emanati a seguito di una consultazione dei soggetti interessati cui
I’Autorita sottopone una proposta di regolamentazione. *® Questo fatto & a
tal punto caratterizzante tale forma di regolazione che taluno ha proposto
di parlare, per simili settori di un superamento del principio di «autonomia
individuale» ad opera di quello di «autonomia collettiva». I provvedimenti
delle Autorita indipendenti sarebbero solo la «forma» di discipline dei
rapporti negoziate a livello collettivo dalle diverse associazioni di categoria.
All'aspetto formalmente provvedimentale e eteronomo farebbe, quindi, da
contraltare la natura sostanzialmente negoziale ed autonoma della
regolazione.™®

La seconda difficolta esegetica riguarda le conseguenze del mancato
rispetto degli obblighi contenuti nei Codici di condotta predisposti
dall’Autorita. Va tenuto presente che non & sufficiente riferirsi tout court
alle sanzioni civilistiche per l'inadempimento di obblighi di condotta
(risarcimento del danno), perché, come abbiamo visto, il Codice non si
limita a disciplinare solo obblighi di comportamento.

Per quanto riguarda gli obblighi di forma o, piu in generale, quelli di
comportamento, possiamo ricordare a proposito un caso deciso dalla
stessa Autorita.’®® Con una serie di segnalazioni indirizzate a quest’ultima,
diversi consumatori e utenti segnalavano il mancato rispetto, da parte
della societa Pandora S.p.A. dei provvedimenti dell’Autorita in materia di
vendita di energia elettrica ai clienti idonei finali ed in particolare del
Codice di condotta commerciale. Dalla copia del contratto di fornitura di

138 | 'emanazione del Codice di condotta & stata preceduta, quindi, dalla
rituale fase di consultazione dei soggetti interessati. Il relativo documento
(emanato nell’ambito del procedimento avviato con deliberazione 28 luglio
2005, n. 162/05), e consultabile all'indirizzo internet
http://www.autorita.energia.it/docs/dc/05/dc_051219dcgs.pdf.

%9 E’ la tesi, non del tutto appagante, per la verita, mancando reali
forme di rappresentanza dei singoli contraenti in seno alle categorie chiamate
a partecipare all'adozione delle delibere delle Autorita e non potendosi
richiamare agevolmente i meccanismi utilizzati per giustificare |'efficacia erga
omnes della contrattazione collettiva in campo lavoristico, espressa da GITTI
Autorita indijpendenti, contrattazione collettiva, singoli contratti , in
LAutonomia privata e le Autorita indipendenti, Bologna, 2006, p. 105 ss.

0 Deliberazione 7 agosto 2008 (VIS 89/08) «Adozione di un
provvedimento ai sensi dell’articolo 2, comma 20, lettere a) e d), della legge
14 novembre 1995, n. 481 nei confronti della societa Pandora S.p.A.».
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energia elettrica inviato dalla stessa Societa all’Autorita di vigilanza, era
emerso che esso non era conforme a diverse prescrizioni del Regolatore in
tema di vendita di energia elettrica. Per il profilo relativo alle prescrizioni
del Codice di condotta emergeva che nel contratto offerto da Pandora
S.p.a., tra l'altro, la citazione delle fonti normative non era accompagnata
dai prescritti riferimenti di pubblicazione.

L’AEEG ha ritenuto che ricorressero le condizioni per I'adozione di un
ordine di cessazione, in via di urgenza, di condotta lesiva del diritto degli
utenti, ai sensi dell’articolo 2, comma 20, lettera d), della legge n. 481/95.
Ebbene, a seguito dell’accertata violazione da parte di Pandora S.p.a di
quanto disposto dal Codice di condotta commerciale, I AEEG ha deliberato
di «ordinare» a Pandora S.p.A., ai sensi dell’articolo 2, comma 20, lettera
d), della legge n. 481/95 «di integrare, entro e non oltre 30 (trenta) giorni
dalla notificazione del [...] provvedimento, il contratto di fornitura di
energia elettrica per utenza business, i cui destinatari siano alimentati in
bassa tensione, ed il contratto di fornitura di energia elettrica per utenza
domestica con i riferimenti di pubblicazione delle fonti normative citate»; di
«dare notizia» delle suddette integrazioni, ai clienti finali interessati.
L'Autorita ha poi previsto che linottemperanza a tali ordini «costituisca
presupposto per l'avvio di un’istruttoria formale per I'eventuale irrogazione
di una sanzione amministrativa pecuniaria, ai sensi dell’articolo 2, comma
20, lettera c), della legge n. 481/95, nonché presupposto per la
valutazione dell'opportunita di cancellazione dall’elenco di cui alla
deliberazione n. 134/07, come previsto dall'articolo 10, comma 10.2, del
medesimo provvedimento». L'Autorita ha quindi imposto ad una parte
contrattuale un intervento di «recupero» della forma del contratto da essa
prescritta (tramite la riformulazione redazionale del suo contenuto),
paventando la comminazione di una sanzione pecuniaria in caso contrario.

Considerando che I'AEEG ha adottato il Codice esercitando il potere di cui
all'art. 2 comma 12 I. A) della legge istitutiva piu volte citato, la violazione
delle regole dell’Autorita relative al contenuto, perd, potrebbe essere
«sanzionata», laddove se ne ammettesse la possibilita, anche attraverso il
meccanismo dell’art. 1339 c.c. e, quindi, con l'inserimento automatico della
clausola nel contratto. Il «recupero» della violazione commessa, in tale
caso, non richiederebbe di passare attraverso la imposizione di un apposito
ordine alla parte del contratto.

Anche prima dell’ultimo (unico) Codice di condotta del 2005, i vari Codici
di condotta adottati dai diversi imprenditori elettrici non erano pienamente
riconducibili all'esercizio di un potere di autonomia privata, per quanto
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rimanessero alcuni margini di liberta nella definizione del loro contenuto.
L'Autorita, per il mercato vincolato, aveva infatti posto in capo agli
esercenti l'obbligo di presentare ad essa un Codice di condotta
commerciale contenente norme di comportamento «finalizzate a garantire
la necessaria trasparenza e correttezza nell’'offerta di opzioni tariffarie base
e speciali ai clienti del mercato vincolato».'®*

I codici dovevano essere adottati  sentite le associazioni dei
consumatori e venivano sottoposti all'approvazione dell’Autorita la quale,
naturalmente, si riservava il potere di approvarli con modifiche. Ad
esempio, il Codice di Condotta commerciale dell’Enel Distribuzione s.p.a. €
stato approvato con modifiche dalla delibera n. 94/00 dell’Autorita, e dopo
che la stessa societa era stata invitata a integrare il testo del Codice
presentato sulla base delle indicazioni provenienti dalle associazioni dei
consumatori. L'inottemperanza di un tale obbligo da parte di diverse
imprese elettriche €& stata «sanzionata» dall’Autorita stessa con
I'introduzione autoritativa per essi di un apposito Codice di condotta
commerciale (del. n. 242/00). Con tale provvedimento I'AEEG riteneva
«opportuno evitare che si determinino disparita di trattamento tra i clienti
del mercato vincolato serviti da diversi esercenti e pertanto introdurre un

181 Cfr. art. 4 del. n. 204/99: «4.1 Entro il 30 giugno 2000 gli esercenti,
sentite le associazioni dei consumatori e degli utenti, sono tenuti a
presentare, anche congiuntamente, all’Autorita un Codice di condotta
commerciale recante norme di comportamento finalizzate a garantire la
necessaria trasparenza e correttezza nell’offerta delle opzioni tariffarie base e
speciali ai clienti del mercato vincolato. 4.2 L'Autorita approva il Codice di
condotta commerciale entro sessanta giorni dalla presentazione; qualora la
pronuncia non intervenga entro tale termine, tale codice si intende
approvato». La previsione specifica dell’obbligo degli esercenti di adottare un
siffatto codice di condotta commerciale non si trovava in una disposizione di
legge, né la legge aveva attribuito all’Autorita la possibilita di imporre tale
obbligo. Essa ha, pero, agito nell'ambito dei poteri riconosciuti in via
generale dall’art. 2 della legge istitutiva. Come si legge nella delibera, I'AEEG,
ha imposto un tale obbligo sulla base di queste considerazioni: « Ritenuto
necessario che, peraltro, al fine di garantire la necessaria tutela degli utenti
non in grado di contrattare su un piano di parita le condizioni economiche
della fornitura sia necessario, da un lato, definire opzioni tariffarie da offrire
obbligatoriamente e, dall’altro, imporre la predisposizione da parte degli
esercenti di regole di comportamento che assicurino la necessaria
trasparenza e correttezza nell’offerta delle opzioni tariffarie definite dagli
stessi esercenti e approvate dall’Autorita».
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Codice di condotta commerciale definito dall’Autorita, con validita dall'l
gennaio 2001, per i soggetti esercenti ai cui clienti non & garantita
trasparenza e correttezza nell'offerta delle opzioni tariffarie base e
speciali».

Altro spunto di riflessione offerto dal Codice attuale sta nel fatto che
I’Autorita sovente regola aspetti gia disciplinati nella legge in relazione ai
contratti del consumatore in generale. Si prevede, ad esempio, che
«qualora il contratto sia stato concluso in un luogo diverso dai locali
commerciali dell'esercente, il cliente puo recedere dal contratto senza oneri
entro 10 (dieci) giorni decorrenti dalla data della conclusione» (art. 11
comma 3 del. 156 del 2005) o, analogamente, che «qualora il contratto sia
stato concluso attraverso forme di comunicazione a distanza, il cliente pud
recedere senza oneri entro 10 (dieci) giorni dal ricevimento del contratto»
(art. 11 comma 4 del. 156 del 2005).

Tali disposizioni riprendono quelle previste, rispettivamente, agli art. 45
ss., 50 e ss.; 64 ss cod. Consumo. Esse potrebbero, quindi, apparire
superflue ed anzi appesantire inutilmente il quadro regolatorio dei contratti
di settore contrariamente a quanto si auspica con le attuali politiche di
semplificazione della normazione.’®® Si deve considerare, perd, che non
tutti i clienti del mercato della vendita di energia elettrica rientrano nella
definizione di «consumatore» contenuta nellart. 3 cod. cons. e
presupposto soggettivo per I'applicazione delle tutele di cui agli artt. 45 ss.
cod. cons.: suscettibili di rientrare in tale definizione normalmente
sarebbero, infatti, i soli clienti domestici. Ma il mercato libero della vendita
di energia elettrica contempla una pluralita di clienti, comprese le persone
giuridiche. Il valore della previsione dell’Autorita ha, quindi, la funzione
specifica di estendere tali strumenti di tutela previsti a livello legislativo
anche a chi, in virtu della normativa generale, non pud goderne. Un primo
quesito potrebbe riguardare, allora, il fatto se ad un’Autorita indipendente
sia concesso di provvedere oltre quanto il legislatore ha ritenuto di fare,
estendendo tutele da egli specificamente riservate a determinati casi e

2 |'inevitabile proliferazione disordinata di atti e provvedimenti

normativi dell’Autorita di settore ha costretto la stessa Autorita ad avviare un
processo di ricostruzione, ricognizione e catalogazione del materiale
normativo finora da lei stessa emanato, al fine di individuare quali
provvedimenti fossero ancora efficaci e quali no. Gli esiti di questa lunga
indagine sono stati formalizzati in tre delibere (n. 16/09, n. 33/09, n. 36/08),
nelle quali I’ AEEG ha indicato quali provvedimenti, anche normativi,
dovessero ritenersi «superati» e si & riservata ulteriori poteri di ricognizione.
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soggetti. Anche la diversa «intensita» operativa di uno stesso diritto
(previsto per alcuni dalla legge, per altri dal provvedimento dell’Autorita)
potrebbe, poi, creare disparita in merito alla forma di operativita effettiva
della tutela rappresentata dallo jus poenitend.

Altre previsioni contenute nel Codice di condotta commerciale sono in
grado, invece, di ricevere applicazioni in virtu del fatto che esse sono
previste dalla II direttiva, talché in relazione ad esse la previsione ad opera
dell’ AEEG nel Codice, appare soddisfare un’esigenza di trasparenza e
chiarezza degli obblighi e dei diritto gia posti altrove.

Da quanto detto emerge la complessita e la varieta del quadro
disciplinare e delle relative tecniche di regolazione del contratto. Emerge,
altresi, la stretta connessione tra misure di regolazione del mercato e
misure di disciplina del contratto; ogni aspetto delle contrattazioni (dalla
capacita d’agire, al comportamento prenegoziale, al contenuto, agli atti
prenegoziali, alla forma, alla stabilita del vincolo ecc..) & suscettibile di
essere «modellato» per le esigenze del mercato (si accompagnino 0 meno
anche a «fini sociali») da parte dell’Autorita di regolazione. Cid avviene in
un contesto legislativo nel quale i poteri sono genericamente individuati e
la tipologia della loro incidenza sul meccanismo contrattuale & spesso
confusa e incerta (soprattutto in ragione del fatto che € ancora aperto il
dibattito relativo alla natura e ai limiti delle azioni di regolazione di questi
soggetti).

Cido che € subito evidente, perd, € che la disciplina eteronoma del
contratto di fornitura di energia € aumentata esponenzialmente rispetto al
passato; essa € oggi pressoché contenuta in norme di rango secondario
che disciplinano ogni singolo aspetto del fenomeno contrattuale. Talvolta
tale disciplina & «originale», frutto di decisioni normative interamente
riconducibili a politiche di regolazione dell’Autorita; altre volte «estende»
tutele legislativamente confinate entro limiti precisi; altre volte ancora &
meramente riproduttiva di discipline legislative (nazionali o comunitarie)
gia vigenti. La regolazione di settore, poi, tende a sostituire anche i piu
moderni strumenti di autodisciplina dei comportamenti economici con
modelli autoritativi.
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Capitolo 111

AUTORITA’ INDIPENDENTI E DISCIPLINA
DEL CONTRATTO

SoMMARIO: 1.- Regolazione del mercato e regolazione del contratto. Il dibattito intorno
alla natura degli atti di regolazione delle Autorita amministrative indipendenti. 2.1.-
La disciplina del contratto ad opera delle Autorita indipendenti. La questione della
riserva di legge. 2.2.- Fondamento del potere delle Autorita in materia contrattuale.
La qualificazione del richiamo alle delibere dell’Autorita. 2.3.- La precettivita del
principio di autonomia privata come limite inderogabile imposto alla normazione
delle Autorita indipendenti. 3.- La disciplina del contenuto del contratto rimessa alle
Autorita indipendenti e le conseguenze in materia di giurisdizione. 4.- Contratto e
regolazione del mercato. La figura del contratto all'esito della disciplina del mercato.

1. Regolazione del mercato e regolazione del contratto. Il
dibattito intorno alla natura degli atti di regolazione delle
Autorita amministrative indipendenti.

L'analisi della regolazione normativa del segmento del mercato
dell’energia relativo alla fornitura di elettricita, come si € visto, offre piu
spunti di indagine delle possibili forme di incidenza dei poteri normativi
dell'autorita sul contratto. Coerentemente con I'ambito di indagine
delineato nel precedente capitolo, tratteremo qui dei problemi e delle
conseguenze connessi alla disciplina amministrativa del contratto ed, in
particolare, del contenuto di esso.

Analizzeremo le varie questioni secondo quello che € il procedimento
logico che il giudice deve obbligatoriamente seguire quando sia chiamato a
far valere una disposizione normativa dettata dall’Autorita con riguardo al
contenuto del contratto: egli dovra verificare se I’Autorita ha emanato la
relativa disposizione esercitando un potere attribuitole dalla legge ed entro
i limiti concessigli, per poi decidere in che modo tale determinazione
autoritativa possa valere nelle vicende contrattuali e fino a che punto la
natura eteronoma della disposizione sia in grado di condizionare
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I'applicabilita degli istituti civilistici. Quest’ultimo aspetto dell'indagine ci
permettera di svolgere qualche riflessione sull'attuale consistenza del
principio di autonomia privata.

Centrale e preliminare rispetto a questa ricostruzione € la questione
relativa alla natura delle Autorita indipendenti e alla qualificazione dei loro
atti normativi. La sostanziale estraneita del modello rispetto a quello
dell'amministrazione tradizionale e la sua riconduzione ad esperienze
straniere e a politiche comunitarie di strutturazione dei mercati, ha portato
taluno a riconoscere negli atti normativi delle Autorita fonti di rango
primario (o, talvolta, per sottolinearne la «novita», di rango «sub-
primario»); altri, evidenziando la sostanziale liberta di decisione che questi
organismi hanno da sempre dimostrato con i propri atti, propongono di
parlare a riguardo di fonti extra ordinem, insuscettibili di essere qualificate
tra le fonti finora conosciute e legittimate dal fatto stesso di essersi
imposte, fuori dal sistema, come atti di produzione della normativa dei
mercati.'® E’ chiaro come queste tesi conducono a ridimensionare, con
riguardo al fenomeno considerato, il problema della riserva di legge in
materia contrattuale e privano il tema delle fonti del diritto dei contratti dei
sicuri criteri di soluzione delle antinomie e delle regole sulla produzione
delle fonti conducendo, come avremo modo di verificare nel caso della
clausola di recesso dai contratti di fornitura di energia elettrica stipulati
fuori dai locali commerciali imposta dall’AEeG attraverso la delibera n. 105
del 2005, a giustificare con il solo fine della regolazione del mercato ogni
decisione del Regolatore in tema di contratti.

Tuttavia, come vedremo, & preferibile la tesi che riconosce negli atti
normativi delle Autorita fonti di rango secondario. Il che, se da un lato
risolve alcuni problemi in relazione alla misura del potere normativo
esercitato dagli organismi di regolazione e della sua incidenza sui contratti
dei privati, dall’altro fa si che questa branca del diritto diventi sempre piu
oggetto di disciplina da parte di fonti diverse rispetto a quelle che finora la
hanno disciplinata. Cio, oltre a determinare un significativo aumento
dell'eteronomia dovuto al moltiplicarsi dei centri di produzione normativa
(come gia abbiamo potuto constatare € avvenuto nel settore dei contratti
aventi ad oggetto la fornitura dell’energia elettrica), ha notevoli ricadute

18 E’ |la teoria sostenuta da DI BONA, Potere normativo delle Autorita
indjpendenti e contratto. Modelli di eteronomia negoziale nei settori dellenergia
elettrica e del gas, Napoli, 2008. Per le teorie che configurano il potere in
questione come «sub-primario» si rinvia al primo capitolo di questo studio.
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anche sui contenziosi in materia contrattuale nei quali si pone in termini
diversi e ben maggiori rispetto al passato (quando, al massimo, il giudice
della causa in materia contrattuale era chiamato a valutare listanza di
incostituzionalita della normativa applicabile al caso concreto) il problema
dell’applicabilita e della legittimita di una data normativa.

2.1. La disciplina del contratto ad opera delle Autorita
indipendenti. La questione della riserva di legge.

In primo luogo, dunque, il giudice cui si demanda di conoscere le
vicende di un contratto del mercato regolato da un’Autorita indipendente,
e chiamato a verificare se I'Autorita ha emanato la relativa disposizione
esercitando un potere attribuitole dalla legge ed entro i limiti concessi.

La dottrina pubblicistica ha gia messo in luce la peculiarita della
normazione proveniente dalle Autorita indipendenti quando ha rilevato
come essa si muova ben al di la dei principi di legittimita formale e
sostanziale e della delegificazione che caratterizzano i regolamenti
provenienti dall’esecutivo.'®* Abbiamo potuto constatare anche noi, nella
breve panoramica del precedente capitolo, come anche in materia
contrattuale I'Autorita per I'Energia elettrica e il gas si sia mossa in un
quadro legislativo in cui I'attribuzione del potere di normazione secondaria
e la disciplina del suo esercizio € assai poco puntuale.

La legislazione del mercato &€ formulata per obiettivi e senza alcuna
indicazione precisa di ambiti e oggetti sui quali I'attivita normativa
dell’Autorita possa e debba esplicarsi.

Il dibattito relativo al fondamento costituzionale delle stesse Autorita
indipendenti (e della conseguente legittimazione costituzionale dei poteri
normativi di questi organismi) é stato al centro degli studi sulla regolazione
e sulle Autorita di regolazione, ma si pud ormai ritenere superato, sicché
non & piu dubitabile che queste organizzazioni pubbliche, sganciate dal
circuito della rappresentanza e della responsabilita politica, possano
operare nel nostro ordinamento e possano anche emanare atti

164 Cfr. D1 BoNA, op.cit., p. 22.
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normativi.’®® Rimangono, invece, alcune perplessita legate alla natura e
alla forza degli atti normativi provenienti da questi soggetti.

I poteri normativi delle Autorita sono previsti dalla legge ordinaria
costitutiva del singolo Regolatore, sicché, a rigore, non dovrebbero esserci
dubbi sulla loro natura di atti secondari, sottoposti, quindi al rispetto di
quanto stabilito dalla legge e dalle altre fonti primarie quali, in primo
luogo, quelle comunitarie. Sta di fatto che la peculiarita degli enti da cui
promanano tali normative, la difficolta di inquadrare i regolamenti delle
Autorita tra quelli finora conosciuti e disciplinati (i regolamenti
dell’esecutivo), nonché la considerazione che la materia della regolazione
del mercato risente di rationes e obiettivi di strutturazione dei mercati
ultrastatuali (oggi, soprattutto, comunitari), favoriscono il fiorire di tesi
che, in un modo o nell'altro, tendono a ricostruire i regolamenti delle
Autorita come atti non secondari, ma, a seconda delle tesi, primari o,
addirittura, extra ordinem.

Il discorso e affrontato prevalentemente in ambito pubblicistico, ma
diventa rilevante negli studi civilistici. Ed infatti, la presa di posizione sulla
natura e sulla forza dei provvedimenti normativi di questi soggetti € il
punto di partenza necessario per discutere di forme e limiti con cui tali
poteri possano legittimamente esplicarsi in campo civilistico. Con riguardo
al principio di autonomia privata, inoltre, la ricostruzione della natura degli
atti normativi dell’Autorita pud condizionare, come vedremo, lo studio
relativo al valore attuale del principio di autonomia privata con riferimento
alla regolazione del mercato.

II sistema chiuso delle fonti primarie nel nostro ordinamento, e dunque
la necessita della previsione costituzionale diretta o indiretta delle fonti
immediatamente subordinate alla Costituzione, insieme alla considerazione
del fatto che il potere normativo, per quanto in via generale, € pur sempre
attribuito alle Autorita dalla legge ordinaria o dal diritto comunitario
derivato, non pud che portare a ritenere che i regolamenti (e gli atti
normativi in genere) di questi organismi siano di natura secondaria.'®®

1 per una ricognizione del dibattito si legga il saggio di Ricciuto, in D1
RAaIMO- Ricciuto (a cura di), Impresa pubblica e intervento dello Stato
nell’economia, Napoli, 2006.

186 Cfr. CRISAFULLI, Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale
delle fonti, in Riv. Trim. Dir. pubb/, 1960, p. 123. Ciononostante non sono
mancate sia in ambito pubblicistico che civilistico ricostruzioni tese a
superare la difficolta della constatazione empirica che spesso e volentieri
queste autorita emanano atti di rango quasi primario. Ma, insieme alle
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Ne derivano due conseguenze assai rilevanti nell'ambito della disciplina
del contratto e della gestione giurisdizionale delle vicende negoziali.

La prima € che tali fonti secondarie possono porre norme sul contratto
sempre e solo nel rispetto di limiti e dei criteri stabiliti dalla legge, e, in
ogni caso, i poteri normativi devono essere da questa attribuiti al soggetto
pubblico.

La seconda & che tali atti normativi sono suscettibili di controllo
giurisdizionale come atti di normazione secondaria e non quali atti aventi
forza di legge.

Il tema del fondamento normativo e quello dei limiti che incontra il
potere di disciplina eteronoma dei contratti (e dell'autonomia privata) sono
relativamente nuovi nel nostro ordinamento se riferiti alle fonti secondarie.
Il fenomeno delle fonti secondarie del diritto contrattuale € indubbiamente
legato alla proliferazione dei centri di normazione, alla settorializzazione
degli interventi normativi e alla perdita di centralita del Parlamento. Esso
rappresenta l'esito estremo dell’evoluzione del diritto dei contratti che, a
partire dagli anni immediatamente successivi all'emanazione del codice
civile si fa sempre piu speciale (fuori del Codice proliferano le norme
settoriali contenute in leggi o atti aventi forza di legge) e specialistico (le
norme diventano sempre piu tecniche e numerose; il procedimento
normativo richiede tecniche decisionali piu rapide e adeguate alle mutevoli
esigenze di disciplina).

Il fenomeno non & stato ancora indagato a fondo dagli studi civilistici,
che sono invece numerosi per quanto riguarda limiti e presupposti di
disciplina dell'autonomia privata ad opera della legge e che tendono a
mettere in evidenza le novita legislative che negli ultimi anni, proprio in
relazione al fenomeno della regolazione de mercato hanno cambiato non
poco la fisionomia del contratto.

Alcune notazioni ci permettono di precisare |'affermazione -corrente nei
testi civilistici, ma esatta solo parzialmente e non sempre corrispondente
alla realta dei fatti-, secondo la quale, in relazione al fenomeno in esame,
non «é infrequente che la norma primaria (legge o decreto delegato) rinvii

obiezioni gia svolte, e per quanto concerne, in particolare, le tesi che vi
ravvisano fonti di rango comunitario, bisogna ricordare che il fatto che sono
riconosciute dalla normativa comunitaria non fa di esse fonti primarie, ma al
pil secondarie perché la normativa comunitaria interviene pur sempre nel
nostro sistema costituzionale dove le fonti primarie sono quelle stabilite dalla
Costituzione o da esse richiamate (come le normative comunitarie, appunto),
mentre quelle secondarie sono poste a loro volta dalle norme primarie.
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per un supplemento di disciplina a fonti secondarie, e in particolare a
provvedimenti delle Autorita amministrative competenti per il governo del
mercato cui appartengono i contratti da regolare».'®”

Quella delle Autorita Indipendenti non & agevolmente e sempre
riconoscibile come «supplemento di disciplina» del contratto cui la legge
«rinvia», né questa € la caratteristica saliente o innovativa (se non in
termini quantitativi) della disciplina del contratto ad opera delle Autorita.

Se consideriamo la base normativa del potere dell’AEeG di disciplinare il
contratto di fornitura di energia elettrica & facile notare che non si pud
parlare di un vero e proprio rinvio per supplemento, e quindi di
un’integrazione ad opera dell’Autorita, della disciplina legale. A maggior
ragione, poi, se si analizzano le delibere dell’Autorita, si ha I'impressione
che essa non solo non abbia operato come centro di produzione normativa
integrativa di quella legale, ma abbia talvolta disposto anche in via
(sostanzialmente) derogatoria alla legge.

E’" il caso, ad esempio, delle disposizioni del Codice di condotta
predisposto dall’Autorita che disciplinano il recesso del cliente dai contratti
stipulati al di fuori dei locali commerciali dell’esercente o dei contratti a
distanza a distanza (art. 11 Del. 105/2006). Come noto, tali possibilita
sono riconosciute al cliente-consumatore in via generale dagli artt. 45 ss.,
50 ss. e 64 ss. del Codice del consumo.!® Consumatore o utente & la
persona fisica che agisce per scopi estranei all'attivita imprenditoriale o
professionale eventualmente svolta (art. 3 comma 1 lett. a), cod. cons.).'*
La tutela legislativa, quindi, si applica solo a coloro che rientrano nella
ristretta definizione codicistica di consumatore, quindi solo alle persone
fisiche che stipulano il contratto per un determinato scopo (I'uso privato
del bene o del servizio). Quella offerta dal Codice di condotta AEEG, si
applica, invece, a chiunque sia cliente finale, quindi, secondo la definizione
contenuta nell'art. 1 della stessa del. 105/2006, a chiunque sia «cliente

167 | 'affermazione & di Roppo, I/ contratto, Milano, 2001, p. 86.

18 Cfr. i commenti di BATTELLI, in ALPA e R0SsI CARLEO (a cura di), Codice
del Consumo. Commentario, Napoli, 2005, p.p. 329 ss. € GIAMPETRAGLIA, in
ALPA e RossI CARLEO (a cura di), Codice del Consumo. Commentario, Napoli,
2005, p.p. 329 ss, pp. 457 ss; e di GUERINONI, in Codice del Consumo, a cura
di CurrARO, Milano, 2008, p. 329 ss.

%9 Sul tema della definizione di consumatore, si rinvia al commento di
KIRSCHEN in ALPA e Rossi CARLEO (a cura di), Codice del Consumo.
Commentario, Napoli, 2005, pp. 46 ss; e di CHINE, in Codice del Consumo, a
cura di CuFrARO, Milano, 2008, p. 14 ss.
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idoneo» finale alimentato a bassa tensione, vale a dire qualunque persona
fisica o giuridica che ha la capacita di stipulare contratti di fornitura con
qualunque produttore, distributore o grossista (art. 2 comma 6 d. lvo 79
del 1999). La tutela offerta dal Regolatore, percio, si applica a prescindere
dallo scopo per il quale viene acquistata l'elettricita e anche ai clienti-
persone giuridiche.

L'estensione, tramite atto normativo secondario, della tutela legislativa
in tema di contratti a distanza o stipulati fuori dai locali commerciali a
vantaggio di categorie di contraenti che non ne beneficiano per legge
(persone giuridiche e persone fisiche che agiscono per scopi diversi
dall'uso domestico) € una vicenda interessante per quanto concerne il
tema dei limiti legislativi che I'atto normativo secondario di regolazione pud
incontrare.

La scelta del legislatore di limitare le tutele offerte dal Codice del
consumo (e, in questo particolare caso, a coloro che concludono contratti
in condizioni logistiche nelle quali & particolarmente evidente Ila
vulnerabilita della loro capacita di valutare l'affare) solo a particolari
categorie di contraenti, € frutto di una ben precisa opzione legislativa.

In sede di elaborazione del Codice del consumo era gia maturo e avviato
il dibattito relativo alla necessita di estendere le tutele consumeristiche
anche a quelle fattispecie soggettive che, come per la persona fisica che
agisce per scopi estranei alla propria attivita professionale, si trovino in
situazioni di debolezza contrattuale. Casi classici sono quelli delle piccole
associazioni culturali, o delle piccole imprese artigiane che contrattino con
le grandi imprese. Nonostante le voci che auspicavano un’estensione
soggettiva delle tutele tipiche del consumerism, il legislatore ha disatteso
le istanze di integrazione della disciplina allora vigente, e nel 2005 ha
ribadito I'applicabilita soggettiva di quelle norme alle sole persone fisiche
che agiscono per scopi estranei alla propria attivita professionale.”®

70 «L'attuale soluzione prescelta dal legislatore risponde», scrive

KIRSCHEN , in ALPA e Rossi CARLEO (a cura di), Codice del Consumo.
Commentario, Napoli, 2005, p. 60 «ad una ormai consolidata tendenza
legislativa basata sulla convinzione che gli enti diversi dalla persona fisica
sarebbero dotati di maggior forza contrattuale, e percid piu attenti alla
contrattazione e che, avendo I'obbligo giuridico ». La volonta di limitare alle
sole persone fisiche che agiscono per scopi non professionali I'applicabilita
delle tutele tipiche del consumatore emerge anche nelllammonimento del
Consiglio di Stato in sede di parere consultivo sul Codice del Consumo. Come
notava il Consiglio di Stato la nozione generale di consumatore di cui all’art.
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Ebbene, le chiavi per interpretare ed inquadrare tecnicamente quanto
accaduto per mezzo dell'«estensione», ad opera dell’AEEG, della tutela
consumeristica per i contratti stipulati fuori dei locali commerciali o a
distanza sono sostanzialmente due: si puo ritenere che I’AEEG abbia fornito
un supplemento di disciplina del mercato (e di maggior garanzia
dell’'utenza) laddove una tale tutela legislativa mancava e che la misura
fosse legittima perché rispondente alle esigenze di aumento della
competitivita del mercato e di tutela dell’'utente; oppure si puo ritenere che
essa, illegittimamente, abbia sostanzialmente disposto, in assenza precise
disposizioni legislative avvicinabili alla «delegificazione», in termini contrari
alla volonta del legislatore di limitare le tutele del recesso fuori dai locali
commerciali solo ad alcuni, precisi e individuati casi; oppure che, piu in
generale, si sia mossa, nel solco di un‘interpretazione estensiva dell’art.
1372 c.c., considerandosi autorizzata a derogare al principio da esso
espresso per cui il contratto ha forza di legge tra le parti e non puo essere
sciolto che per mutuo consenso o per cause ammesse dalla legge.

Naturalmente, la soluzione del quesito sulla legittimita o meno della
suddetta normativa, dipende dalla teoria che si accoglie in relazione alla
natura degli atti normativi dell’Autorita, e quindi in relazione all'ampiezza
del suo potere normativo. E’ un dato di fatto che quest'ultimo non &
conferito insieme alla (con)testuale precisazione dei principi, dei criteri, dei
momenti e degli aspetti contrattuali specifici sui quali I'Autorita €
legittimata ad incidere, ma €& un potere conferito espressamente
unicamente per il raggiungimento di obiettivi di strutturazione del mercato
in senso concorrenziale e di tutela dell’'utenza.

Se si ritiene che il fine, da solo, giustifichi ogni intervento dell’Autorita
nel settore considerato, sara coerentemente necessario ragionare di nuove
categorie di «fonti» non costrette negli ambiti di legittimita delle fonti
tradizionali (in particolare quelle secondarie degli organi amministrativi).
Sara possibile, allora, discorrere degli atti di queste Autorita come di fonti

3, nel testo della sua prima formulazione, «comprende, oltre al soggetto che
opera in un contesto non professionale, anche la persona fisica alla quale
sono dirette comunicazioni commerciali. Si tratta di un ampliamento rispetto
alle definizioni enunciate dalla disciplina comunitaria [...] in materia di
contratti dei consumatori. Al fine di evitare che detta nozione allargata crei
dei problemi di coordinamento e di disciplina [...] & necessario che il
richiamo a quest’ultima nozione sia espunto dalle definizioni generali di cui
all’art. 3 e ricollocato nella sua naturale sedes materiae, costituita dal Titolo
II[...]».
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europee o0 extra ordinem e legittimare, quindi, interventi come quello
operato dall’AEeG con l'art. 11 della delibera n. 105/2006.'"*

Nel caso contrario,'”? I'obiettivo del corretto funzionamento del mercato
diventa wno dei -vari- parametri con i quali valutare la legittimita della
normazione dell’Autorita. Tali parametri non sono, allora, limitati alla
corrispondenza al fine della regolazione della misura normativa adottata
nella materia contrattuale. Essi comprenderanno anche le regole formali e
sostanziali che regolano lattivita di normazione secondaria in genere
(soprattutto i principi di ragionevolezza e proporzionalita cui la dottrina
amministrativistica dedica ampi studi); dovranno poi essere considerati i
principi legislativi che regolano la materia su cui I'Autorita va ad incidere:
nel caso che ci interessa le regole legislative sul contratto.

Per quanto la norma che attribuisce il potere normativo non faccia

riferimento testuale ai «principi della materia», come accade in altri casi'’?,

71 Nel caso dell’Autoritd per l'energia elettrica e il gas sara, allora, la
riconducibilita del provvedimento normativo adottato agli obiettivi della legge
istitutiva del 14 novembre n. 481 del 1995 a legittimarne I'emanazione. In
particolare, sara sufficiente verificare se il provvedimento rientri tra quelli
volti a garantire la promozione della concorrenza o l'efficienza nel settore
dei servizi di pubblica utilita; ad agevolare adeguati livelli di qualita nei
servizi medesimi in condizioni di economicita e di redditivita, assicurandone
la fruibilita e la diffusione in modo omogeneo sull'intero territorio nazionale;
a promuovere la tutela degli interessi di utenti e consumatori (art. 1).

172 per la qualificazione come fonti di grado secondario cfr. S. NICODEMO,
Gli atti normativi delle Autorita indipendenti, Padova, 2002, p. 245.

173 Cfr., ad esempio, quanto disposto dall’art. 17 della I. 400 del 1988
sui Regolamenti dell’esecutivo per i regolamenti di attuazione o per quelli,
c.d. indipendenti, che intervengono in materie non disciplinate dalla legge:
«[...] possono essere emanati regolamenti per disciplinare: a) l'esecuzione
delle leggi e dei decreti legislativi; b) I'attuazione e l'integrazione delle leggi
e dei decreti legislativi recanti norme di principio, esclusi quelli relativi a
materie riservate alla competenza regionale; c) le materie in cui manchi la
disciplina da parte di leggi o di atti aventi forza di legge, sempre che non si
tratti di materie comunque riservate alla legge; d) l'organizzazione ed |l
funzionamento delle amministrazioni pubbliche secondo le disposizioni
dettate dalla legge;[...]». Ancora piu significativo il comma 2 dell’articolo con
riguardo ai regolamenti delegati, quelli, cioé, che intervengono in senso
anche derogatorio su materie gia disciplinate dalla legge:«con decreto del
Presidente della Repubblica, [...] sono emanati i regolamenti per la disciplina
delle materie, non coperte da riserva assoluta di legge prevista dalla
Costituzione, per le quali le leggi della Repubblica, autorizzando I'esercizio
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si deve ritenere che, in quanto norme secondarie, quelle dell’Autorita
debbano essere gerarchicamente sottoposte ai principi che la legge ha gia
dettato in tema di contratto (art. 3 prel. c.c.) e che possa ad essi derogare
solo se la legge prevede la loro derogabilita e se attribuisce all’Autorita il
potere di disporre diversamente.

2.2. Fondamento del potere delle Autorita in materia
contrattuale. La qualificazione del richiamo alle delibere
dell’Autorita.

Come abbiamo potuto constatare nel precedente capitolo, le due basi
legislative sulle quali I’AEeG fonda il proprio potere di disciplina dei contratti
sono lart. 6 del d.lvo n. 79 del 1999 in relazione alla contrattazione
bilaterale, e l'art. 2, comma 2, lettera A) della legge istitutiva (I. 481 del
1995), di portata piu generale e generica.

Riguardo quest’ultimo articolo, cui I'Autorita ha fatto riferimento per
I'emanazione della maggior parte delle norme in materia contrattuale, non
si puo certo dire che esso sia propriamente configurato come disposizione
di rinvio ad una fonte subordinata affinché essa detti una disciplina
«integrativa» in materia di contratti. Esso si limita a prevedere che
I’Autorita «emana le direttive concernenti la produzione e l'erogazione dei
servizi da parte dei soggetti esercenti i servizi medesimi», senza, peraltro,
far riferimento esplicito o diretto alla materia contrattuale, né alla mera
funzione «integrativa» delle decisioni dell’Autorita di quanto disposto dalla
legge sui contratti di questo settore. Il fatto che il riferimento alla materia
contrattuale sia comunque contenuto nell’articolo 2 comma 12 lettera A),
pero, lo si ricava dagli effetti di tali delibere, che sono in grado di integrare
il regolamento di servizi adottato dall’erogatore, e quindi il regolamento
giuridico cui sono sottoposti i rapporti che sorgono nell'ambito del
fenomeno economico di erogazione.

Dopo lunghi dibattiti € numerosi contenziosi tra I’Autorita e le imprese
destinatarie delle sue decisioni, parte della dottrina e la giurisprudenza del
Consiglio di Stato hanno spiegato I'esistenza in capo all’AEeG del potere di

della potesta regolamentare del Governo, determinano le norme generali
regolatrici della materia e dispongono |'abrogazione delle norme vigenti, con
effetto dall'entrata in vigore delle norme regolamentari».
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disciplina delle negoziazioni private facendo ricorso, pit o meno
espressamente , alla teoria pubblicistica dei poteri impliciti.'”*

L'ampia formulazione della legge istitutiva ha fatto si che I'Autorita
esercitasse tutti i poteri ed emanasse tutti i provvedimenti che fossero
economicamente utili a garantire la concorrenza dei segmenti della filiera
liberalizzati e la qualita dei servizi. Cid anche quando la legge non
attribuisse espressamente il relativo potere, ed anzi, anche quando lo
attribuisse, ma entro determinati limiti: in quest’ultimo caso I'Autorita ha
ritenuto di poter esercitare un siffatto potere anche al di la delle ipotesi per
le quali esso & stato legislativamente attribuito, quando un tale esercizio
fosse stato utile per la realizzazione della missione regolatoria.

Una tale prassi ha ricevuto I'avallo del Consiglio di Stato il quale ha piu
volte ritenuto che i poteri (anche in materia di disciplina del contratto)
dell’Autorita non dovessero necessariamente trovare esplicita previsione
normativa, essendo sufficiente una loro, generica, corrispondenza ai fini
istituzionali dell'organismo.”> Per quanto tale posizione dell'organo di

174 Cfr., quanto all’applicazione di tale teoria all’azione dell’AEeG, tra gl
altri, il contributo di E. BRUTI LIBERATI, G// interventi diretti a limitare il potere
di mercato degli operatori e il problema di poteri impliciti dell’Autorita per
I’Energia Elettrica e i/ Gas, in E. BRUTI LIBERATI E F. DONATI (a cura di), //
nuovo diritto dell’energia tra regolazione e concorrenza, Giappichelli, 2007, p.
165 ss. Scrive efficacemente I'A., p. 165, che :«La formulazione tecnicamente
discutibile di molte tra le norme i n cui si esprime la nuova regolazione di
settore, e in primis della legge n. 481 del 1995 istitutiva dell’Autorita; il
carattere fortemente ambivalente e compromissorio delle medesime;
I'evidente difficolta del legislatore comprendere la dinamica evolutiva del
mercato elettrico e a prevedere con sufficiente lungimiranza le esigenze a cui
la regolazione deve rispondere: sono tutti fattori che hanno reso
estremamente difficile, nel’esperienza italiana successiva alla liberalizzazione
del comparto elettrico, definire nei suoi esatti, specifici contenuti il mandato
conferito dalla legge all’Autorita». L'A. si sofferma, in particolare sul
problema dell’esistenza in capo all’AeeG di un potere di adozione di misure
volte a ridurre il potere di mercato dell’'ex monopolista; potere che, per
quanto I'Autorita abbia ricevuto dalla legge istitutiva una «generale missione
di promozione della concorrenza» e di tutela dell’'utenza, non trova né nella
legislazione interna né in quella comunitaria alcuna puntuale e specifica
previsione.

5 La giurisprudenza dei Tar &, invece, ancorata al principio di legalita,
spesso nella sua accezione pil rigida, che richiede la precisa individuazione
del potere amministrativo ad opera del legislatore.
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vertice della giurisprudenza amministrativa non sia ancora consolidata, si
leggono sovente motivazioni del Consiglio di Stato volte a legittimare
interventi dell’Autorita in materia contrattuale con riferimento alla semplice
«missione» del Regolatore.

Quando il Consiglio di Stato si & trovato a dover dare fondamento alla
delibera delllAEEG con cui, in assenza di una puntuale attribuzione di
potere, e stato introdotta I'assicurazione obbligatoria per i clienti finali civili
del gas, la motivazione con la quale il Consiglio ha giudicato legittima la
delibera impugnata ha fatto riferimento ai fini di tutela dellambiente e
garanzia della sicurezza del servizio che la legge pone come missioni del
Regolatore. «IlI Legislatore», scrive il Consiglio di Stato nella sentenza n.
5827 del 2005'® « ha assegnato all’Autorita il compito di assicurare,
nell’'erogazione dei servizi di pubblica utilita dei_settori dell’energia elettrica
e del gas, il rispetto dell'ambiente, la sicurezza degli impianti e la salute
degli addetti (cfr. art. 2, comma 12 lett. c) della I. 14 novembre 1995 n.
481 — di seguito I. n. 481/95) [...] Come molte leggi istitutive
d’Amministrazioni indipendenti € una legge d'indirizzo che poggia su
prognosi incerte, rinvii in bianco all'esercizio futuro del potere, inscritto in
clausole generali o concetti indeterminati che spetta all’Autorita
concretizzare. La natura della copertura legislativa € adeguata alla
peculiarita dei poteri  dell’lAmministrazione indipendente quale
amministrazione che si “autoprogramma” secondo le finalita stabilite dal
legislatore [...]. La I. n. 481/95 pur avendo natura programmatica e
costruendo funzionalmente le attribuzioni dei poteri dell’Autorita, non
abbisogna di successive leggi attuative che specificano i limiti d’azione
del’Amministrazione indipendente. [...] Nel caso di specie I'Autorita ha
esercitato un compito attribuitole dal legislatore: la tutela della sicurezza
degli impianti, e, mediante un congruo e giusto procedimento Aa
individuato la regola tecnica piu opportuna per il perseguimento di tali
finalita»."””

«Nel caso dell’Autorita per I'energia elettrica e il gas», ha rilevato una
dottrina amministrativistica, «la tesi della necessaria tipicita degli atti e dei
poteri sembra contrastare con la ratio stessa dell’istituzione dell’Autorita da
parte del legislatore, che € quella di affidare ad un organismo specializzato
la disciplina continuativa di un settore economico, adeguandola in modo

176 Reperibile sul sito www.giustizia-amministrativa.it
Y711 corsivo & nostro.
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dinamico, e difficilmente prevedibile a priori, all'evoluzione del relativo
contesto di mercato».'”®

Consapevole dei rischi di «arbitrio» dell'azione pubblica cui pud portare
I'adesione alla teoria dei poteri impliciti e al mero criterio funzionale per
I'individuazione dei poteri e degli oggetti della normazione dell’Autorita, la
dottrina pubblicistica ha proposto soluzioni a meta strada tra il rigido
principio di legalita e la totale assenza di qualsivoglia predeterminazione
del potere.

Si e fatto riferimento, ad esempio, alla teoria del principio di legalita in
senso formale.}”® Questa tesi ritiene non sia necessario che il singolo
potere e la precisa tipologia di «limitazione dei diritti dei privati» debba
trovare previsione puntuale nella legge; ma nemmeno aderisce all'idea che
«il fine giustifichi i mezzi» e che la corrispondenza alle esigenze di
regolazione del mercato giustifichi ogni intervento del Regolatore. La
soluzione di compromesso che una tale tesi propone & quella che richiede
che «gli interventi autoritativi dell’Autorita di regolazione si fondino almeno
su un sicuro e puntuale conferimento di competenza in ordine alla
disciplina di un determinato oggetto (ad esempio, I'importazione di energia
[...]), fermo restando che tale competenza regolatoria pud poi tradursi
anche in prescrizioni puntuali nhon specificamente previste dalla legge». Per
quanto meritevole sul piano degli intenti, una tale tesi non aiuta, in vero, a
comprendere fino in fondo quali poteri spettino effettivamente all’Autorita;
perlomeno, nella sua piu astratta formulazione, non esclude Iarbitrio
nell'individuazione dei poteri in questione. Per la materia contrattuale, ad
esempio, potrebbe discutersi su quale debba essere la richiesta indicazione
dell'oggetto «sicuro e puntuale» su cui I'’Autorita ha competenza (nel
nostro caso, normativa). Potrebbe essere sufficiente che si indichi,
genericamente, la competenza sull’'operazione economica sottesa al
contratto (ad esempio, importazione, erogazione ecc...); oppure potrebbe
essere necessario indicare come oggetti di competenza singoli momenti del
fenomeno negoziale (comportamento prenegoziale; regolamento;

178 E. BRUTI LIBERATI, GIi interventi diretti a limitare il potere di mercato
degli operatori e il problema di poteri impliciti dell’Autorita per I’Energia
Elettrica e il Gas, in E. BRUTI LIBERATI E F. DONATI (a cura di), I/ nuovo diritto
dell’energia tra regolazione e concorrenza, Giappichelli, 2007, p. 175.

79 E. BRUTI LIBERATL, GIi interventi diretti a limitare il potere di mercato
degli operatori e il problema di poteri impliciti dell’Autorita per ['Energia
Elettrica e il Gas, in E. BRUTI LIBERATI E F. DONATI (a cura di), I/ nuovo diritto
dell’energia tra regolazione e concorrenza, Giappichelli, 2007, p. 178.
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patologia ecc...); oppure, ancora, potrebbe, piu restrittivamente, ritenersi
che sia necessario indicare la competenza per specifici aspetti della
vicenda contrattuale (ad esempio, per quanto concerne il regolamento
contrattuale, si potrebbe ritenere necessaria I'attribuzione di competenze
in relazione a specifiche clausole del regolamento, cosi che spetti alla legge
individuare quali clausole negoziali e, quindi, quali tipologie di prescrizioni
concrete possono essere dettate dall’Autorita, rimanendo a quest’ultima la
discrezionalita sul contenuto delle clausole stesse).

La conclusione & che tale ipotesi non elimina le ambiguita e gli arbitri
della teoria dei poteri impliciti, né €, da sola, realmente alternativa alla
teoria dei poteri impliciti. Indubbiamente da condividere, pero, € l'idea che
il fine di garantire la concorrenza e la tutela dell’'utenza in un dato settore
merceologico, non legittima il regolatore ad esercitare in quel settore
qualsivoglia potere strumentale alla realizzazione di quell’obiettivo.

Piu che il principio di legalita - che, nello stabilire che un potere
legislativo deve trovare fondamento in un‘attribuzione di legge, si impone
innanzitutto alla pubblica amministrazione e che €& principio fortemente in
crisi, come rilevato dalla dottrina amministrativistica - € il principio della
riserva di legge in tema di autonomia contrattuale che pud essere di ausilio
per definire limiti e contorni dei poteri normativi delle Autorita in materia.
E’ necessario che la legge definisca, spogliandosene ed attribuendoli alla
competenza ad un’Autorita, quali aspetti della sua generale competenza in
materia economica (art. 41 Cost.) ritiene di delegare alla competenza delle
Autorita. La riserva di legge che, a diversi livelli, riguarda la disciplina di
questi fenomeni (art. 41 Cost, art. 23 Cost ecc..), infatti, ha come suo
destinatario innanzitutto il legislatore. Tramite essa la Costituzione impone
al legislatore di occuparsi in prima persona della regolamentazione
dell'economia, dei comportamenti dovuti dai consociati, degli atti
attraverso i quali si esprime l'iniziativa economica ecc..., riconoscendogli la
possibilita, per mezzo delle riserve di legge relative, di demandare ad altre
Autorita parte di quelle competenze.'®

E' vero che la tipologia della delega del potere normativo non &
assimilabile alle tradizionali forme con cui il legislatore delega la
amministrazione pubblica a dettare norme su un dato argomento; tuttavia,
se consideriamo che la riserva di legge attribuisce la competenza generale
al legislatore e che € innanzitutto quest’ultimo a dover provvedere su una
materia, eventualmente conferendo ad altri parte del potere, & necessario

180 Cfr. PALADIN, op. cit., p. 172 ss.
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che ci sia una delega di competenze. L'ampiezza di tale attribuzione, come
e comprensibile, pud variare, e la ricostruzione dei poteri delle diverse
Autorita in ambito contrattuale €& una delicatissima questione di
ricostruzione della voluntas legis (ed eventualmente, considerato il rango
primario delle fonti comunitarie, anche di quanto stabilito nelle fonti
comunitarie).

Risolvendosi in un problema di tecnica legislativa, e potendo la legge
delegare una competenza pill 0 meno ampia in materia contrattuale, la
soluzione relativa all'ampiezza delle competenze attribuite dalla legge al
Regolatore non puo essere data tramite criteri generali ed astratti, ma va
valutata caso per caso.

Rimane fermo il principio che il fine della regolazione del mercato non
legittima, di per sé, la competenza dell’Autorita a disciplinare i relativi
contratti né ad intervenire su ogni aspetto del fenomeno contrattuale: tali
competenze devono risultare dalla legge, spesso attraverso non agevoli
attivita ermeneutiche. «A definire la determinatezza della fattispecie
disciplinabile dallautorita indipendente dovranno concorrere tutte le leggi
che danno attuazione alla norma costituzionale»'®! che pone la riserva di
legge e, per quanto qui ci interessa, la legislazione in materia contrattuale.

Nel caso specifico dell’Autorita per I'Energia Elettrica e il Gas, come
abbiamo detto, la competenza in materia contrattuale si ricava dal
combinato disposto dell’articolo 2 comma 12 lettera A) della legge
istitutiva, che attribuisce competenza a disciplinare alcune attivita e
prestazioni economiche (produzione e erogazione), e il comma 37 dello
stesso articolo, in base al quale le determinazioni dell’Autorita sulle
operazioni economiche suddette, integrano o, addirittura, sostituiscono, le
regole stabilite dal produttore-erogatore con riguardo alla produzione o
all'erogazione di energia.

Il riferimento al comma 37 specifica, dunque, che la competenza alla
disciplina della singola attivita economica si pud esplicare anche come
disciplina del contenuto del corrispondente atto negoziale e, quindi, del
rapporto giuridico che ne deriva. L'Autorita €, dunque, titolare di un potere
di dettare clausole negoziali, ed a conferma di cio I'art. 2 comma 12 lettera
/) stabilisce che essa «studia l'evoluzione del settore e dei singoli servizi,
anche per modificare condizioni tecniche, giuridiche ed economiche
relative allo svolgimento o all'erogazione dei medesimi. Si apre, cosi, la

81 5. NicopEMO, GIi atti normativi delle Autorita indipendenti, Padova,
2002, p. 244.
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strada per la disciplina eteronoma amministrativa del contenuto dei
contratti del settore elettrico (ed energetico in genere).

La non chiarissima disposizione di legge ha occasionato, in passato,
numerosi contenziosi, volti proprio a contestare che essa autorizzasse il
Regolatore a dettare clausole contrattuali. La giurisprudenza
amministrativa ha riconosciuto che un tale potere sia previsto dalla legge
istitutiva, precisando che «nellambito delle direttive che lautorita per
l'energia elettrica e il gas puo emanare ai sensi dellart. 2 comma 12 lett.
h) I. 14 novembre 1995 n. 481, possono rientrare anche prescrizioni che
incidono sulle obbligazioni caratterizzanti lo svolgimento dei singoli rapporti
di utenza. Le prescrizioni attinenti alla produzione, alla regolazione,
all'erogazione e ai livelli di qualita, dettate dallAutorita per
l'energia elettrica ed il gas ai sensi dellart. 2 comma 12 lett. h), . 14
novembre 1995 n. 481, sono suscettibili di tradursi, se guardate sotto il
profilo delladempimento delle prestazioni del rapporto obbligatorio, in
comportamenti attuativi del contratto individuale di utenza, comportamenti
doverosi, quindi, nellottica dell'esatto adempimento delle reciproche
obbligazioni scaturenti dal contratto».'®

In termini simili, per il settore della vendita del gas naturale, si &
espresso il Consiglio di Stato nel 2003. La causa riguardava l'impugnazione
della delibera n.229/01 con la quale I'Autorita aveva dettato «le condizioni
contrattuali», inderogabili, «del servizio di vendita del gas ai clienti finali
attraverso reti di gasdotti locali, ai sensi dell'art.2, comma 12 lett. h), della
legge 14 novembre 1995 n.481».'®% Le prescrizioni dettate dall’Autorita

182 Tar. Lombardia Milano Sent. 4515/02.

18 Scrive il Consiglio di Stato, sentenza n. 6628 del 2003, reperibile sul
sito www.giustizia-amministrativa.it: « La Sezione condivide I'assunto
sostenuto dai Primi giudici a tenore del quale, nell'ambito delle “direttive
concernenti la produzione ed erogazione dei servizi” direttive con cui possono
essere definiti anche i “livelli di qualita” generali e specifici (riferiti
rispettivamente al “complesso delle prestazioni” e al singolo rapporto di
utenza), possono rientrare anche prescrizioni che incidono precipuamente
sulle obbligazioni caratterizzanti lo svolgimento dei singoli rapporti di utenza.
Prescrizioni attinenti alla “produzione”, alla “erogazione” o a “livelli di
qualita” del servizio sono, infatti, per loro natura chiamate a tradursi, se
guardate sotto il profilo dell’esecuzione delle prestazioni del rapporto
obbligatorio, in comportamenti attuativi del contratto individuale di utenza
(i.e. contratto di somministrazione). Si tratta, in altri termini, di previsioni
che, delineando specifici comportamenti da assumere nella fase esecutiva del
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sulla base dei citati commi 12 lett. ) e 37 dell’art. 2 della legge istitutiva,
contengono «previsioni che, delineando specifici comportamenti da
assumere nella fase esecutiva del rapporto, non possono non incidere, a
monte, anche sull’assetto prefigurato dal singolo contratto, costituendone
altrettante disposizioni integrative». Cid anche se il riferimento legislativo
espresso € all'adozione di misure a garanzia di livelli di qualita (sia in
generale che nel singolo rapporto), dal momento che, a parere del
Consiglio di Stato, « il richiamo legislativo (“in particolare”) ai livelli di
qualita & puramente esemplificativo, in termini di species, del genus delle
direttive relative alla produzione ed all’erogazione dei servizi».'®*

Per quel che concerne la materia contrattuale potrebbe discutersi se
I'affermarsi di una tale interpretazione sancisca la legittimazione
dell’Autorita ad intervenire sulla materia contrattuale in genere.

rapporto, non possono non incidere, a monte, anche sull’assetto prefigurato
dal singolo contratto, costituendone altrettante disposizioni integrative (v., in
materia, pur se con riguardo a diversa fattispecie, Cons. Stato, sez.VI, 24
maggio 2002, n.2854 e Cons. Stato, sez.VI, 29 maggio 2002, n.2987)».

8 Cfr. ancora quanto espresso in motivazione della sentenza «Non
risulta decisivo, per accedere ad una opposta prospettiva ermeneutica, il
riferimento testuale del legislatore ai livelli di qualita, dal quale parte
appellante intenderebbe desumere [Iinammissibilita di un intervento
dell’Autorita sulle condizioni normative ed economiche del contratto di
utenza. Anche a non volere mettere I'accento sulla notevole labilita del
confine tra qualita del servizio e le condizioni giuridico-economiche

alla stregua della quali lo stesso & erogato - ci si limita ad osservare che
in un settore nevralgico che attiene a bisogni essenziali della popolazione e
connotato da una gross disparity sul versante della forza contrattuale tra
utente medio ed erogatore la qualita del servizio implica in via necessaria
una equita sostanziale delle condizioni di accesso e che, comunque,
numerose delle clausole adottate, in particolare sui tempi di attivazione,
disattivazione e riattivazione della fornitura, attengono in modo diretto anche
alla qualita del servizio, ossia alla sua efficienza sostanziale-, & agevole
replicare che, sul piano schiettamente positivo, il richiamo legislativo (“in
particolare”) ai livelli di qualita &€ puramente esemplificativo, in termini
di species, del genus delle direttive relative alla produzione ed all’'erogazione
dei servizi. D’altronde, a sostegno dell'ammissibilita di interventi regolatori
sulle condizioni giuridico-economiche del rapporto di utenza, si deve
rammentare che le determinazioni relative alla produzione e all’erogazione
dei servizi producono, ai sensi della norma in esame, gli effetti di cui al
comma 37, e hanno, quindi, la capacita di modificare o integrare il
regolamento di servizio adottato dai soggetti esercenti».
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L'ampio riferimento all'attivita economica della produzione o
dell’'erogazione potrebbe far pensare che ogni potere di incidenza sulla
liberta contrattuale sia legittimo se riguarda i contratti espressione di
quelle attivita e corrisponde agli obiettivi della regolazione.

Eppure, dobbiamo considerare che la liberta contrattuale non riceve, nel
nostro sistema legislativo, una declinazione unitaria e monolitica: il codice
civile suggerisce un’articolazione della liberta contrattuale in diverse
manifestazioni, per ognuna delle quali, fermo restando il principio di
liberta, detta le condizioni del suo esplicarsi e pone alcune eccezioni.

Accanto alla liberta di disciplinare il contenuto e di dettare le regole del
rapporto, nell'ottica del legislatore e nella sistemazione della dottrina, si
individuano, con eccezioni, la liberta di concludere il contratto o quella di
sceglierne la forma o di scegliere con chi stipulare il contratto. Il legislatore
mostra di considerare queste varie «liberta» aspetti distinguibili, e
meritevoli di considerazione specifica, della complessiva situazione di
liberta contrattuale. Nella ricostruzione della volonta del legislatore di
attribuire determinate competenze ad un’Autorita amministrativa di
regolazione, si deve tenere conto anche di questo dato sistematico. Salvo
un esplicito, generale, conferimento legislativo di competenze a
disciplinare i contratti, le negoziazioni o le operazioni economiche private
nel loro complesso, quindi, I'attribuzione di compiti di disciplina di una di
quelle liberta non comporta, automaticamente, [Iattribuzione di
competenze sullintera materia contrattuale che rimane, pertanto, nella
competenza del legislatore.

Tutto cid senza considerare che alcune di quelle liberta, come quella di
concludere il contratto, hanno autonome ed ulteriori garanzie (art. 23
Cost.) in grado di rappresentare aggiuntivi limiti e condizioni di legittimo
esercizio di poteri di disciplina di rango secondario.

L'art. 2 comma 37 della legge istitutiva, richiamato dal comma 12 I. A)
dello stesso articolo, ha la funzione di specificare la portata, in ambito
contrattuale, delle delibere concernenti la produzione e I'erogazione.
Contemporaneamente, e inevitabilmente, esso ha l'effetto di delimitare la
competenza dell'Autorita con riguardo alla disciplina della liberta
contrattuale nel settore dell'energia. In base a quei dati normativi, la
delega del potere di dettare le regole dei contratti della produzione e
dell’erogazione di energia elettrica, & limitata alla possibilita di dettare il
contenuto del contratto.

Ciononostante, I'apparente affermarsi della teoria dei poteri impliciti
nella giurisprudenza amministrativa del Consiglio di Stato, fa si che ogni
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potere dell’Autorita in materia contrattuale debba ritenersi legittimo, anche
se rivolto a disciplinare (con effetti, ovviamente, limitativi della liberta delle
parti, data la natura inderogabile delle delibere) aspetti diversi dalla c.d.
liberta del contenuto del contatto. Pertanto, in base alla prassi
giurisdizionale vigente, non si ritiene di dover cercare nella legge il singolo,
puntuale, aspetto della vicenda contrattuale sul quale I'Autorita ha
competenza normativa  (scelta di  contrarre, comportamento
precontrattuale, regolamento, rimedi ecc...), o la singola manifestazione di
liberta su cui il Regolatore pud incidere. Analogamente, anche aderendo
alle pit moderate teorie avanzate in ambito pubblicistico e catalogate sotto
I'etichetta di teorie della «legalita formale», per le quali € necessario che il
legislatore conferisca espressamente competenze regolatorie di un
«determinato oggetto», non si risolverebbero tutti i dubbi in relazione
all'esistenza, in capo al Regolatore, di una competenza a disciplinare i vari
aspetti del fenomeno negoziale.

Le reali garanzie all'autonomia privata dinnanzi ai poteri delle Autorita
di Regolazione stanno, oggi, quindi, innanzi ad una prassi che difficilmente
riesce a individuare i confini delle competenze delle diverse istituzioni di
regolamentazione, non tanto nella riserva di legge e/o nella obbligatoria
previsione legislativa del potere amministrativo di incidere sull'autonomia
(art. 41), ma nel modo in cui poteri eteronomi di questi organismi
possono incidere sulle vicende negoziali, e quindi nelle regole che
presidiano le loro scelte normative.

Come diremo fra breve, una tale garanzia & indubbiamente utile nel
caso in cui i poteri di intervento sulle negoziazioni private non sono
puntualmente e univocamente definiti legislativamente. Essa, pero, e a
maggior ragione, € indispensabile anche nel caso in cui il potere normativo
sia precisato e ben individuato (ad esempio il «potere di dettare il
contenuto del contratto»): in questo caso bisogna guardare alle regole che
disciplinano il contenuto dell'attivita di regolazione normativa per
comprendere fino a che punto tale potere possa esplicarsi (ad esempio per
individuare quali tipi di clausole possono essere imposte).
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2.3. La precettivita del principio di autonomia privata come
limite inderogabile imposto alla normazione delle Autorita
indipendenti

La dottrina pubblicistica e la giurisprudenza amministrativistica cha
hanno analizzato I'evolversi dell’azione pubblica, ormai, insistono sullo
spostamento della garanzia delle liberta private dal principio di legalita (o
da quello di riserva di legge) a quello delle regole (formali e sostanziali) di
esercizio del potere.

Il coinvolgimento in fase consultiva delle categorie interessate dai
provvedimenti delle Autorita, d’altra parte, ha la funzione di assicurare
I'adozione di decisioni il pit possibile condivise da chi si trovera a doverle
rispettare.’® L’aspetto del procedimento partecipato & importante nel
fenomeno indagato e da taluno e stato utilizzato proprio per spiegare, nei
termini dell’autonomia (collettiva) la crescente produzione di clausole
eteronome e il corrispondente ridursi dell'autonomia (individuale) dei
singoli contraenti,'®®

Anche a livello sostanziale, perd, si pongono non trascurabili limiti per
I'azione delle Autorita. Nonostante le diverse teorie proposte,
probabilmente utili de jure condendo, secondo l'ordinamento costituzionale
vigente e secondo le forme con le quali attualmente sono istituite le
Autorita e regolati i relativi poteri (e almeno fino a che non vengano
predisposti sistemi di regolazione del mercato interamente retti da regole e
fonti comunitarie uniformi e da organizzazioni effettivamente poste e
disciplinate come organi del mercato unico), sembra corretto ricondurre il
potere normativo delle Autorita nellalveo dei poteri di normazione
secondaria.'®’

Peraltro, ad un organo non politico non possono spettare competenze e
scelte politiche e, quindi, veri e propri poteri di bilanciamento di interessi e
valori costituzionalmente protetti. Se cosi € si deve coerentemente
sostenere che il Regolatore, nel dettare norme sul contratto, si muove

'8 Art. 2 comma 23 I. 481 del 1995.

186 GITTI, op.cit., pp. 91 ss.

87 «Affermare che gli interventi delle Autoritd trovino immediata
legittimazione nella normativa comunitaria, anche di derivazione
giurisprudenziale, allo stato attuale, sembrerebbe suggerire una ricostruzione
che anticipa i tempi di una possibile organizzazione federativa europea», cosi
S. NICODEMO, GIi atti normativi delle Autorita indipendenti, Padova, 2002, p.
236.
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entro i criteri della discrezionalita ma, soprattutto, si deve considerare che
esso va a disciplinare una materia il cui statuto normativo & gia
compiutamente definito a livello legislativo. L’Autorita, in altri termini, non
puo plasmare o ridefinire contorni e ambiti di operativita del principio di
autonomia privata, semplicemente riferendo tali limitazioni o
condizionamenti dell‘attivita contrattuale dei privati ad esigenze di
regolazione del mercato.

Lo statuto legislativo dell'autonomia privata si impone, infatti, anche al
Regolatore.

E’ a questo punto che gli studi civilistici in materia di autonomia privata
e di regolazione del mercato ad opera del legislatore —studi che, come
abbiamo detto, sono ormai assai numerosi- possono apportare un
contributo determinante all’analisi dei poteri normativi attualmente
esercitabili dalle Autorita amministrative di regolazione.

Il principio di autonomia privata manifesta nel fenomeno della
«regolazione» amministrativa del contratto un elevata portata precettiva,
perché si indirizza non solo ai privati titolari del potere di autonomia, ma
anche ai soggetti terzi che quel potere sono chiamati a
disciplinare/limitare.

L'’Autorita, insomma, anche se ha il potere di disciplinare il fenomeno
contrattuale o un suo determinato aspetto, non puod, pero, sovvertirne i
caratteri che di esso emergono a livello legislativo. Cio significa che essa
non pud né contraddire la volonta del legislatore di configurare un dato
istituto secondo determinati caratteri'®, né autonomamente introdurre
nuovi tipi di limiti, istituti o forme di «condizionamento» per esigenze di
regolazione.

Nella ricostruzione dei poteri di disciplina del contratto ad opera delle
Autorita, accanto al precetto costituzionale dell’art. 41, vanno considerate
tutte le disposizioni di legge che contribuiscono a delineare gli spazi di
liberta dei privati nella regolazione dei propri rapporti e interessi e le
condizioni e le ipotesi di una loro limitazione.

Se il principio di autonomia, nella sua «definizione» legislativa, si impone
alle amministrazioni regolatrici, & quindi alla sua attuale consistenza che
bisogna guardare per poter stabilire se, quando, e in che termini, la
autonomia dei privati nella regolazione dei propri rapporti pud subire
compressioni.

188 Cfr. nel prosieguo con riferimento al recesso.
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Il Consiglio di Stato ha recentemente avuto modo di pronunciarsi sulla
materia, proprio in relazione al tema della legittimita del citato art. 11 della
del. 105 del 2006 prendendo posizione, quindi, sui limiti dell'esercizio del
potere di disciplina del contratto da parte dellAutorita per I'energia
elettrica e il gas. La sentenza n. 5622 del 2008 del Consiglio di Stato, ha
precisato che il potere normativo delle Autorita amministrative
indipendenti, non ¢ in grado di derogare a quanto stabilito dalle norme di
rango primario.'®

Un'impresa esercente nel mercato della fornitura dell'energia
elettrica aveva impugnato innanzi al Tribunale amministrativo della
Lombardia la delibera n. 105 del 2006, chiedendo I'annullamento delle
disposizioni di cui agli artt. 3 lett. a, 2, 6, 7, 10 commi 5 e 6, 11, scheda 1
punto 3 dell’allegato A, sostenendo che I’Autorita fosse con essa incorsa in
violazione di legge ed eccesso di potere. Il Tar aveva annullato I'art. 11,
commi 3 e 4 del Codice di condotta commerciale per la vendita di energia
elettrica ai clienti idonei finali proprio in quanto una tale previsione finiva
per includere, tra i clienti beneficiari del diritto di recesso, soggetti non
consumatori alla stregua del Codice del Consumo e si poneva cosi in
contrasto con quanto stabilito dalla legge in tema di recesso (artt. 1372
C.C. e 64 d.Igs. 206/2005).

L'appello della decisione in primo grado presso il Consiglio di
Stato proposto dall’lAEEG argomentava, invece, sullampio potere
dell’Autorita di disciplinare le negoziazioni private quando ci0 fosse
necessario ai fini della promozione della concorrenza e della tutela
dell’'utenza. In particolare, I'Autorita invocava l'art. 2, comma 12 lett. A) e
comma 37 della legge 481/95, sostenendo che esso «attribuisce
all’Autorita un potere normativo, capace di generare disposizioni integratici
dei contratti ex art. 1339 c.c.».'®

Coerentemente alla ampia disponibilita del Collegio a legittimare diversi
poteri di disciplina in ambito contrattuale, il Consiglio di Stato precisava
che nel caso non veniva «in discussione il potere normativo — riconducibile
all'attivita di regolazione dei servizi pubblici e delle relative pattuizioni
negoziali — dell’Autorita, oramai riconosciuto unanimemente da dottrina e
giurisprudenza, sia sulla base delle disposizioni legislative di settore, sia in
ragione della peculiare natura e funzione delle Authorities>. Come abbiamo

189 Cons. Stato n. 5622 del 2008, in Giurisprudenza italiana, 2008, fasc.
12 pag. 2659 — 2661.
190 Cosi, testualmente, la citata sentenza del Consiglio di Stato.
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gia visto supra, infatti, la regolazione del mercato comporta e passa anche
per la regolazione del contratto: il Consiglio di Stato accoglie un‘ampia
interpretazione dei poteri che [I‘Autorita pud esercitare in ambito
contrattuale sia richiamando, genericamente, le leggi settoriali, sia
ponendo a fondamento di tali poteri la «missione» regolatoria delle
Autorita.

Pur avendo correttamente inquadrato l'oggetto del contendere
nell'ambito del guomodo del potere disciplina del contratto e non in quello
dell’an, le successive argomentazioni del Consiglio di Stato sono laconiche
e non colgono a sufficienza la complessita del fenomeno. Sono, pero,
chiare e condivisibili le conclusioni. «La previsione del potere normativo di
un soggetto diverso dal legislatore e, segnatamente, di un organo
amministrativo (pur se imputabile allo Stato-comunita e non
all'lamministrazione in senso tradizionale)», si legge nella sentenza del
Consiglio di Stato «deve necessariamente trovare fondamento in una
previsione di legge, a garanzia dei principi fondamentali dello Stato di
diritto, sanciti dalla Costituzione. L'art. 2, comma 12 lett. h) e comma 37
della legge 481/95 va letto in questa prospettiva, né piu né
meno. Daltronde, affinché un atto di normazione secondaria possa
derogare a fonti primarie occorre un‘espressa autorizzazione legale (come
nel caso dei regolamenti delegati), invece qui mancante».

Il Consiglio di Stato ha percio respinto il ricorso dell’Autorita, giudicato
corretta la decisione del giudice di primo grado di annullare I'art. 11 commi
3 e 4 della del. 105 del 2006, e ricondotto il potere normativo delle
Autorita indipendenti in genere nel sistema delle fonti costituzionalmente
delineato e, in particolare, al principio gerarchico, non accogliendo le
istanze della dottrina a costruire un nuovo sistema delle fonti 0 a
caratterizzare i provvedimenti normativi in questione di una forza peculiare
in ragione del solo fatto di essere testualmente attribuiti solo per il
raggiungimento di obiettivi di strutturazione concorrenziale del mercato.

La citata decisione, alla luce degli elementi che abbiamo illustrato in
precedenza, € condivisibile. Una tale ricostruzione teorica del potere
dell’Autorita, peraltro, consente di precisare forme di controllo e criteri di
valutazione dell'operato delle Autorita, laddove il riferimento a tali atti in
termini di fonti «extra ordinen, «subprimarie», «comunitarie» ecc...
renderebbe imprecisi, vaghi e arbitrari i criteri con cui deve essere
esercitato il potere di dettare norme. Siffatta situazione sarebbe non
accettabile sul piano del principio di certezza del diritto. A ci0 si aggiunga
che le teorie che argomentano sulla natura non secondaria di tali atti
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avrebbero l'effetto di far aumentare l'attuale «disordine» delle fonti,
infrangendo e frantumando ulteriormente un «sistema» delle fonti che &,
invece, necessario, ricomporre.

Come vedremo, € tuttavia innegabile che lo scotto che tale teoria
inevitabilmente paga € quello di introdurre nel diritto dei contratti, le cui
controversie rientrano nella maggior parte dei casi nella giurisdizione del
giudice ordinario, un elemento di destabilizzazione non irrilevante e finora
scarsamente conosciuto e connesso al fatto che il giudice ordinario non
pud pronunciarsi con efficacia erga omnes sulla legalita e legittimita della
normativa sui contratti di fonte secondaria.

Tornando al caso deciso dal Consiglio di Stato, per quanto le motivazioni
siano succinte e non riferite alla teoria del contratto, ci sembra che tale
conclusione avalli l'idea che il principio di autonomia privata (e il suo
statuto legislativo) mostri oggi piu che in passato di essere rivolto non solo
a riconoscere e disciplinare un’attivita di creazione di regole giuridiche de/
privati, ma anche a disciplinare il potere di quelle nuove istituzioni che
hanno compiti di creare regole giuridiche per / privati.

Il diritto di recesso stabilito dall’Autorita oltre i limiti soggettivi di legge
con la delibera Aeeg 105 del 2006, in virtu del meccanismo di cui all'art.
1339 c.c. & riconosciuto da una clausola contrattuale eterodeterminata.
Sebbene I'AEEG abbia il potere di dettare il contenuto del contratto e quindi
di dettarne le clausole, non puo spingersi fino ad introdurre eccezioni
nuove al principio per cui il contratto ha forza di legge tra le parti. E ci
sembra che una tale conclusione, che discende dalla ricostruzione
dell'attuale statuto normativo del contratto, sia da collegare al fatto che,
per quanto ormai diffuso nelle piu recenti legislazioni europee, il diritto di
recesso € pur sempre collegato a presupposti e limiti soggettivi
precisamente individuati dal legislatore che introducono eccezioni (come
tali non suscettibili di essere estesi per analogia)®® al principio
dell'impossibilita di sciogliersi dal vincolo in assenza di mutuo consenso.
Salvo che il legislatore non abbia riconosciuto (o delegato) al Regolatore il
potere di attribuire un simile diritto in ulteriori situazioni eccezionali,
quindi, si deve ritenere che il principio per cui il contratto ha forza di legge

91 per il Consiglio di Sato, invece, la clausola cosi determinata si deve
ritenere in contrasto con la legge, perche altera un meccanismo di protezione
imperativa posto a presidio di una certa categoria, estendendolo a soggetti
rispetto ai quali non sussiste analoga ratio.
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tra le parti vale anche per I'Autorita di regolazione, la quale, quindi, dovra
osservare tale principio quando andra a dettare le clausole destinate a far
parte del contenuto dei contratti dei privati.

Se, quindi, da un punto di vista funzionale e di regolazione del mercato
la clausola del recesso & opportuna, perché favorisce la dinamicita delle
negoziazioni e stimola la concorrenza delle offerte, da cid6 non puo
derivarne automaticamente la legittimita dell'intervento sul piano
sistematico.

3. La disciplina del contenuto del contratto rimessa alle
Autorita indipendenti e le conseguenze in materia di
giurisdizione.

Quello dell'eterointegrazione del contratto € solo uno dei modi
attraverso i quali I'Autorita pubblica interviene, con finalita di regolazione
del mercato, a disciplinare il contratto. Abbiamo visto nel precedente
capitolo come gli strumenti utilizzabili - e utilizzati- sono diversi. E’
frequente che le Autorita di regolazione, seguendo una tendenza tipica
della disciplina dei mercati, impongano comportamenti precontrattuali, cosi
come talvolta € capitato che abbiano imposto I'adozione di atti di
autonomia privata (come abbiamo visto parlando dei Codici di condotta).

Tuttavia, proprio oggi che i mercati si aprono alla libera iniziativa privata
e che lo Stato si fa Regolatore abbandonando il ruolo di protagonista e
regista delle vicende economiche, I'utilizzo di uno strumento quale quello
dell'integrazione autoritativa del contratto pud destare perplessita, se non
altro perché quello strumento ha rappresentato uno degli strumenti
cardine attraverso i quali il diritto civile ha assimilato le istanze dirigistiche
del secolo passato.!®? Peraltro, dell'integrazione del contratto ad opera di

192 Com’& noto la problematica del rapporto tra autonomia ed eteronomia
in senso proprio (cioé come imposizione di un determinato assetto degli
interessi del rapporto negoziale) & stata spiegata fondamentalmente in due
modi diversi dalla dottrina. Per chi ha inteso sottolineare il momento
volontaristico nella definizione del rapporto contrattuale, lintervento
normativo eteronomo si pud caratterizzare solo per la funzione suppletiva.
Per queste tesi, in realta ormai superate, che ritenevano che dal contratto
non possano che derivare conseguenze volute delle parti, la legge, gli usi e
I'equita hanno la funzione di colmare con un intervento nel regolamento
privato degli interessi cid che la volonta privata ha omesso di definire ed
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decisioni autoritative si fa oggi un utilizzo quantitativamente piu intenso e
qualitativamente piu incisivo che nel passato dirigista e, in primo luogo,
proprio ad opera della legge.

Il fenomeno dell’eterointegrazione del contenuto del contratto ad opera
delle delibere delle Autorita indipendenti di regolazione, dunque, non
introduce nel panorama della disciplina del contratto uno strumento nuovo
né rispetto al passato né rispetto all’attuale legislazione in materia.
Tuttavia, e con riguardo a questo ultimo aspetto, abbiamo visto che il
fenomeno dell’eterointegrazione sistematica dei contratti da parte dei
regolamenti delle Autorita indipendenti presenta caratteristiche e
problematiche proprie e di ben altro impatto sul sistema dell'autonomia
privata, oggi regolata in gran parte da fonti di rango secondario che
stentano ancora a trovare preciso fondamento e condivisi criteri per
I'esercizio di siffatto potere di integrazione.

Con riguardo, invece, al passato, il fenomeno assume oggi una portata
cosi vasta da caratterizzare |'attuale diritto dei contratti dell’'economia (da
qualunque fonte esso provenga) e da porre in dubbio, ancora una volta,
I'esistenza attuale del principio di autonomia privata in questi settori.
Come vedremo nel successivo paragrafo, in effetti, il principio di
autonomia privata non viene fuori completamente indenne dalla
regolazione (anche amministrativa, ma non solo) dei mercati.

hanno, quindi carattere esclusivamente suppletivo; altre teorie, oggi
dominanti, hanno sostenuto che il regolamento degli interessi privati pud ben
trovare, senza alcun ostacolo logico o normativo, la propria fonte in parte
nella volonta dei privati e in parte nella fonte eteronoma. La conseguenza
della diffusione di queste tesi & stata l'affermarsi dell'idea che non sia
possibile scindere il momento della predisposizione del contenuto (campo di
incidenza della sola volonta privata ) da quello degli effetti del negozio (solo
in relazione ai quali si ammetterebbe l'intervento della legge). Senza dover
arrivare a privare il contratto della sua natura di atto di autonomia privata,
quindi, si & ormai giustificato il fatto che un‘autorita esterna possa
determinare parte del contenuto dello stesso. “ Quel che & venuto meno alla
volonta dei privati € il monopolio nella costruzione dell’assetto di interessi
vincolante, cioé della regola contrattuale. [...] il valutare se effettivamente il
contratto rimanga tale pur in presenza di interventi eteronomi non dipende
da una diminuzione quantitativa dell’apporto privato, bensi dalla circostanza
che l'ordinamento compia in effetti un‘opera di analisi e di considerazione
della regola privata, qualunque modificazione intenda apportare ad essa”
(cosi GAzzoON1, Manuale d di diritto privato, Napoli, 2004, p. 760).
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Per quanto riguarda lintegrazione!®® del contratto ad opera delle
Autorita indipendenti di regolazione ed in particolare dell’AEeG, insieme
alle problematiche gia esposte supra dobbiamo segnalare come la natura
secondaria della disciplina del contratto sia in grado di condizionare anche
le vicende processuali in materia contrattuale.

In quanto regolamenti amministrativi, le delibere che impongono
I'adozione di determinate clausole (e che operano introducendo di imperio
tali clausole nel contenuto del contratto) sono impugnabili innanzi al
giudice amministrativo quando emanate in assenza di potere o0 in
violazione dei criteri del suo esercizio (e, dunque, anche delle disposizioni
legislative in materia di contratti). A dire la verita, in ambito pubblicistico si
discute se siffatti provvedimenti di carattere generale e astratto siano
impugnabili. Le perplessita maggiori sollevate in quella sede riguardano la
configurabilita di un concreto interesse ad agire per I'impugnazione nel
caso di provvedimenti, quali quelli in analisi, dal carattere generale e
astratto.

Una tesi sollevata in campo privatistico, accogliendo l'idea che siffatta
tipologia di provvedimenti non possa essere oggetto di sindacato del
giudice amministrativo, e tuttavia riconoscendo la necessita di un
sindacato su tali atti, propone di classificarli quali fonti extra ordinem con
forza di legge, proprio in considerazione che questo ruolo e questa forza,
di fatto, esse hanno ormai acquisito.'®* La conseguenza suggerita da tale
teoria € che il sindacato sulla legittimita i tali atti dovrebbe essere affidato
alla Corte Costituzionale. L'art. 134 Cost., infatti, riconoscendo Ia
competenza della Corte «sulle controversie relative alla legittimita
costituzionale delle leggi e degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e
delle Regioni» non esclude fout court gli atti delle Autorita indipendenti, i
quali avrebbero forza di legge e innovano l'ordinamento Statale. Si € gia
chiarito piu volte come, seppur metodologicamente condivisibile I'intento di
questa tesi, € errata la conseguenza che essa trae quanto alla

811 riferimento & qui alla integrazione c.d. «sostitutiva», con cui la
terminologia usuale usa distinguere l'integrazione per mezzo di norme
cogenti da quella c.d. «suppletiva» effettuata attraverso norme dispositive.

% L. D1 BoNA, Potere normativo delle Autorita indipendenti e contratto.
Modelli di eteronomia negoziale nei settori dell’'energia elettrica e del gas,
Napoli, 2008, pp. 95 ss. In particolare, per I'A., esse «esprimono forme di
democrazia le quali, benché non fondate sulla sovranita popolare [...] tuttavia
esprimono le feconde e virtuose potenzialita proprie di una democrazia di
tipo partecipativo» (p. 97).
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qualificazione e legittimazione degli atti normativi dell’Autorita. Per
interpretare un fenomeno € necessario verificare, cosi come & stato fatto
in questo lavoro, come esso si presenti nella realta giuridica; un discorso
fatto solo a livelli di principi e categorie astratte che non consideri
I'eventuale diversita concreta di un fenomeno giuridico non coglierebbe
appieno tale fenomeno ed, anzi, ne proporrebbe un‘analisi distorta e
anacronistica. Principi e categorie vanno sempre verificati sul piano della
normativa esistente, della prassi e della realta concreta. Ma I'analisi di cid
che accade nella prassi hon deve, automaticamente, portare a legittimare
sul piano fattuale un dato evento giuridico. La constatazione che le
Autorita indipendenti abbiano iniziato a disciplinare il contratto e che lo
abbiano fatto spesso senza una precisa attribuzione di poteri o, addirittura,
derogando alle garanzie e alle regole legislative in materia contrattuale,
non deve fare concludere che esse abbiano creato una nuova fonte di
diritto in grado di competere con pari forza con la legge nella disciplina di
talune materie. Anche l'analisi della realta normativa, poi, deve essere
sempre accompagnata con quella della prassi giurisdizionale la quale, ben
al di la delle affermazioni e delle preoccupazioni spesso aprioristicamente
avanzate in dottrina sulla sottrazione di questi atti da un qualsivoglia
sindacato, ha dimostrato che gli atti normativi delle Autorita indipendenti
sono continuamente oggetto di sindacato da parte del giudice
amministrativo, che devono rispettare il principio di legalita, che sono
intesi e concepiti - dal giudice chiamato a valutarli- come subordinati alla
legge e ai suoi principi.

Come abbiamo avuto modo di vedere il giudice amministrativo conosce
quei provvedimenti e sempre piu spesso il suo giudizio si deve addentrare
nella ricostruzione della portata e della derogabilita dei principi e delle
norme sul diritto dei contratti.

Ma € vero anche il contrario. Questo fenomeno apre le porte anche ad
un sindacato del giudice ordinario sulle norme in materia di contratti
emanate dalle Autorita indipendenti, e quindi introduce un elemento finora
non frequente nella materia contrattuale: quello del sindacato diffuso sulla
legittimita e legalita della normativa sui contratti. E’ facile, infatti, che le
vicende contrattuali siano portate innanzi al giudice ordinario, chiamato a
giudicare di gue/ singolo rapporto sul quale si pretende essere avvenuta
I'integrazione ad opera della delibera dell’Autorita. Il giudice ordinario
potra solo disapplicare la delibera, con effetto limitato, dunque, a quel
singolo contenzioso. Nulla esclude che un altro giudice possa deliberare
diversamente; con ogni probabilita, poi, quando riguardano rapporti di
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utenza, € possibile che le vicende giudiziarie assumano un carattere di
serialita cui potra porre freno, in ultima istanza, solo I'affermarsi di un
orientamento autorevolmente influente della Corte di Cassazione.

Nella materia dei contratti di energia elettrica si sono gia avute le prime
pronunce in questo senso. Il Tribunale di Napoli ha recentemente
pronunciato in sede d'Appello su una vertenza contrattuale tra Enel
Distribuzione s.p.a e un utente proprio valutando, ai fini della
disapplicazione, un provvedimento dell’Autorita.’®> L'art. 6 della delibera n.
200 del 1999 dell’Aeeg, concernente I'erogazione dei servizi di
distribuzione e di vendita dell'energia elettrica a clienti del mercato
vincolato '*®, con riferimento ai tempi e modalitd di pagamento della
bolletta, ha stabilita che «l'esercente deve offrire al cliente almeno una
modalita gratuita di pagamento della bolletta». II contratto di
somministrazione di energia elettrica di Enel distribuzione stipulato dal
cliente finale, perdo, non conteneva una tale previsione. L'Autorita aveva
diffidato I'Enel ad adempiere all'obbligo in questione e il T.A.R. Milano
aveva confermato tale delibera,’® ma di fronte allinottemperanza della
Societa, I'utente aveva deciso di adire il giudice ordinario, chiedendo la
condanna dell’Enel a titolo di inadempimento contrattuale per i danni subiti
per aver dovuto utilizzare il sistema di pagamento postale e quindi aver
dovuto sopportare le spese del servizio.

L'Enel aveva impugnato la condanna in primo grado sostenendo, tra
I'altro, che I'Autorita non avesse il potere di disciplinare direttamente il
contratto tra i privati e che l'inottemperanza alle sue diffide poteva
rilevare, al piu, con riguardo ad eventuali sanzioni amministrative nei
confronti della Societa e non con riguardo al rapporto contrattuale tra
utente e fornitore. Il giudice d’Appello ha pero rilevato che «cid che rileva
e il principio esplicitato dal comma 37 dell’art. 2 della legge 481/95 e cioé
la possibilita che le delibere o determinazioni della AEEG incidano
direttamente nel rapporto contrattuale tra ENEL e utente-consumatore [...]

% Sentenza, inedita, Tribunale di Napoli 16 giugno 2009. Si noti,
peraltro che la sentenza fa riferimento ad una decisione del Tribunale di
Napoli (n. 5964 del 2008) che, invece, sull’ stesso punto e per situazioni
simili, avrebbe deciso in maniera differente dalla sentenza in analisi,
ritenendo la «inidoneita del punto 6.4 dell’art. 6 della delibera in oggetto (n.
200/1999) ad integrare il contenuto dei contratti tra esercenti e clienti».

19 vedi capitolo precedente.

97 Del. AEeG n. 72 del 2004.
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e ci0 a prescindere dalla esistenza o meno di una disposizione
regolamentare sulla quale comunque prevarrebbero».

Una volta riconosciuto esistente un potere di integrare il contenuto del
contratto, il giudice ha dovuto, pero, verificare se tale potere sia stato
correttamente esercitato. Ha ritenuto al riguardo il Tribunale di Napoli che
siffatto potere, pur intervenendo sulla regola di cui all’art. 1196 c.c., in
base alla quale le spese di pagamento sono a carico del debitore, sia stato
legittimamente esercitato, essendo il principio in questione «certamente
derogabile dalla volonta delle parti ed in conseguenza I'Autorita [...] ben
poteva emanare una prescrizione relativa alla modalita gratuita di
pagamento».

In virtl ed in conseguenza dell'integrazione del contenuto del contrato
ad opera dell’Autorita, dunque, I'Enel & stato riconosciuto inadempiente
all'obbligo di offrire una modalita gratuita di pagamento. Si badi che
I'obbligazione dellimpresa, in virtu della avvenuta integrazione del
contratto, deriva da una clausola contrattuale etero-disposta, per quanto la
pronuncia non sembri porre in adeguata evidenza siffatto principio. Cid
vuol dire che quella clausola contribuisce a comporre il regolamento
negoziale e il suo inadempimento va comunque valutato secondo le norme
dettate per I'inadempimento delle obbligazioni contrattuali.'*®

E’ indubbio, ormai, come da tempo la dottrina civilistica ha sottolineato
quando ha studiato i fenomeni di integrazione imperativa ad opera della
legge, che, pur integrato, I'atto non perda la natura negoziale. E’ vero,
tuttavia, che la particolarita della provenienza di parte del regolamento,
costringe a sondare, per ogni istituto della materia contrattuale, la sua
effettiva e concreta modalita operativa. Si pensi, ad esempio, al problema
dell’'errore circa la portata o l'esistenza della normativa integrativa. Molte
delle norme dettate dalla Autorita incidono, come abbiamo potuto
constatare, sugli elementi e sugli effetti dell'atto negoziale. Ebbene, in
questi casi l'errore di diritto cade su norme destinate a determinare il
contenuto delle prestazioni contrattuali e le modalita del loro svolgimento.
L'errore su tali normative sarebbe, dunque, irrilevante, in virtu del principio
per cui «ignorantia legis non excusat».'*’

98 Cfr. Nuzzo, Commento all‘art. 12 I. 27 luglio 1978, in Le Nuove leggi
civili commentate, 1978, p. 969 ss.

9 Cfr., con riguardo alla disciplina dell’equo canone nelle locazioni
Nuzzo, Commento allart. 12 [ 27 luglio 1978, in Le Nuove leggi civili
commentate, 1978, p. 970.
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4. Contratto e regolazione del mercato. La figura del contratto
all’esito della disciplina del mercato.

All'esito dell'indagine condotta possiamo ora rispondere ai quesiti che ci
eravamo posti all'inizio di questo lavoro.

Come abbiamo potuto constatare, la regolazione dei mercati liberalizzati,
quale quello dell’'energia elettrica, lungi dal comportare un arretramento
dell'intervento pubblico, determina un aumento della disciplina eteronoma
dei rapporti che, seppur politicamente e funzionalmente motivata con scopi
di promozione del mercato e della liberta economica delle parti, avviene,
tecnicamente, attraverso la compressione delle singole liberta negoziali.

Gli aspetti pubblicistici nelle contrattazioni divengono a tal punto
rilevanti da fare dei singoli contratti degli affari privati di interesse generale
sicché, come & stato detto, il contratto non & piu «affare privato dei
privati», ma € plasmato dall’Autorita pubblica verso il raggiungimento di
obiettivi estranei alle parti 0 non coincidenti con gli interessi individuali
che muovono ognuno alla stipulazione di un atto.?*

Assai spesso la disciplina di queste negoziazioni & di rango secondario
ed interviene su ogni aspetto delle negoziazioni introducendo regole di
carattere imperativo, non derogabili dalle parti. Talora cid avviene sia in
seguito ad una apposita «delega legislativa», come abbiamo potuto
constatare nel caso della disciplina del diritto di recesso dai contratti
introdotta con la del. N. 144/2007; altre volte specificando e
puntualizzando regole imperative gia presenti in una legge; altre volte
ancora estendendo la portata di una regola imperativa di legge. In questi
casi possiamo ritenere che la «privazione» del potere dei privati di
disciplinare i propri rapporti non sia riconducibile direttamente alla volonta
dell’Autorita, ma a quella della legge che sottrae loro uno spazio normativo
per attribuirlo al Regolatore. Ad ogni modo il Regolatore non ha il potere di
imporre autonomamente restrizioni ai principi generali della liberta
contrattuale (come abbiamo visto in relazione al principio della forza di
legge del contratto): questi ultimi si impongono anche all’Autorita chiamata
a disciplinare il contratto.

20 Cfr, RicciuTo, Regolazione del mercato e funzionalizzazione del
contratto, in AA. VV. Studi in onore di Giuseppe Benedetti, Napoli, 2008.
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Molto piu di frequente, comunque, la normativa contrattuale imperativa
di rango secondario introduce regole inderogabili per fenomeni che la
legge ha, invece, originariamente voluto disciplinare attraverso norme
dispositive. In quest’ultimo caso, come abbiamo potuto verificare con
riguardo alle modalita di pagamento della bolletta del contratto di fornitura
di energia elettrica, la liberta delle parti riceve la piu forte, autentica,
compressione proprio ad opera di una decisione dell’Autorita che sottrae
alle parti lo spazio di liberta loro spettante in base alla legge.

Naturalmente, per poter far questo € necessario che I'Autorita abbia
ricevuto dalla legge un potere e che lo abbia esercitato nel rispetto dei
principi che regolano I'azione pubblica. Non si pud dunque dire che alle
Autorita sia demandato il potere di emanare un «supplemento di
disciplina»®®!, perché assai pill spesso ad esse & attribuito il potere di
impedire |'applicabilita, nel caso concreto, della disciplina legislativa
dispositiva.

Se ne dovrebbe dedurre che, contrariamente a quanto spesso si
sostiene in dottrina, I'Autorita non si limita ad «occupare» uno spazio
vuoto, nel quale le parti sono state preventivamente private di potere
normativo, ma sottrae essa stessa alle parti il potere normativo nel
momento stesso in cui, su un determinato aspetto della vicenda negoziale,
stabilisce di sostituire una normativa di carattere dispositivo con una di
carattere imperativo.

Naturalmente un tale potere, purché attribuito dalla legge, deve essere
esercitato nel rigoroso rispetto dei principi di proporzionalita e
ragionevolezza, |'applicazione dei quali deve essere verificata dal giudice
chiamato ad applicare la norma sul contratto posta dall’Autorita; anche dal
giudice ordinario ai fini della disapplicazione.

Alla luce di quanto visto, non pare corretto affermare fout court che
I'attivita pubblica di regolazione del mercato mira a garantire e a rafforzare
I'autonomia privata, perché questa affermazione pud essere valida se
riferita alla creazione di un sistema di offerte che consenta ad una parte di
scegliere l'altro contraente. Se riferita, invece, al guomodo, e, spesso,
all'an del contratto, la regolazione del mercato passa spesso per la
compressione di tali facolta.

Ma questa non € caratteristica ed effetto esclusivo della regolazione ad
opera delle Autorita indipendenti. L'intera disciplina del contratto subisce

26 1] riferimento & all’'espressione gia riferita con cui Roppo, I/ contratto,
cit., p. 86, sintetizza il fenomeno.
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oggi questa trasformazione ad opera di leggi che sono spesso di
recepimento di direttive comunitarie assai puntuali ed invasive sulla sfera
dei privati.
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