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1. Premessa: la morositd nel mercato dell’energia e Heyas e gli interventi
normativi del’AEEG

La consistenza assunta dal fenomeno dell'inademgonelegli utenti agli
obblighi discendenti dai contratti di somministz ) del gas e dell’energia elettrica
ha, nell'ultimo decennio, indotto in piu occasidhiregolatore ad intervenire sulla
materia.

Diversi, e di non agevole contemperamento, sono gkrinteressi in conflitto
che 'AEEG é stata chiamata a conciliare.

E’ infatti evidente, per un verso, che i sommirm@str mirano ad avere piena
disponibilita, quanto meno, degli ordinari strumetitreazione all'inadempimento nei
contratti a prestazioni corrispettive; d’altro latoel nostro caso, gli utenti sono
“consumatori” di servizi essenziali, e la circogtanpotrebbe indurre una qualche
cautela nel considerare operanti senza limiti rimédastici come quelli che
comportano, in autotutela, la interruzione dellmsonistrazione (magari in fattispecie
in cui il cliente finale non paghi perché contestédteri di calcolo adottati in fattura).

" Ordinario di Diritto privto. Universita Cattoliodi Milano.

(M Il tipo negoziale di riferimento & qui quello tekomministrazione, sebbene sovente, talora amehe
provvedimenti dellAEEG, i somministranti sono qifiaati come “esercenti la vendita di gas o di
energia”.



Inoltre, anche le diverse categorie di operatoringercato del gas e dell’energia
— ove a seguito della liberalizzazione del set{dréde figure del somministrante e del
distributore sono oggiex lege distinte — si rivelano portatrici di interessiveate
confliggenti al riguardo: in particolare, a frontella morosita del somministrato,
all'interesse del fornitore di attivare ogni rimedispecie in autotutela, idoneo ad
assicurare 'adempimento del cliente finale, sitcpppone quello del distributore, che,
provvedendo materialmente ad assicurare la somimainisne, € gravato della “fisica”
mise en oeuvrdelle attivita funzionali alla sospensione detlenftura.

Ma non e tutto. Il problema dell’'operativita detiteezione di inadempimento nel
mercato dell’energia si pone pure in diversa prtisj@e € quel che accade nei casi in
cui l'utente finale si avvalga strumentalmente gielprio diritto alloswitchingverso un
nuovo somministrante lasciando impagate le ultiagufe del fornitore uscente; il
quale, pero, sciolto il contratto, perde la dispdita dei rimedi sinallagmatici ai fini
della tutela del proprio credito. Proprio con rigl a tali ipotesi il regolatore si & di
recente impegnato a costruire un dispositivo irdgrdi soddisfare le aspettative del
creditore oramai privato dei rimedi in autotutetaycando anche qui di calibrare gli
interessi di una pluralita di soggetti e di operatdornitori uscenti da garantire,
venditori entranti (potenzialmente gravati da def@anzia), distributori (si allude al
c.d. sistema indennitario nel settore dell'enegdgtrica, introdotto con la deliberazione
ARG/elt/191/09) ).

A fronte dei conflitti sinteticamente tratteggiatiyegolatore ha inteso dotare il
settore di una serie di strumenti volti a gestiremomeno della morosita assicurando
una soddisfazione (che vorrebbe essere) equilideteontrapposti interessi in gioco.

Diversa & perd la natura delle tecniche adottabe taluno 9) ha voluto
inquadrare in due grandi modelli: quelfmjma faciepiu ortodosso, che recepisce nel
settore del mercato dell’energiadattandoli (°), rimedi giad conosciuti dal diritto
comune dei contratti. Quello, piu creativo, dellebrazione di meccanismi di
salvaguardia del credito non privi di connotazigmibblicistiche e, comunque,
innovativi e del tutto peculiari al settore in egam

() Con il d.Igs. 16 marzo 1999, n. 92, di recepirnedetlla direttiva 96/92/CE (per I'energia elettjica
poi con il d. Igs. 23 maggio 2000, n. 164 di attane della direttiva 98/30/CE (per il gas naturale)

(® Nel testo si fa riferimento al problema della osita dell’'utente finale, oggetto di indagine iregta
sede; gli interessi in gioco si modulano inveceetbamente — e richiedono soluzioni tecniche diverse
nei casi in cui 'inadempimento non abbia riguaadl@ontratto di somministrazione, bensi al cortralit
distribuzione; in relazione al quale a rivelarsirowd potrebbe, questa volta, essere proprio ilitfumen
che si avvale dei servizi di distribuzione per iiaggere il proprio cliente finale somministrato. Al
riguardo speciali soluzioni sono individuate dajakatore con la deliberazione 138/04/gas: sul psnto
veda GTTI, Strutture contrattuali nei mercati del gas naturaie Il nuovo mercato del gas naturalAtti
della prima giornata di Studi degli Affari giurididell’Autorita per I'energia elettrica il gas ed sistema
idrico (20 gennaio 2014), imww.autorita.energia.it/eventi/studigiuridici.htrp. 19); M. Q. &wvi, Tipi
regolatori per la tutela del credito nei mercatilkenergia, in corso di pubblicazione, p. 11 del
dattiloscritto cortesemente reso disponibile daltéye.

() M. Q. SLvi, Tipi regolatori per la tutela del credito nei metcaell’energia cit., p. 5, che rileva
come gli interventi del primo tipo &ttuativd) trarrebbero in linea di massima legittimita dall
corrispondenza con un modello di tutela tipizzatentre qualche maggiore problema potrebbe porre
I'adozione di tecniche di gestione del “rischio dite” pil eccentriche rispetto ai modelli consotida
(definite di tipo ‘treativd) .

(®) In caso contrario non si intenderebbe in viadagina loro speciale regolazione.




Esempio del primo tipo di tecnica d’intervento sdoe proprio la regolazione, da
parte dellAEEG, delle modalitd di esercizio detbezione di inadempimento,
legittimata in via generale dall’art. 1460 c.c. fobé dall’art. 1565 c.c. con riferimento
al contratto di somministrazione).

Si colloca invece nel secondo dei modelli delindatid. sistema indennitario,
che trasferisce dal vecchio al nuovo fornitoreigichio dell’insolvenza dell’'utente
moroso che abbia opportunisticamente esercitgdmprio diritto diswitchingverso un
nuovo venditore.

Specie quest’ultima scelta e stata oggetto diviilieitici (ed anche di iniziative
giudiziali innanzi al giudice amministrativo) darpadi taluni operatori, che hanno in
radice contestato la legittimita — sul piano deltesna delle fonti del diritto — di un
intervento del regolatore considerato fortementeeirico rispetto all’assetto ordinario
degli strumenti di tutela del credito, ed in ogmisc confliggente con l'autonomia
negoziale.

Ma anche gli interventi del primo tipo necessitatiauna verifica (insieme di
legittimita e di efficienza), cui dedicheremo largarte di questo lavoro. E’ invero
evidente che disciplinare un rimedio, ma per cayeelp e limitarne I'area operativa, €
scelta che, in primo luogo, deve trovare legittimae sul piano dei poteri regolatori; e
che, poi, impone un’attenta verifica in termini,egta volta piu sostanziali, di tenuta
sistematica e di efficienza degli esiti operatigngrati.

La “sterilizzazione” dell'eccezione di inadempimentnei contratti di
somministrazione pone infatti a carico del somntiargte il rischio del credito non solo
con riguardo ai corrispettivi gia dovuti dal clientha pure in ordine a quelli relativi a
prestazioni successive (che andranno a maturamg, fappunto, alla effettiva
sospensione della fornituraf);( e preclude l'operativita di uno strumento dalle
inequivoche potenzialita preventive dell’altrui deanpimento.

2. Tutela del credito e regolazione: di taluni confliti potenziali

Gli strumenti operativi che, nel mercato dell’enargcostituiscono esercizio
dell’eccezione di inadempimento sono la sospensidfieterruzione (come vedremo si
tratta di tecniche non coincidenti) della sommmaistone di gas e di energia.

Molteplici sono le delibere del’lAEEG che hanno akgo tali strumenti: in
particolare per il mercato dell’energia elettricasegnala la delibera ARG/elt/4/2008;
quanto invece al mercato del gas naturale, ungtiisx di dettaglio si rinviene oggi nel
c.d. TIMG (Testo integrato morosita gas) introdottan la deliberazione ARG/gas/
99/2011 ed oggetto di recenti modifiche, proprim eguardo ai nostri problemi, da
parte delle deliberazioni 533/2013/R/gas ed 84/dR/yés.

Il presupposto delle scelte regolatorie in puntesapensione od interruzione
della fornitura si radica nella conformazione “#incale” dei servizi di rete, trovando
ragione nelle peculiarita del sistema di distribna di gas ed energia elettrica; come
noto, la legge di liberalizzazione impone infati d.d. segregazione delle attivita di

(®) Sul punto cfr. M. Rccl, Gli strumenti per la tutela del credito e la conmemza in La tutela del
credito nel diritto dell’energiain Atti della seconda giornata di Studi degli affarudgdici del’AEEGS]
in www.autorita.energia.it/eventi/studigiuridici.hfp. 19.




trasporto e distribuzione da quelle di vendita; €effetto di un necessario intervento
del distributore — come per la materiale sommiai@tne cosi anche per la sospensione
della stessa — ai fini della esecuzione delle igtiin cui si declina I'eccezione di
inadempimento’].

In questo quadro — e qui sta il problema — I'atifiviisica” di chiusura del punto
di riconsegna al cliente finale (lo strumento paiunale di sospensione della fornitura)
puo pero rivelarsi gravosa (molto meno, ovviamerdeando il misuratore sia
controllabile mediante sistemi di comando a distuger il distributore: in ragione del
numero eccessivo delle richieste di interventoianon € in grado di fare fronte; ovvero
a causa della struttura della rete locale che &cakpunto di prelievo. Peraltro, nel caso
in cui il misuratore al punto di prelievo non sideramente accessibile (perché
collocato nei locali di privata proprieta del cliere non “gestibile” in via telematica) la
sospensione mediante chiusura del punto di prel®iebbe rivelarsi non praticabile:
in tale caso il distributore deve porre in essersula propria rete di distribuzione —
attivita ulteriori volte adnterrompereil flusso dalla rete al punto di prelievo; attévit
che possono rivelarsi complesse, e necessitarartic@are cura, anche allo scopo di
non recare pregiudizio alla fornitura di altri utigiprossimi” al cliente disalimentato.

Tali peculiarita di ordine tecnico, e le segnaldifécolta che ne sono corollario,
spiegano allora la scelta del regolatore di digtgpe nel dettaglio le modalita esecutive
delle attivita funzionali alla sospensione dellenftura, e quindi di controllare I'area di
operativita del rimedio.

Prima di procedere ad una disamina analitica di d&ciplina, che ne consenta
un corretto inquadramento sistematico ed una vatra di congruita rispetto alle
tecniche rimediali proprie dei rapporti sinallagimia{nonché di ragionevolezza), si
debbono pero evidenziare le opzioni di fondo chariho ispirata.

Tra di esse vi €, innegabilmente, una qualehativizzazionedell'interesse del
creditore alladempimento (od alla salvaguardiapteprio diritto).

Certo, e viepiu a seguito degli interventi recetdi 2013 e del 2014, gli spazi
per gli ordini di sospensione o di interruzionelaébrnitura non sono solo residuali.

Ma, innegabilmente, la disciplina rivela, al sumdo, la reale preoccupazione
del regolatore: quella appunto di evitare che |lenglessita tecnica dell’'esecuzione
fisica dell’'ordine di sospensione finisca per raedegravosa la posizione del
distributore; e ci0o nella convinzione — ben rileN@bnelle “motivazioni” dei
provvedimenti dell’Autorita — che una sottovalutam degli interessi delle societa
distributrici finirebbe per pregiudicare I'efficiea del complessivo sistema. Un accesso
illimitato all'eccezione di inadempimento, secondautorita, finirebbe insomma per
incidere sul prezzo finale dei servizi, destinat@atare per effetto dell'incremento dei
costi (traslati sul venditore e poi sul clienteytemuti dal distributore per fare fronte ai
maggiori oneri che dovrebbe sopportare per sodeisfgualsivoglia richiesta di
sospensione della fornitura.

Esattamente in tale linea le recentissime delibettkAEEG 533/2013/R/gas ed
84/2014/R/gas — che pur hanno allargato I'aregdrativita dellexceptio- ribadiscono

(') Per indicazioni di maggiore dettaglio circa ifficolta di ordine tecnico, ®vi, Tipi regolatori per la
tutela del credito nei mercati dell'energieit., p. 11 e s.



la necessita di contemperare finf di tutela del (...) creditb e gli interessi dei
distributori, che tispongono di risorse e di personale che potreblmeno consentire di
soddisfare contestualmente un eccessivo humerichdeste da parte dei venditori (...)
senza un incremento dei costi e potenzialmente aiiffe’ (°). Per I'Autorita, proprio
tale esigenza di contemperamento renderebbe ragilenda previsione dei limiti
all'esperimento di rimedi (avverso I'inadempimendpll in esame.

Tuttavia, € la definizione del punto di equilibtiia tali interessi eterogenei a
rivelarsi cruciale: perché la evocata separazimmattivita di fornitura e di distribuzione
nonché la struttura dei prezzi — il venditore pégdistributore e solo poi recupera i
costi di distribuzione sull’'utente finale — non gem alcun incentivo all'interruzione del
servizio in capo al distributoré)( Sicché la regolazione deve farsi carico certitade
ragionevolezza dei costi di sospensione/interriggioma altresi di tale assenza di
incentivi che finirebbe per lasciare pregiudic&éstanze di tutela del credito.

Su di un piano ulteriore € poi da aggiungere colnietgressi sin qui evocati (di
venditori e distributori) non siano gli unici adsese tenuti in conto dalla disciplina
regolatoria in punto di morositd. Sottesa alle tscetlel regolatore €& anche,
evidentemente, la considerazione degli interedssa®ministrato, che nei contratti del
mercato dell’'energia accede a sereigsenzialied ha sovente ktatusdi consumatore.

E' vero che dalla lettura dei “considerato” che ivemio gli ultimi
provvedimenti dell’Autorita — i cui compiti di retgzione non possono essere
integralmente assorbiti da dinamiche meramentewnasstiche ma sono certo da esse
influenzati — il dato resta, per cosi dire, qualeb#a “sottotraccia”. Ma il rilievo della
peculiare posizione dell’utente di servizi pubbbissenziali € nient’affatto estranea — né
lo potrebbe essere, stante il tenore dell’art. llade481/1995 — alle scelte limitatrici in
discorso; in particolare spiega i pregnanti limltiapplicazione del rimedio nei riguardi
di clienti reputatitout courtnon disalimentabili.

Tali ultimi limiti — seppur modulandosi su conteneterogenei — non sono
peraltro ignoti alla disciplina regolatrice del ro&io dell’energia di altri ordinamenti
comunitari: significativa € in particolare la diglina della “tregua” invernale — che
preclude linterruzione della fornitura nei mestgreddi — nel Regno Unito e piu di
recente, in FrancidY); e nello stesso senso si spiegano quelle ulterisure calibrate
sulla figura dell'utente finale vulnerabile, chend®no ad agevolare — regolamentando
I'esercizio dell’eccezione — la posizione del ctiedestinatario di tutele socialf'Y.

Ma indaghiamo ora piu nel dettaglio i contenuti laletegolamentazione
(limitativa) dell’eccezione di inadempimento nektro settore.

(®) Cosi in particolare la Deliberazione 84/2014/R/d¥ considerato, punto 1.

(®) Sul punto v. anche 18c1, Gli strumenti per la tutela del credito e la conmemza cit., p. 19.

(*9) Con la c.dLoi Brottesn. 312 del 15 aprile 2013, in attuazione dellaljiladecreto n. 2014/274 del
27 febbraio 2014 ha riformato la disciplina relatita la procédure applicable en cas d’'impayés des
factures d’électricité, de gas, de chaleur et d’ediucui al decreto 2088/780 (cfr. art. 5).

(*) Cfr. al riguardo anche IBci, Gli strumenti per la tutela del credito e la congemza cit., p. 21. In
Francia si veda l'art. 115 -3 d€bde de I'action sociale et des famillgse tutela il consumatore che dia
prova delle proprie difficolta economiche ed abtii@to di beneficiare dell’assistenza sociale.



3. Disciplina della morosita nel mercato dell'energia ed eccezione di
inadempimento

Come si diceva, il TIMG (Testo integrato morositasy (% contempla una
disciplina analitica inerenteld regolazione dei servizi di vendita e distribumoneli
casi di morosita dei clienti findliche, quanto ai nostri problemi, regola in parice la
disalimentazione dei punti di riconsegreffetto che puo essere conseguito mediante
strumenti tecnici diversi (la chiusura del puntoridonsegna; in difetto, I'interruzione
del flusso della somministrazione) ma che tuttgoragentano la modalita di esercizio,
nel nostro settore, dele&xceptio inadimpleti contractus

Al riguardo, per un verso, il regolatore assumedeessita di una collaborazione
del distributore a fronte delle richieste di sospene provenienti dal fornitore vittima
della morosita del cliente finale; e, per supedassenza di incentivi per I'impresa
distributrice alla sospensione della somministnagjoprevede in capo a quest’ultima
obblighi a fare fronte alle istanze di sospensipeevenute dal fornitore. In termini
strettamente civilistici, il regolatore impone parto taluni contenuti al contratto di
distribuzione prevedendo, quale effetto legale adedtipulazione del medesimo,
'obbligo ad assicurare la sospensione, e quindisefcizio dell’eccezione di
inadempimento, in capo al distributore.

Pero, disciplinando detti vincoli gravanti sul distitore, il TIMG — nel quadro
del bilanciamento tra interessi sopra evocato Hmiéa la portata, al fine di evitare che
un incontrollato esercizio dell’eccezione abbiaadigte negative sull’efficienza del
funzionamento complessivo della rete.

Il regolatore stabilisce cosi che taluni puntiidonsegna (e quindi taluni clienti
finali) non sianctout courtdisalimentabili per ragioni di interesse pubbl{goinfra §
7).

Quanto invece ai punti di riconsegna che possosereslisalimentati per causa
di morosita, il regolatore — e qui sta il punto enp significative limitazioni alla
“disconnessione”.

Un primo ordine di “restrizioni” € di carattere pedgimentale ed é
analiticamente delineato, nel settore del gasiadald TIMG (%). A tale stregua, prima
di attivare la richiesta di disalimentazione, ieakte finale deve essere costituito in mora
nel rispetto di termini (e di modalita) analiticame determinati nella misura
minima ¢4).

Cio allo scopo di evitare esercizi “abusivi” detia®zione di inadempimento
sproporzionati rispetto all'inadempimento dell’uten- che dopo la messa in mora
potrebbe essere indotto a sanare la propria esposizper salvare il rapporto di
somministrazione — in qualche modo precisando el@aeste normativa a quei limiti

(*? Per il settore dell’energia elettrica disponttdlo Il (artt. 3-10bis) dell'allegato A alla deliberazione
ARG/elt/4/08 (e successive modifiche).

(*¥ Vedi anche, nel settore dell’energia elettridaagt. 3 e 4 della deliberazione ARG/elt/4/08.

(**) La violazione di tali prescrizioni & peraltro g@mata con la previsione di un diritto di inderztiza
favore del cliente che sia stato disalimentato’ineservanza di tali “preavvisi”, che neppure pud
evidentemente essere gravato dei costi relatiwisglspensione e/o alla riattivazione della foraitu



all'esercizio dell’eccezione di inadempimento cheyia generale, la giurisprudenza
fonda sulla clausola di buona fede (talora pureando lexceptio doli (*°).

Ma i limiti piu penetranti all’autotutela del crédie stanno altrove e hanno
riguardo: (i) alla previsione di un ammontare m@assdi richieste dchiusura del punto
di riconsegnaper morosita dell'utente; (i) alla subordinaziomkell’interruzione
dell’alimentazione del punto di riconsegifgecnica come visto attivabile quando la
chiusura del punto non risulti possibile) ad unaifiea di fattibilita economica che
tenga conto dei costi che il distributore deve asse per “isolare” la rete dal punto di
consegna “moroso”. Sovente la morosita di sett@anlifatti riguardo a corrispettivi
dallammontare non particolarmente cospicuo: e il@ostanza, se per un verso
dovrebbe indurre a rafforzare I'accesso ai rimadiautotutela (rimedi diversi e
“successivi”’ potrebbero rivelarsi antieconomicpe#to ai crediti attivati), dall’altro non
giustificherebbe sospensioni di forniture laddovatipabili solo mediante interventi
sulla rete che potrebbero rivelarsi difficoltosis¢hiando finanche di pregiudicare la
fornitura ad altri utenti) e comunque onerosi.

Tirando le fila del discorso, il regolatore perwerso ha imposto al distributore
di assecondare le richieste di disalimentazionéudehte moroso; nel contempo ha
pero previsto significative restrizioni nell'accesal rimedio. Un siffatto dispositivo
assicurerebbe quel contemperamento tra tutelare@ita ed equilibrio del sistema della
distribuzione programmaticamente invocato dall’ AEE€Ha nostra materia.

Si rende per0 necessaria, a questo punto, unaaxeloe delle scelte operate
dall’Autorita.

4. Legittimita della disciplina che limita la sospengine della forniture (e quindi i
rimedi ex art. 1460 e 1565 c.c.): i poteri del’lAEG

Andando con ordine, si deve in primo luogo verifecda legittimazione
dellAEEG a regolare, con proprie deliberazioni, laodalita esecutive della
sospensione ovvero dell'interruzione della somnhiaione.

Il rango di fonte secondarid® proprio degli atti dell’Autorita impone infattii d
sincerarsi della “copertura”, da parte della legigla disciplina regolatoria.

In altri termini, atteso che, nonostante opinionedse, non si puo ritenere che il
regolatore — qualeférma di tutela diretta della liberta economica doimata con il
principio di eguaglianza(*’)” — possa direttamente realizzare forme di intetve

(* Sul punto v. infra § 5.

(*®) Secondo opinione del tutto prevalente in dotténeomunque accolta dalla giurisprudenza: v. Cass.
(ord), 8 novembre 2012, n. 19333, @orr. giur., 3013, 603 e ss.; Cass. 13 luglio 2012, n. 11892,
Guida al diritto, 2012, 37, 67; Cass. 28 luglio 2011, n. 1651%ano it., 2012, I, 870 e ss.; Cass. 27
luglio 2011, n. 16401, inGiur.it., 2012, 1559. Ma sul problema, e sul prospettarspaksibili
qualificazioni alternative circa il rango delle p@sizioni dell’Autorita cfr. L. DBONA, Potere normativa
delle autorita indipendenti e contratto. Modellieteronomia negoziale nei settori dell’energia eiea e
del gas Napoli, 2008, 84 e ss.

(*) Cosi F. MeRUS|, Il potere normativo della autorita indipendenith L’autonomia privata e le autorita
indipendenti cit., p. 48. Ma per un orientamento non dissimileanche MPOLITANO — ZOPPIN|,
Regolazione indipendente dei servizi pubblici eagaia dei privati in L'autonomia privata e le autorita
indipendenti cit., p. 137, per cui l'intervento del regolatgreesupponendo urfdilimento del mercato
opera ‘all'interno della garanzia di interessi essenziahte privatl; GITTI, Autorita indipendenti,



pubblico sull’'economia (che nel nostro caso siucadnell'integrazione cogente del

contratto) che sarebbero cosi sottratte alla riseéiMegge ex art. 41 Cost., si tratta di
intendere se nel nostro caso sussista una normmanai — € quali contenuti essa debba
avere — che giustifichi I'esercizio dei poteri régori nei termini qui in questione.

Non € evidentemente questa la sede per ripercofueditused in prospettiva di
contribuzione critica, il dibattito in tema di peta normativa delle Autorita
amministrative indipendenti e delle modalita conladegge deve conferire tale potesta
al regolatore.

Basti ricordare come in proposito si fronteggina yposizione restrittiva, che
subordina I'esercizio di siffatti poteri normatiail una delega il piu possibile analitica e
di dettaglio da parte del legislator&)( ed una — pitl duttile e che mi pare preferibile —
che rileva come il senso stesso della “hormaziomeehica e “specializzata” della
autorita indipendente sarebbe, nella prima prospett compromessa, attesa
I'impossibilita per la legge ordinaria di attingezentenuti cosi specialistici e settoriali
come quelli oggetto della disciplina regolatoriar Pestando evidentemente ferma la
necessita che I'attivita di regolazione sia coeramn le scelte normative che delineino
“i fini dell'intervento regolatorio, le situazionioggettive dei privati, la struttura (...)
del mercato interessato('®) e che la base legislativa sia “adeguatd, (non
esaurendosi nella generica delega di funzioni eggoe ( in quanto “I'indicazione di
scopi” non crea “poteri nuovi e innominatf).

Ora, alla stregua di tali canoni sembra arduo etterche I’Autorita non possa
disciplinare le modalita di sospensione della somistiazione di energia elettrica e gas.

Invero non solo la disciplina qui in esame semlmra@rente con le finalita della
legge 481 del 1995 istitutiva del’AEEG, di garaatla promozione dell’efficienza nel
settore dei servizi di pubblica utilitda nonché adsg livelli di qualita nei servizi
medesimi in condizioni di economicita.

contrattazione collettiva, singoli contrattit., p. 106. Per N. IPARI, Le fonti del diritto,Milano, 2008, p.
163, i regolamenti delle Autoritasfiesso adottati in assenza di precisi indirizziidiegivi a monté
finirebbero ‘di fatto per acquistare “la natura di fonti di ramgprimario, capaci dunque di modificare
norme dispositive di leggeEvoca una funzione costituzionale della potesta regolamente¥ AEEG’
che, par di capire, sembrerebbe addirittura caefenn rango “subcostituzionale” agli atti dell’ Auitd.,
A. MUSTO, La potesta regolamentare dle'AEEG: una fonte dégrazione del contratian Nuova giur.
civ. comm. 2010, Il, 665.

(*® Per questimpostazione, N.ABs|, Principio di legalitd e potrei amministrativi imiiti, Milano,
2001, p. 149 e ss.; 257 e ss.; in tale linea laiggtudenza del Tar Lombardia: v. ad esempio Tar
Lombardia Milano, 14 marzo 2013, n. 683 (sul sigtendennitario), irJrb. e app, 2013, 1220 e ss. con
nota di Carrera.

(*%) E. BRUTI LIBERATI, La regolazione pro concorrenziale dei servizi pititd rete Milano, 2006, p.
137. E' I'opinione prevalente anche nella giurispenza della Corte di Cassazione: v. le pronunceasop
citate alla nota 16. Quanto alla giurisprudenza amstnativa, assai larga nella definizione dei piote.d.
“impliciti”) dellAEEG & Cons. Stato 17 ottobre 280n. 5827; equilibrata, ma piu restrittiva, ritade
necessaria una indicazione — non analitica ma nemrseo di principi — dei poteri conferiti all’Autiba,
Cons. Stato 10 maggio 2007, n. 2244-@amo amm., CDS2007, 5, 1558.

() Cfr. CERULLI IRELLI, Sul potere normativo delle autorith amministratindipendentj in D’Alberti-
Pajno, (a cura dijrbitri e mercatg Le autorita indipendenti e I'economiaologna, 2010, 96; v. anche
M. ANGELONE, Poteri regolatori del’AEEG e integrazione dei caatti di somministrazione di energia
elettrica in Rass. dir. civ.2012, p. 918.

(® Cosi la menzionata pronuncia di Tar Lombardiaaktil, 14 marzo 2013, n. 683, cit.



Ma anche a ritenere, a mio parere correttamengnoh basti una disposizione
di tenore generale e di principio a “delegare” pot®ormativi all’Autorita, altre
previsioni legali sembrano legittimare un intenenegolatorio quale quello in esame.
In particolare l'art. 2 comma 12 della stessa legde demanda all’Autorita
'emanazione delle direttive concernenti, tra fajt“I'erogazione dei servizi da parte
dei soggetti esercenti i servizi medeSininoltre, seppur limitatamente al settore
dell’'energia elettrica, gioca un certo rilievo gt@ralla definizione dell’area del
mandato normativo conferito dalla legge all’Autaritart. 6, comma 1, d.lgs. 16 marzo
1999, n. 79 che demanda allAEEG la determinazideke “clausole negoziali e le
regolamentazioni tecniche indispensabili al comefiinzionamento dell’intero sistema
elettricd’ ().

Del resto, le scelte dell’Autorita hanno nel nostoaso riguardo alla
cooperazione (resa necessaria proprio dalle diseipli liberalizzazione) del “gestore”
della rete nell’esecuzione di attivita materialecttengono al rapporto di distribuzione.
Siamo cosi nel “cuore” dell'attivita di regolazioria definizione delle modalita con cui
questa cooperazione deve realizzarsi € quasi impdisAutorita, dispiegando effetti sul
piano del funzionamento complessivo del sistemaidando sui costi della
distribuzione e, di conseguenza, sul prezzo dpaaiessere gravato il cliente finale.

E’ la struttura del mercato,per come delineata dalla disciplina di rango
primaria, a porsi all’origine della disciplina dell’eccezione inadempimento; sembra
allora compito del soggetto chiamato a regolamentale mercato la disciplina delle
modalita, anche tecniché® di esercizio di un rimedio in autotutela cheyr fle
peculiare strutturarsi della rete, trascende ilpaam negoziale cui fa riferimento (il
contratto di somministrazione) per involgere I'eiinza complessiva del sisteni§.(

(*» Contra, QLANDI, Autonomia privata e autoritd indipendentit., p. 82 che conferisce portata
esclusivamente obbligatoria (per gli operatoriy disciplina del regolatore.

(*® Anche Cons. Stato 10 maggio 2007, n. 2244, cjiuesprimendo una posizione prudente circa la
delega normativa all’AEEG e ritenendo insufficietdegenerica indicazione delle finalita regolatogie
pro-concorrenziali dell'attivita dell’Autorita — ileva che “l'ambito deliberativo dell'Autorita per
I'energia elettrica e il gas & determinato dall'a®t comma 12, lett. h) I. n. 481 del 1995, che detaa
all'autorita I'emanazione «di direttive concernefdiproduzione e I'erogazione dei servizi da paté
soggetti esercenti i servizi medesimi», cioe, corex@i momenti della filiera produttiva che attemgo
all'organizzazione dei fattori che in essa concowoe alla rete delle prestazioni cui fa richiamo la
disposizione medesima”

(**) Anche nell’esperienza monopolista del passat@lpe, si poneva la questione del’ammissibilita —
dei limiti — dei rimedi in autotutela (ex artt. @@ ma pure 1461 c.c.) nei mercati dell'energia. ia
termini assai diversi: allora non si trattava dudicare una disciplina del rimedio compatibile con
difficoltad esecutive di ordine “strutturale” (ilaorso alla cooperazione di un soggetto terzo)qstn si
doveva valutare la compatibilitd di tale strumeotm I'obbligo legale di contrarre del monopolisi.
I'interrogativo trovava una soluzione affermativeel senso dell’'ammissibilita del rimedio) da paté&dia
giurisprudenza, che rilevava come un conto € I'igoblegale a contrarre, che attiene alla fase gemet
(vincolata) del rapporto negoziale; altro contoa wolta instaurato in adempimento dell'obbligo lega
rapporto sinallagmatico, sono le vicende di quédtstie, che debbono essere soggette alla disciplina
ordinaria del contratto a prestazioni corrispettitéorientamento & costante: tra le tante Cass. 14
settembre 2010, n. 19516; Cass. 15 gennaio 200738). Cass. S.U., 23 gennaio 2004, n. 1232 (che
ritiene applicabile all’obbligo di contrarre anciheimedio di cui all’art. 1461 c.c., oltre che dleedi cui
all'art. 1460 c.c.).

Nello stesso senso, proprio nel nostro settorenoheala pronuncia del TAR Lombardia 27 dicembre
2013, inwww.giustizia.amministrativa.itthe ha annullato la delibera del’lAEEG modifigatdel codice

di rete di Snam Rete Gas nella parte in cui aveppresso le disposizioni che autorizzavano |'egerci




Né una tale conclusione trova smentita nel fatte gi la regolazione si
sovrappone all’'autonomia negoziale: per un versoardo il distributore dell’obbligo
a soddisfare le richieste di sospensione ed irdemme della fornitura pervenutegli
dall’esercente la vendit®); per altro verso delimitando I'area del rimediotermini
diversi da quelli della ordinaria disciplina, e @drescindere da scelte dell’autonomia
privata in tal sensd).

Certo e vero che, a prima vista, il problema sipfa delicato quando le
prescrizioni del regolatore si pongano quale fateronoma del contratto. Dovendosi
intendere se un tale intervento sia prerogativéadefige, secondo un’interpretazione
letterale degli artt. 1339 e 1374 c.c.

Ma anche un tale interrogativo merita rispostaraftgiva.

Per taluno perché, in radice, le prescrizioni agjofatore. lungi dal limitare
'autonomia privata, predispongano le migliori camoni per I'esercizio della liberta
contrattuale: sicché I'Autoritd sarebbe sempre tliegata, nelllambito dei poteri
regolatori pro concorrenziali genericamente attit@’) anche ad incidere i contenuti
negoziali.

Ma anche a porsi, come sembra tecnicamente piuosieupreferibile, nella
logica tradizionale della riserva di legge in miteli autonomia privata negoziafé€)(—
cosi interrogandoci sulla capacita della normaziseeondaria di incidere sull’atto di
autonomia — si deve rammentare come per lo piushdubiti della naturaelativa (*%)
della stessa. Sicché i due problemi interpretatiessi in luce — quello generale della
copertura dell’intervento regolatorio da parte dirme di legge e quello della
legittimita di disposizioni dell’Autorita che inoho sul contenuto contrattuale —
trovano a mio parere soluzione comune. Se I'Auagisce nell’ambito della “delega”
conferita dalla norma primaria, € anche legittimalidntegrazione dei contratti di
utenza {°).

Né osta a tale esito la lettera dell’art. 1339dtakt. 1374) c.c.: il dispositivo di
integrazione dell’art. 1339 c.c) opera pure nel caso in cui la disciplina dessinat

dei rimedi di cui agli artt. 1460 e 1461 c.c. chEEG aveva ritenuto incompatibili con I'obbligodele

di contrarre.

(* Riccl, Gli strumenti per la tutela del credito e la conmemza cit., p. , rileva come gli interventi
dellAEEG in tema di sospensione ed interruziondladsomministrazione non siano solo diretti a
circoscrivere I'operare detixceptioma tendano pure a gravare il distributore di abldi cooperazione
funzionali alla messa in opera del rimedio; e cib@esupposto — che muove anche l'introduzione del
sistema indennitario —per cui la morosita mettisehio la stabilita del mercato.

(® Sul punto si veda anche 8, Tipi regolatori cit., pp. 5 e 13.

(") V. supra nota 17.

(*® Cfr. RoppQq Il contratto, Milano, 2000, p. 88; BNovA, Fonti di disciplina del contratto e autorita
indipendentiin L’autonomia privata e le autorita indipendentit., p. 61.

(*®) Per tutti, RDOTA, Le fonti di integrazione del contrattdilano, 1969, p. 37; nel nostro ambito, da
ultimo, v. ANGELONE, Autorita indipendenti ed eteroregolamentazione awitrattq Napoli, 2012, 192.
In giurisprudenza, di recente, tra le altre, Cadls§tato, 8 maggio 2012, n. 2674, in Red. Giuffré.

() Cosi la giurisprudenza costante della Suprem#&esi vedano ancora le pronunce menziosafea
alla nota 16) che peraltro, come vedremo, ponawiatttaluni limiti all’integrazione con regole drfte
secondaria: la natura dispositiva della disciplorainaria derogata, la finalita di tutela dell'uten
consumatore nonché (ma si tratta di limite geneddllintegrazione ex art. 1339 c.c.) il contenuto
analitico della disciplina destinata ad integra@ntratto.

(Y Per la verita, a volere esser rigorosi, si pdieepprofondire I'indagine circa le modalita tetwic
con le quali la disciplina regolatoria intervienagh atti di autonomia negoziale. Non si trattaosdi
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all'inserzione nel contratto abbia fonte in normaahgo secondario, se “autorizzate”
(*); del resto sempre piu si ritiene, nella stesgicy che il carattere imperativo di una
norma non sia esclusiva della disciplina di rangmario ¢°).

Tutto cio ovviamente — ma il problema non si poakenostro caso — sempre che,
in linea con l'interpretazione tradizionale delt.at339 c.c., la disciplina “sostitutiva”
abbia un contenuto sufficientemente determinatiasionsentirne un’integrazione non
mediata, e quindi non richieda ulteriori attivit&astruttive e creative ad opera del
giudice 4.

Del resto non mancano indicazioni, nel nostro settche suggeriscono come la
“delega” legale autorizzi un intervento autoritatsul contratto: in particolare il comma
37 dell'art. 2 legge 481/1995, per cle ‘determinazioni dell’Autorita (...) costituiscono
modifiche o integrazione del regolamento di seovjziedisposto dall'esercerit¢®) —
ma altresi il piu recente art. 43 comma 5 d.Ig&2@B1, per cui I'Autorita puoddottare

accertare, come nel testo, I'operare del congegruidagli artt. 1339 e 14£%.c. per il caso in cui le
clausole “imposte” non abbiano fonte direttamengédlanlegge primaria; si tratta pure di accertare la
compatibilita del meccanismo della sostituzioneoedtica ex art. 1339 c.c. con le fattispecie inran

sia dato individuare una porzione di contratto tedfela nullita, e da sostituire con l'inserziondlale
disciplina regolatoria, ma si ponga il problemairdporre pattuizioni omesse dalle parti. Siamo aui i
un’area che potremmo definire di confine tra queliperta dall'art. 1374 c.c. ('area dell'integraze
suppletiva) e quella di cui all'art. 1339 c.c. (osiefa questione di un’integrazione cogente, maiche
prima battuta sembra realizzarsi mediante sostihezidi clausoladi cui sia previamente accertata la
nullita). Il problema € serio (e ben colto da DRRACE, Art. 1339 cod. civ., provvedimenti delle autorita
indipendenti ed eterointegrazione del contratio Nuova giur civ. comm.2012, 660 e ss.) ma viene
sovente risolto rilevando comédrt. 1339 c.c. non opera solo laddove si trattiststituire le clausole
difformi apposte dalle parti, ma anche laddove dtipnon abbiano disposto alcunchéia il legislatore

in via cogente intenda colmare tale lacuna (aggamg noi): cosi M.R. MUGERI, Commentcsub art.
1339, inCommentario del codice civildiretto da E. Gabrielli, §ei contratti in generalea cura di
Navarretta ed Orestano), Torino, 2011, p. 512;ncha M. RANZONI, Degli effetti del contratto]l,
Integrazione del contrattan Il codice civile. Commentarifondato da Schlesinger, Milano, 1999, p. 21 e
ss. Ma in senso diverso, MBicA, Diritto civile, 3, Il contratto, Milano 2000, 514; M. @LANDI,
Autonomia privata ed autorita indipendeniti L'autonomia privata e le autorita indipendentit., p. 77.

(*) Cosi la giurisprudenza consolidata della Supr€use: Cass. 8 novembre 2012 (ord.), n. 19333;
Cass. 27 luglio 2011, n. 16401, @iur.it., 2012, 1559 e s. Nello stesso senso l'indirizzgi ayamai
prevalente in letteratura: M.BERTINI, Autorita indipendenti, mercati e regolm Riv. it. sc. giur, 2010,

63 e ss.; L. DBONA, Potere normativo delle Autorita indipendenti e ¢attb. Modelli di eteronomia
negoziale nei settori dell’energia elettrica e dgls Napoli, 2008, 44 e ss.; DA, Nullita parziale e
tecniche di adattamento del contratt®adova, 2008, p. 243. AMGERI, Commentosub art. 1339, cit.,
516 e s. Maontra ORLANDI, Autonomia privata ed autorita indipendertit., p. 83.

(*) Cfr. G. ViLLA, Contratto e violazione di norme imperatiiilano, 1993, p.111; EDEL PRATO,
Autorita indipendenti, norme imperative e dirittei¢ontratti: spunti inRiv. dir. priv, 2001, 520 e ss.

(**) Cosi da ultimo — ma si tratta di orientamentonmaaconsolidato — Cass. (ord.) 8 novembre 2012, n.
19333, cit., 606 (di identico tenore la motivaziah€ass. 28 luglio 2011, n. 16519, cit.). Sullaessaria
determinatezza della disciplina destinata ad irgerel contratto ex art. 1339 c.c. mi permettoimiiare

ad A. D’ADDA, Nullita parziale e tecniche di adattamento del catib, Milano, 2008, p. 242 e s. Critico
invece M. RONDONA, Integrazione del contratto di utenza tramite delédbeel’AEEG: un problema
(ancora) aperto in Corr. giur., 2013, p. 608 e cit., 611 e ss., per cui un appootermeneutico
assiologico” che dovrebbe prevalere su quello imf@i al “positivismo normativistico” imporrebbe di
assicurare largamente I'integrazione favorevoletalhte. Ma ci si pud chiedere se il criterio aksjico

sia in grado di allontanare il contratto dall'automa privata e dall'ordinaria disciplina dispogiianche
gquando non sia certo il contenuto delle stesseigpoev regolatorie.

(*) Evocato anche dalla giurisprudenza favorevolitgrazione ex art. 1339 c.c. con precetti digan
secondario (si vedano ancora le pronunce alla h6ja Nel senso del testo v. anche®g Autorita
indipendenti, contrattazione collettiva, singolintmtti, cit., p. 105.
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e imporre i provvedimenti opportuni necessari epmaionati ai fini di assicurare
“concorrenza e buon funzionamento del mercato

Peraltro, quantomeno con riguardo all'imposizioneodblighi “di distacco”

della somministrazione, & da aggiungere che uatsiffntervento integrativo non solo e
legittimato in quanto tipico esercizio delle faéoltegolatorie demandate dalla legge
all’Autorita; ma di piu sembra sin qui connotato dema portata autoritativa
particolarmente modesta. Non solo perché — comate detto ¥) — I'integrazione ha
ad oggetto I'applicazione di un rimedio gia prewigtiale strumento di portata generale
dalla legge (in particolare dagli artt. 1460 e 1%6&%). Ma soprattutto perché si fa qui
guestione dell'imposizione di un obbligo che é @plo del tutto coerente dell’assetto
di impegni assunti dal distributore, e ne € quasolario, se non gia in via logica
guanto meno per l'operare del generale criteriointégrazione (non cogente ma
suppletiva) dei contratti mediante buona fede.

5. (segue) I limiti all’exceptio: di alcune conferme “di sistema”

Ma gli interrogativi suscitati dalla disciplina @same evidentemente non stanno
qui.

Perché il punto cruciale — e discusso — delle scetgolatorie riguarda il
secondo profilo della disciplina evocata: quelle ¢tta a che vedere con le significative
limitazioni all'operare del rimedio. Giustificaterao dalla posizione peculiare del
somministrato (cosi in particolare I'“esonero” tela ai punti di prelievo non
disalimentabili) ora dalla necessita di non gravarggionevolmente la posizione del
distributore, con rischio di aumenti delle taritfedistribuzione e, a cascata, del costo
finale dei servizi.

Ed infatti, come si €& visto, sono proprio le linziani, reputate troppo
draconiane, all’operare del rimedio ad avere ativarilievi critici rivolti da talune
categorie di operatori (le imprese somministramgi riguardi delle scelte di
“regolazione dei servizi di vendita e distribuzianeaso di morosita dei clienti findli
compiute dall'autorita®).

Tuttavia, convergenti indicazioni di ordine sisteit@a suggeriscono come il
tema della compressione dell’area operativa deléemne di inadempimento non sia
certo estraneo né alla disciplina legale né dlessioni degli interpreti.

Una prima indicazione significativa si trae dallaatura disponibile
dell’eccezione di inadempimento: il codificatore esiinfatti preso cura di regolare
espressamente i patti — c.d. stilve et repeteart. 1462 c.c. — con cui | contraenti
possono escludere la proponibilita dell’eccezionénddempimento. E’ vero che una
cosa sono le limitazioni volute dalle parti mengitea cosa sono quelle disposte dal
regolatore (ed anzi l'art. 1462 c.c. € considenatoprio presidio di un’autonomia
privata che si pud spingere sino ad eludere ldgesciehediali predisposte, ai nostri fini,
dal legislatore).

(*) Ancora 9LvI, Tipi regolatorf cit., p. 13.
() Cosi il Titolo Il del Testo Integrato morositasgélIMG), allegato A alla deliberazione ARG/gas
99/11, poi integrato e modificato, da ultimo com&diberazione 84/2014/R/gas.
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Ma l'argomento non e certo ininfluente ai nostroic perché segnala come
I’exceptio quanto meno, non sia reputata strumento essenaiadalvaguardia del
vincolo sinallagmatico.

Circostanza, questa, decisiva per valutare latiegi& dell’esercizio del potere
regolatorio.

Perché, secondo un’opinione oramai radicata naliasgrudenza®), la deroga
“regolatoria” alla disciplina negoziale — si ramrtieche qui la disciplina del’lAEEG
preclude alle parti I'utilizzo di un rimedio cuissnon hanno rinunziato e che e previsto
dalla disciplina legale ordinaria — € legittimacsguando la disciplina legale di cui si
inibisce I'operativita abbia natudispositiva

E’ vero che, a rigore, un conto e la deroga ned¢@alro conto quella, operata
dal regolatore, autorizzata dalla legge. Sicchaéstnatto si potrebbe finanche ipotizzare
che la legge possa autorizzare il regolatore agdeeoa precedenti discipline legali, a
prescindere dalla natura derogabile od inderogdéiméedalle part) delle stesse.

Tuttavia pare comprensibile che norme imperatiidid di scelte di politica del
diritto nette, possano trovare smentita solo ilteckverse operate direttamente, ed allo
stesso livello sul piano della gerarchia delle ifaifel legislatore.

Da altra prospettiva, ci sono poi ulteriori indicas “di sistema” che
evidenziano il carattere non eccentrico degli wdati limitativi in esame. E’ infatti la
stessa disciplina legale dei rimedi in autotutelssubordinare l'operare a talune
condizioni: in particolare il capoverso dell'art4@0 c.c. prevede che non possa
“rifiutarsi 'esecuzione se avuto riguardo alle astanze, il rifiuto € contrario alla
buona fed& mentre l'art. 1565 c.c., regolando il rimediolldesospensione della
prestazione del somministrante soggiunge chd’'isadempimento € di lieve entitéll
somministrato dovra essere accordatdaamgruo preavvist.

Per la verita, si potrebbe dubitare della pertiagmai nostri fini di legittimazione
delle scelte regolatorie, di tali previsioni.

In particolare il limite della buona fede all’eseio dell’exceptioe di regola
ritenuto funzionale ad evitare un utilizzo strunaetdel rimedio, a copertura di
condotte dilatorie dell'eccipiente; ovvero nell'iesi di sproporzione tra I'entita della
prestazione rifiutatax art. 1460 c.c. e quella dellinadempimento, magalo parziale,
cui si intende reagire. Insomma, il senso del Bndiella buona fede e quello di evitare
che il rimedio sia utilizzato non in una logica“dutodifesd ed al fine di ‘stimolare
l'altrui adempimentd, bensi allo scopo di coprire il proprio inadempimento,

(*® Che fa dipendere proprio dalla natura dispositiveero cogente della disciplina legale derogata la
stessa legittimita della deroga regolatoria: siavedproposito, ancora, Cass., 8 novembre 2012,(ord
19333, cit. (nonché di Cass. 28 luglio 2011, n.1B5%cit.). Un cenno in tale senso si coglie anche i
LIPARI, Le fonti del dirittq cit., p. 163. Nel caso deciso da entrambe le prpie menzionate, si faceva
questione dell'integrazione di un contratto di agemndividuale di energia elettrica con una regmeta
dallAEEG (quella che impone all’esercente di affrial cliente almeno una modalita gratuita di
pagamento della bolletta: cfr. delibera ARG/elt/2@®9) divergenterispetto all’ordinaria disciplina
legale — I'art. 1196 c.c. — che grava il debitoedledspese di pagamento. Per la Suprema Corteltate
norma, proprio perché derogabile dall’accordo dedi, in egual misura potrebbe essere derogdia da
disciplina di rango “secondario” dell’Autorita.
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ammantandolo di una giustificazione che il giudizio correttezza rivela essere
concretamente inconsistehtg®).

Ma una taleratio non pare certo connotare, almeno di regola, lattatale
morosita nel settore del mercato dell’energia. Quaal termine di preavviso
espressamente evocato dall’art. 1565 c.c., ilaitin della norma ai nostri fini potrebbe
invece sembrare piu immediatamente pertinenteo tpidt se si considera che i ritardi
nel pagamento sono talora connessi alla contesiazi@i (complessi) calcoli della
fatturazione: ma si limita ad evidenziare la coeeemon il “sistema” delle regole
dellAEEG che “procedimentalizzano” — prevedendemmli messa in mora — l'istanza
di sospensionamentre nulla dice con riguardo alla possibile obtazione del rimedio

Eppure gli interpreti da qualche tempo invocanagienento della “buona fede”
per giustificare limiti allo svolgimento dell’ecaene di inadempimento proprio nel
nostro settore, enfatizzando dtatusdi consumatore dell’'utente dei servizi di fornéur
di gas ed energia elettrica.

In questa linea, 'argomentx fide bonaavrebbe una portata un poco diversa da
guella tradizionalmente evocata: non si limiterelzdbeontrastare usi strumentali —
rispetto al reale assetto del rapporto sinallagroatidellexceptio delineando canoni di
valutazione delle condotte dei contraenti che sigopmo comunque in linea con quanto
voluto dalle parti. Di piu, valuterebbe la legittttndell’esercizio dell’eccezione tenendo
conto altresi di scelte protettive dell’ordinameimoqualche modo “esterne” all’area
dell’autonomia.

Sicché, nei contratti con utenti e consumatoriiniite della buona fede gia
disposto in via generale dall’art. 1460 c.c. siocetebbe di tonalita piu accese,
introducendo cautele sia di tenore sostanziale dsiaarattere procedimentale. In
particolare: (i) ponendo limiti alla pattuizione clausole che escludano I'opponibilita
dell’'eccezione qolve et repelead opera del consumatore (cfr. oggi anche I38t.
capoverso, lett. r) cod. cons.); (i) specularmert&coscrivendo la sospensione
dell’esecuzione della prestazione a favore deltiteéeche dovrebbe invocarsi solo quale
extrema ratio Senza contare che I'esercizio in buona fede et®lézione nei riguardi
del consumatore — ma al riguardo come visto detreibbe di un’integrazione di quanto
gia l'art. 1565 c.c. dispone — rafforzerebbe letekudi carattere procedimentale in
termini di preavviso (o di preferenza per la ridum rispetto all'integrale sospensione
della somministrazionef9.

In definitiva, secondo un orientamento viepiu dffu I'applicazione del
canone/limite della buona fede al settore del nterakell’energia imporrebbe un
“utilizzo controllato deliexceptio inadimpleti contractusion solo e non tanto per
I'operare di disposizioni speciali, che pure esigioe che limitano le facolta degli

(*) Le espressioni in corsivo nel testo sono di ABENEDETTI, Le autodifese contrattualin Il codice
civile. Commentaridondato da Schlesinger e diretto da Busnelli, Mbla2011, p. 51.

(*) Per unapprofondita considerazione di tutti i fijfrosegnalati, v. BENEDETT| Le autodifese
contrattuali cit., p. 84 e ss.;Dl, L'’eccezione di inadempimento del (e contro il) caehte debolein
Obbl. e contr, 2010, p. 566 e ss. Riflessioni consimili in MREGNDONA, Integrazione del contratto di
utenza tramite delibera dell’'autorita per I'energglettrica e il gas: un problema (ancora) aperia
Corr. giur.,2013, p. 608 e ss.
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erogatori di sospendere i servizi offerti, ma perchuesto rimedio deve essere
esercitato, in tutti i casi, in modo conforme a badedé (*.

Il quadro complessivo della disciplina generale s@mallora, quanto meno,
indicare come le scelte speciali operate dall’AEE® solo siano esercizio delle facolta
regolatorie, ma neppure si rivelino eccentrich@eito alle indicazioni “di sistema”.
Sebbene si debba evidenziare una sorta di disoraitgemegli argomenti evocati a
sostegno delle scelte limitative: taluni (quedik fide bona sono giocati sulla
considerazione della peculiare connotazione saggettell'utente somministrato (e
sono percio spendibili per giustificare le restigial rimediosolo nell’ipotesi di cliente
consumatore(*?)); altri, quelli dell’Autorita, risultano pit fod&zati sulle esigenze
dello speciale mercato dell’energia, e sul contgarpento tra gli interessi di diverse
categorie di operatori.

6. (segue) La ricerca di un (difficile) punto di equiibrio

Ma il discorso non puo cosi dirsi concluso: come wgisto, decisiva € la verifica
circa la ragionevolezzd¥ del punto di equilibrio tra interessi confliggeraggiunto
dalla disciplina regolatoria.

Nulla quaestio quanto alle prescrizioni di carattere procedimientahe
subordinano I'esercizio dell’eccezione di inademgmo ad una rigorosa procedura di
messa in mora: esse sono correttamente precishi®E#aS (e del resto analoghe,
analitiche, discipline si rinvengono in tutti i pcipali ordinamenti europei: ad esempio
in Francia, in Spagna e nel Regno Unity)(e sono del tutto in linea con le cautele
palesate gia dagli artt. 1460 e, ancor piu puntaatsy 1565 c.c.

Una riflessione piu attenta deve invece svolgersangp alle limitazioni
all'accesso al rimedio.

Per un verso, infatti, 'argomentex fide bonanon appare in sé decisivo nel
legittimare le limitazioni in esame: anche se mathulin funzione protettiva, osta
all'esercizio dellexceptioquando il rimedio, tenuto conto delle esigenzeiadiodi
somministrazione di servizi essenziali, si rivedccessivorispetto alla portata
dell'inadempimento, ovvero in ragione della disfmiites di rimedi diversi e piu
moderati del “taglio” della fornitura. Ma evidentente si tratta di argomento che non
puo in alcuno modo sottrarre al creditore la dispdta dell’autotutela nel caso,
frequente nel settore in esame, di morosteutturale in cui il somministrato
reiteratamente lasci impagate le fatture trasmesse.

(*Y) BENEDETT], Le autodifese contrattualtit., p. 86.

(*) Sul prevalente utilizzo di tali argomenti nelpesienza del Regno Unito ed in quella francese, si
veda subito appresso il § 6, in conclusione.

(*® Sul rilievo del canone di ragionevolezza e dipmaionalitd nella valutazione dell’esercizio del
potere regolamentare cfr. per tutti MNAELONE, Autorita indipendenti, e eteroregolamentazione del
contrattq cit., p. 199 e ss.

(**) In Francia l'art. 1 del citato decreto 2008/78o(lificato dal decreto 2014-274 attuativo delt
Brottes2013-312, del 15 aprile 2013); in Spagna l'art. &@nma 3, Ley del Sector Eléctrico 24/2013, 26
dicembre 2013; nel Regno Unito sono le condiziaricgnza predisposte dallOFGEM (Office of Gas
and Electricity Markets) a stabilire chesuppliers are prohibited from disconnecting a datices
customer's premises for non-payment of chargesssra@d until they have first taken all reasonable
steps to recover those charfjes
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Per altro verso, le scelte speciali del regolataye possono perdere di vista la
centralita che assume, in contratti corrispettiirastazioni continuative, il rimedio in
autotutela; che rappresenta uno stimolo assaiaei@all’adempimento di controparte.
E, nel favorire la conservazione del contratto tpatb che la sua distruzione, puo in
definitiva costituire un elemento di stabilita aggmabile non solo al livello del
“singolare” rapporto sinallagmatico ma pure a gal@ardell’efficienza del mercato
dell’energia inteso nella sua complessita.

Insomma, la potenziale virtuosita del rimedio dée essere tenuta in conto
anche nella prospettiva del regolatore, considergteegiudizio per la stabilita stessa
del mercatd (*°) che pud derivare da un livello di morosita elayahagari alimentata
pure da una pratica dwitchingopportunistico.

Tirando le fila delle nostre riflessioni mi pardoaa che le scelte regolatori€’)(
vadano giudicate non in astratto ma in ragiongpdeto di equilibrio tra istanze diverse
— che tutte trovano legittimazione nell’ordinamenteffettivamente attinto.

Perché il vincolo all’esercizio in buona fede delceptio(nonché la disciplina a
tutela del consumatore) certo impone accortezzaudepza nella sospensione della
somministrazione di servizi essenziali, nonché ugarosa procedimentalizzazione
delle attivita prodromiche alla eventuale finalesgensione; ma non giustifica una
limitazione troppo radicale del rimedio, che singbbe in conflitto con i canoni di
ragionevolezza che presiedono anche all’attivigglagoria.

Per altro verso, le peculiarita strutturali del oao legittimano un intervento
regolatorio che tenga in conto dei costi che iledho pone in capo ai distributori, che
potrebbero poi riversarsi sulle tariffe applicatel@ente somministrato. Ma e pure vero
che anche il consolidarsi di livelli patologici nliorosita puo avere ricadute sui prezzi
finali, pregiudicando la (ridotta) platea dei cliemdempienti.

In questa linea, sembrano quindi porsi nel giusticcsle recenti iniziative di
revisione del TIMG — culminate nelle deliberazioREEG 533/2013/R/gas e poi
84/2014/R/gas — che, preso atto dell’incremento tdesi di morosita, cercano di
guadagnare un nuovo bilanciamento tra i divergra#si in gioco, “spostando” a favore
della tutela del credito — e quindi dell'invocatilidell'exceptio- il punto di equilibrio.

In particolare, incrementando il numero delle sté di sospensione che
ciascun operatore puo avanzare al distributore moricnumero di tentativi di chiusura
del punto di riconsegna cui il distributore € tenwd altresi “rivedendo” le soglie per la
valutazione dell’economicita del ricorso alla imtemione della fornitura — mediante
“isolamento” della porzione di rete che accedeliahte finale — nel caso in cui non sia
stato possibile procedere alla chiusura del puntcahsegna.

Ma evidentemente solo una verifiea itinere sull’evoluzione dei livelli di
morosita potra consentire di giudicare della raziba (ed efficienza) di siffatto nuovo
punto di equilibrio, sin qui oggetto di valutazi@ssai eterogenee da parte delle diverse
categorie di operatori (prevalendo una valutazipee lo piu critica da parte dei
somministranti).

(* Cosi Rccl, Gli strumenti per la tutela del credito e la conmmza cit., p. 20.
(*°) Quelle relative alla disciplina della chiusurd dento di consegna e quelle in punto di “isolat&n
di porzione della rete.
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Insomma, ed in conclusione, limitazioni all’esergizdell’eccezione di
inadempimento paiono certo ammissibili sul pianenieo, ma debbono trovare
giustificazione in argomenti che a loro volta temgain conto dell’innegabile
potenzialita preventiva (rispetto al consolidaisi fenomeno morosita) del rimedio.
Tanto piu attese le difficolta registrate sullaada dell’introduzione di un altro
strumento (diversamente) deterrente/preventivaadalbrosita quale sarebbe il BICSE
(acronimo perBanca dati relativa agli inadempimenti dei clierfiinali nel settore
energeticy, una sorta di registro dei “cattivi pagatori’ vavsato dalle associazioni dei
consumatori.

7. (segue) I clienti non disalimentabili

Resta, infine, il problema dei c.d punti di prebeie quindi dei clienti finali) non
disalimentabili, per i quali non € in radice podsilprovvedere alla sospensione della
fornitura e quindi al rimedio in autotutefd)( salva ovviamente la “finale” possibilita di
attivare la ‘tessazione amministrativa per moroSitivale a dire, utilizzando il
linguaggio del diritto civile, il imedio radicalgella risoluzione.

Una tale scelta di maggiore protezione trova ragjioelle peculiari qualita o
condizioni del titolare del punto di riconsegnag alendono socialmente inopportuna
una sospensione della somministrazione per moresita del resto scelta non estranea,
seppur operata secondo modalita diverse, alla geate delle discipline regolatorie
europee®).

In chiave critica si puo tuttavia segnalare chelaselefinizione dei punti di
riconsegna non disalimentabili nel mercato delligreeelettrica si rivela piu precisa (e
riguarda essenzialmente le esigenze dei clierddifin gravi condizioni di salute), piu
generica € quella adottata nel mercato del gasdesentata” qualsivogliastruttura
pubblica o privata che svolge un’attivita riconostz di assistenza, tra cui ospedali,
case di cura e di riposo, carceri e scuol®isposizione questa che per un verso solleva
qualche incertezza, soprattutto quanto alla define dell’area operativa della formula
“attivita riconosciuta di assistenza per altro evidenzia il rischio di una
deresponsabilizzazione, nel nostro speciale setuebe pubbliche amministrazioni
debitrici.

Come conferma una riflessione di carattere transnale. Sul piano della
comparazione e infatti da notare — oltre ai tiatnuni di disciplina — qualche profilo di
discontinuita tra i modelli europei e quello adtitdalla AEEG.

In particolare, anche in Francia e nel Regno Unitomiti all’eccezione di
inadempimento trovano ragione nella tutela dellsizioni di disagio sociale dei c.d.

(*) Quanto alla definizione dei punti di prelievo ndisalimentabili, cfr., per il mercato del gassi:&.3

c) TIVG; nonché I'art. 14 e ss. TIMG, che disciglifa morosita relativa a tali punti di riconsegper il
mercato dell’energia elettrica, I'art. 18 all. Alibera ARG/elt/ 4/08.

(*® Si veda ancora l'art. 1 del citato decreto 2088/{modificato dal decreto 2014-274 attuativo della
Loi Brottesnel 2014) in Francia; nel Regno Unito a partirdladaeconda meta degli anni 2000 la
disciplina regolatoria dellOFGEM (Office of Gasdiklectricity Markets) contempla limitazione alla
disconnectiorper certe categorie dulnerable customer§pensionati, famiglie con figli sotto i 16 anni),
limitazioni imposte anche comdicence requirementsagli operatori (i quali per parte loro, mediante
I'adesione anetworksdi categoria, si impegnano, in sede di autoregefgazione, a limitare la facolta di
sospensione in presenza di particolari condizioni.

17



vulnerable customerg& semmai € da notare come meno decisiva sianisideyazione
dei costi che lalisconnectiorarreca al distributore, sicché — prima distinzidlevante

— i limiti al “distacco” ineriscono soprattutto a@fea dei contratti con clienti finali
consumatori).

Ma per un verso dette limitazioni, anche laddoperanti, non fondano una
radicale esclusione del rimedio, bensi, come vistegue” invernali nell'interruzione
della fornitura.

Inoltre in quegli ordinamenti non si coglie — staralla definizione dei soggetti
temporalmente non disalimentabili — quello sbilanoento in favore del debitore-
pubblica amministrazione evidenziato dalla legislae italiana (ed altresi da quella
spagnola).

In definitiva, & proprio il capitolo dei “non disadentabili” che a mio parere
necessita di una complessiva rimeditazione ché @divitreare, anche nel nostro settore,
un incentivo alla prassi del ritardo di pagamentei dlebiti della pubblica
amministrazione, certamente pregiudizievole pepoifetto ed efficiente andamento del
mercato dell’energia.

8. Quando I'eccezione di inadempimento non & per suatura esercitabile: cenni
al sistema indennitario

Con la disciplina sin qui delineata il regolator®@ In qualche misura, adattato
alle peculiarita dei mercati dell’energstliberalizzazione (con correlata distinzione
soggettivaex legetra impresa distributrice e fornitrice) quello chestituisce per
eccellenza il rimedio in autotutela azionabile caitratti a prestazioni corrispettive.

Il problema dell’(in)disponibilitd dell’ecceziona thadempimento nel moderno
mercato dell’energia si pone a ben vedere a fondeomeeppur in prospettiva diversa
da quella sin qui descritta, anche di altre saelg®latorie imposte dalla liberalizzazione
del settore, in particolare di quelle relative atl.csistema indennitario, previsto
dall'allegato B della deliberazione ARG/elt/191/09.

La libera recedibilitd dal contratto di somminigicne, consente infatti al
cliente un uso strumentale ovvero opportunistickodewvitching Egli potrebbe infatti
recedere dal rapporto di fornitura, trovandosi udtmoasomministrante, e lasciare
impagate le ultime fatture, nella consapevolezZkrdsponibilita di efficienti rimedi
sinallagmatici in capo al venditore “uscente”.

Il quale, per un verso, non essendo piu titolanapporti di fornitura, € privo di
strumenti di autotutela (che peraltro non sono oepmella disponibilita del nuovo
fornitore, estraneo al rapporto sinallagmatico ratte dall’inadempimento). Per altro
verso potrebbe essere disincentivato dall’attivaziali rimedi “successivi” volti al
recupero del credito, che si rivelano antiecononse rapportati agli importi,
normalmente non ingenti, delle fatture lasciatem® dalloswitcher

Di qui la costruzione da parte del regolatore didispositivo, complesso ed
articolato, teso a gravare il nuovo fornitore edlidtributore — che hanno ancora in
essere rapporti negoziali (mediati o immediati) cleévolgono il cliente moroso e
quindi hanno una disponibilitattuale dei connessi rimedi sinallagmatici — del rischio
dell'insolvenza del cliente finale.
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Il sistema prevede cosi il diritto del venditoreerste ad un indennizzo nel caso
di mancato incasso del credito relativo ai tre nmeegiecedenti loswitching (per un
ammontare massimo corrispondente alla spesa di des di erogazione della
fornitura). L'indennizzo é versato dalla Cassa c@uyjio per il settore elettrico, ma e
finanziato dall'impresa di distribuzione (obbligad'pagare” la Cassa) che a sua volta
applica tale costo alla societa esercente la ve@ndét quale, infine, grava di tali costi il
cliente finale moroso. Con il che, il rischio deladempimento del cliente € “imputato”
al nuovo fornitore (od allimpresa distributricel reaso di inadempimento, nei propri
riguardi, del nuovo somministrante).

Non & questa la sede per un’analitica valutaziaglesstema indennitario. Ali
nostri fini € pero utile rilevare la diversa intégas(ovvero invasivita) dell'intervento
cogente sull’autonomia negoziale nelle due vicentleregolamentazione dedkceptio
ed il sistema indennitario - su cui ci siamo soffati.

Esso appare piu ridotto nel primo caso, ove da at ki impone una
collaborazione del distributore nell’esecuziondealattivita funzionali alla sospensione
della fornitura che & del tutto coerente con limppe materiale del distributore; e
dall’altro si limita I'operare di un rimedio “dispdbile”.

Si rivela invece piu marcato nella fattispecie ‘@nditaria” ove il regolatore
interviene nei rapporti negoziali (di vendita edditribuzione) non tanto — come e stato
sostenuto per enfatizzare il livello di ingerenzall’autonomia negoziale — per
realizzare una cessione imposta del credito dalittoe uscente a quello entrante
(ricostruzione che non rende in alcun modo il sestsianziale della fattispecie e che é
anche tecnicamente discutibile attesa la normale gwrispondenza tra indennita e
credito originario e la persistenza della titokaridel credito in capo al creditore
originario (). Quanto per imporre a distributore ed a venditentrante — secondo
schemi non agevolmente riconducibili a canoni wtidi tradizionali e piuttosto
integranti un peculiare meccanismo regolatorio pbs&tula un’integrazione cogente dei
contratti di distribuzione e di somministrazion8 ( oneri di recupero della somma
dovuta a titolo di indennita.

(*) Ed infatti I'art. 6 della delibera 191/09 prevediresi una procedura per la restituzione al tdien
dell'indennita corrisposta per il caso (eventuaielin tardivo pagamento al venditore originariog(ger
I'appunto conserva la legittimazione a ricevereppiadel creditore) da parte del cliente moroso.

(9 V. sul punto anche C.ARRERA, Commenta Tar Lombardia Milano, 14 marzo 2013, n. 683, pit.
1224, che correttamente nega la nascita di un reppw®goziale (nuovo ed imposto) tra venditore
entrante ed uscente; ma finisce comunaueecft, p. 1225), in linea con la pronuncia del Tar Lamtia,
per ritenere non coperta dai poteri regolatori fomizione — connaturata al meccanismo indennifario
esame — di clausole integrative di rapporti nedopare in essere tra distributore, nuovo fornitere
cliente finale.

Egualmente non del tutto convincente appare iliaimio alla figura dell’assunzione del debito alfsii
farebbe qui questione, aggiungiamo noi, di un’aggune cumulativa e non liberatoria) operato dal Tar
Lombardia con la menzionata sentenza 14 marzo 201%83; & vero che nel caso del mancato
pagamento del corrispettivo dellindennizzo da @atel cliente finale moroso il costo del medesimo
resterebbe a carico del distributore o (piu prdobaite) del nuovo fornitore, ma sembra difficile
configurare qui I'assunzione di un debito altriiead ancora una volta la probabile non corrisparaien
tra debito ed indennizzo ed in ogni caso lirrichilifa della peculiare fattispecie regolatoria alla
disciplina di cui agli artt. 1268 e ss. c.c. In aoma vi € solo il generico profilo di assunzionevéstte
parziale) del rischio dell'inadempimento del detstohe passa dal creditore (il primo venditore)ualvo
venditore gravato di un'obbligazione tipicamentegalatoria che trova giustificazione nel potere
contrattuale vantato — in ragione dell’attualitd @g@porto di fornitura — dal nuovo fornitore neuardi
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Il sistema cosi congegnato e stato oggetto di vieastestazioni da parte degli
operatori, tradottesi in iniziative innanzi allaugiizia amministrativa, talora vittoriose.
In particolare, in un primo momento, il TAR Lombid™}) ha annullato — anche in
base ad un’interpretazione rigorosa della delegaoteri normativi, incidenti sugli atti
di autonomia, al regolatore — le deliberazioni 'deitorita aventi ad oggetto il
funzionamento del sistema indennitario previstdakidigato B della deliberazione
ARG/elt191/09. Il Consiglio di Stato ha pero sustesmente sospeso in via cautelare
e poi, preso atto della rinuncia al ricorso, aratollsenza rinvio la pronuncia di primo
grado ¢?), “riattivando” il sistema indennitario.

A seguito di tali vicende giudiziali, &€ da segnalan certo attenuarsi delle voci
critiche; in particolare non risultano intrapresketiori iniziative nei riguardi del
sistema, peraltro modificato ed integrato da swsieegrovvedimenti dell’Autorita.

Con il che, conclusivamente, si deve prendere dittn esito peculiare, e per
certi versi — se ci si limita ad una valutazionenteo-concettuale dei diversi problemi in
campo — paradossale.

Le critiche piu vivaci degli operatori sembranoaittif oggi direzionarsi verso lo
strumento di regolazione piu moderato, perché memmflittuale con l'autonomia
negoziale, tra quelli descritti.

Ma il paradosso si scioglie non appena si trapdaspiano delle considerazioni
concettuali a quello, empirico e quindi decisivegli effetti della regolazione sulle
posizioni degli operatori: le limitazioni all’autdkla sinallagmatica sono percepite
come particolarmente punitive per i venditori, in contesto di patologica diffusione
della morosita nel mercato dell'energid) (mentre il sistema indennitario, se per un
verso grava del rischio dell’insolvenza passataubvo fornitore, ha dimostrato di
soddisfare almeno parzialmente i medesimi venditprando “in uscita”, legittimando
soluzioni ritenute viepiu accettabili.

del cliente finale moroso (come visto, solo il naoesercente la vendita pud infatti opporre
all'inadempiente i rimedi in autotutela che il fdore uscente ha oramai perduto).

Seppur plausibile, anche il richiamo, sempre opedatl’evocata pronuncia del TAR, al modello della
fideiussione €x lege sconta I'eterogeneita tra debito ed indennizzo.

In definitiva, resta comunque che il sistema indamio, nellimporre ad un soggetto estraneo ithis
dellinadempimento di un altro contratto, tradiseeseppure in via indiretta — l'instaurazione di un
rapporto obbligatori@x legetra soggetti che non hanno in essere rapportiziglggné conseguenti ad un
illecito). Di qui la consistenza del problema déttapertura” — sul piano dei poteri regolatori —uth tale
intervento.

(®) Tar Lombardia 14 marzo 2013, n. 683, cit.

(°*) L'ordinanza cautelare & del 10 luglio 2013, r925invenibile imvww.giustizia-amministrativa;itla
sentenza € del 3 marzo 2014, n. 96 Tyww.giustizia-amministrativa.it

(*® Stando ai dati dell’Autoritd (Documento recantdiiizzi generali in tema di informazioni concertien
eventuali inadempimenti contrattuali dei clientidii dei mercati dell'energia elettrica e del gé&saprile
2012) nel biennio 2011/2012 il 12% dei clienti somistrati € stato destinatario di richieste di
sospensione per morosita (con una punta del 26% saghmento piccole imprese operanti nel
mezzogiorno).
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