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Premessa

Anigas con il presente documento esprime le proprie osservazioni
relativamente al documento di consultazione 75/2012/E/com, con il quale
I’Autorita presenta lo schema del nuovo regolamento per la disciplina dei
procedimenti sanzionatori dell’Autorita per I'energia elettrica e il gas e delle
modalita procedurali per la valutazione degli impegni, ai sensi dell’articolo 45,
comma 6, del decreto legislativo 1 giugno 2011, n. 93.

S1 Si condivide la proposta di attuazione dell’articolo 45, comma 6, del
decreto legislativo n. 93/11, sinteticamente delineata nella Introduzione e
dettagliata nella successiva Parte 2? Motivare la risposta.

In termini preliminari Anigas esprime apprezzamento in merito alla proposta di
attuazione dell’art. 45 del d.Igs. n. 93/11 di recepimento del Terzo Pacchetto il
guale prevede che le imprese destinatarie dei procedimenti sanzionatori
possano presentare all’Autorita impegni utili al piu efficace perseguimento
degli interessi tutelati dalle norme o provvedimenti che dovessero essere
eventualmente violati e che [I'Autorita medesima disciplini con proprio
regolamento i procedimenti sanzionatori, nonché le modalita procedurali per la
valutazione degli impegni.

Si intende formulare qui di seguito osservazioni e commenti in merito ad alcuni
articoli dello schema di provvedimento proposto.

Articolo 2 - Ambito di applicazione

Si rileva una contraddittorieta tra la asserita specialita della disciplina dei
procedimenti sanzionatori rispetto alla disciplina generale dei procedimenti di
cui il DPR n. 244/2001 e l'affermazione del terzo comma secondo cui non
troverebbero piu applicazione, dalla data di entrata in vigore del regolamento,
le disposizioni del decreto presidenziale.
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Si ritiene che [l'applicazione del principio di specialita consentirebbe Ia
opportuna vigenza delle disposizioni del decreto presidenziale che avrebbero
altresi la funzione di colmare talune lacune del regolamento, specialmente in
materia di richiesta di informazioni, perizie e consulenze (tematiche non
trattate in modo compiuto dal regolamento).

Si ritiene quindi in generale che il DPR 244/2001 debba trovare applicazione
in via integrativa per le parti non disciplinate dal regolamento in esame e ove
risulti compatibile con le nuove disposizioni previste.

Articolo 4 — Avvio del procedimento

Si ritiene troppo generico il riferimento alla data del “completo
accertamento” quale data di decorrenza del termine per la notifica della
delibera di avvio del procedimento.

Si propone pertanto che il termine di 180 giorni per la notifica del
provvedimento finale al destinatario decorra “dal completamento dell’attivita
preistruttoria di cui all’articolo 3 comma 2.

Sarebbe, inoltre, opportuno prevedere un termine decadenziale con
riferimento alla data in cui la condotta ovvero i fatti oggetto dell’istruttoria sono
cessati: ad esempio, si potrebbe prevedere che I'avvio del procedimento
debba essere comunicato al destinatario entro un termine di n anni (n da
definire) dall’avveramento del fatto ovvero dalla cessazione della condotta
oggetto di contestazione.

In merito alla conclusione del procedimento, si ritiene quindi opportuno che
I’Autorita dia attuazione all’art. 2, comma 5 della legge n. 241/1990 e fissi
all'interno del regolamento il termine massimo di conclusione dei procedimenti
sanzionatori di sua competenza, eventualmente modulandolo a seconda della
tipologia e del numero di soggetti coinvolti e delle violazioni contestate. Per
esigenze di chiarezza, sarebbe opportuno che il provvedimento finale inoltre
recasse sempre lindicazione del termine originariamente fissato per la
conclusione del procedimento.

La pendenza indeterminata dei termini, a prescindere dalla data indicata
dall’Autorita stessa nella delibera di avvio, € infatti in contrasto con I'esigenza
di certezza dell’agire amministrativo e lede l'interesse dell’'operatore ad una
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rapida definizione del procedimento che lo vede indagato, con inevitabili
ripercussioni negative sia sul singolo operatore che sui mercati azionari.

Il termine di conclusione dovrebbe peraltro essere prorogabile una sola volta e
la proroga dovrebbe essere adeguatamente motivata. In caso contrario la
proroga o, in assenza, il superamento di fatto del termine originariamente
fissato va considerato indicativo della scarsa lesivita della condotta contestata
o della ridotta rilevanza dell'interesse pubblico che si assume leso. Di cid
dovrebbe pertanto tenersi conto in sede di quantificazione dell’eventuale
sanzione.

Inoltre, sarebbe necessario prevedere, a fronte di ritardi consistenti rispetto ai
termini originariamente fissati per la conclusione del procedimento, una
corrispondente riduzione dell'importo dell’eventuale sanzione da irrogare, sul
presupposto che la scarsa sollecitudine nel definire il procedimento, non puo
che essere indice della ridotta rilevanza dell'interesse che si assume violato e
dunque della tenuita della relativa infrazione.

Per quanto concerne la pubblicazione, nella delibera di avvio del
procedimento, degli “elementi essenziali gia acquisiti’ dallAEEG, si ritiene
opportuno che la pubblicazione si limiti agli aspetti generali evitando cosi di
diffondere elementi di dettaglio che possano rappresentare informazioni
sensibili o riservate o che possano danneggiare 'immagine dell’azienda prima
ancora che il procedimento verifichi ed accerti le presunte violazioni e prima
ancora che I'azienda possa esercitare i propri diritti di contraddittorio e difesa.

Articolo 5 - Procedura semplificata

Si ritiene opportuno che anche nello svolgimento della procedura semplificata
si realizzi pienamente un contraddittorio ex-ante, vale a dire prima della
pubblicazione della delibera di avvio del procedimento.

Inoltre, stante quanto previsto dal comma 1 dell’Articolo 5, si segnala il rischio
che il soggetto destinatario del provvedimento possa subire ingiustificata-
mente un grave danno d'immagine a causa della pubblicazione gia all'interno
del provvedimento di avvio, dellimporto totale della potenziale sanzione,
definita dal’AEEG sulla base di elementi in relazione ai quali non €& stato
possibile 'accertamento in contraddittorio con il destinatario.

Pagina 4 di 11





@rﬁ\@ ANIGAS

Per tali motivi si ritiene opportuno e si propone a codesta spettabile Autorita
che la delibera di avvio del procedimento, in caso di procedura semplificata,
non contenga la quantificazione della sanzione, ma che questa venga
notificata a parte solo al soggetto interessato.

Inoltre nel momento in cui si addivenga al compimento della procedura con
pagamento della sanzione in misura ridotta, si richiede come effetto la
estinzione del procedimento sanzionatorio senza che ci sia un formale
accertamento dell'infrazione, che altrimenti disincentiverebbe il ricorso alla
procedura semplificata non comportando inoltre, in caso di eventuali
successivi altri procedimenti, I'applicazione delle maggiorazioni di cui all’art.
27, comma 3.

Si ritiene importante chiarire che l'effetto dell’estinzione del procedimento
sanzionatorio conseguente al pagamento in misura ridotta non configura la
medesima fattispecie che ricorre quando il procedimento si conclude con
I'irrogazione di una sanzione dell’Autorita.

Articolo 6 — Segreto d’ufficio

In coerenza con quanto osservato in relazione all’articolo 2, si richiede
I'estensione del segreto d’ufficio e la predisposizione di modalita specifiche
per garantire la segregazione e I'utilizzo delle informazioni anche in caso di
accesso da parte di terzi.

Si ritiene a tal fine opportuno quantomeno che, se i documenti contengono
informazioni riservate di carattere personale, commerciale, industriale e
finanziario, relative a persone e imprese, il diritto di accesso sia esercitabile
nei limiti di quanto necessario ad assicurare il contraddittorio. Inoltre, i
documenti che contengono segreti di impresa aziendali, commerciali,
industriali dovrebbero essere sottratti all’accesso.

Articolo 8 - Partecipanti al procedimento

Anigas esprime forte preoccupazione circa la possibilitd che soggetti non
pienamente legittimati possano prendere parte al procedimento snaturando la
ratio dello stesso.
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Si ritiene infatti gia molto ampia e piu che esaustiva la partecipazione al
procedimento di tutti i soggetti individuati dall’Autorita ai sensi dell’art. 4.3 dello
schema di Delibera, come precisato dal comma 8.1.a).

Non pare opportuno estendere ulteriormente il perimetro dei partecipanti,
come previsto dal comma 8.1.b), includendovi anche altri soggetti che
possono chiedere liberamente ed autonomamente di partecipare, rischiando
fortemente di appesantire e snaturare l'intero procedimento.

In ogni caso, si ritiene necessario il compimento da parte dell’Autorita di una
attenta analisi dei requisiti che deve possedere il soggetto che chiede di
entrare nel procedimento; al riguardo si potrebbe prevedere che I'Autorita
comunichi al soggetto nei cui confronti € aperto il procedimento sanzionatorio
le richieste di partecipazione, consentendo a quest'ultimo di presentare
opposizione entro un termine prefissato.

L’Autorita, nel caso in cui non tenesse conto dell’opposizione espressi
dallimpresa destinataria dell’avvio di procedimento, dovrebbe comunque
motivare adeguatamente la propria decisione.

Articolo 9 - Misure Cautelari

Relativamente al potere dell’Autorita, in caso di conversione in legge del D.L.
9 febbraio 2012 n. 5, di deliberare misure cautelari si ritengono opportune le
seguenti precisazioni:

necessita di circoscrivere le ipotesi di ricorso alle misure cautelari,
opportunamente motivate;

- previsione di un termine di efficacia del provvedimento cautelare (che non
superi il termine per la conclusione del procedimento);

- previsione di un divieto di proroga o di rinnovo della misura cautelare;

- prevedere un termine entro cui I'Autorita, a seguito dell’adozione della
misura cautelare, debba comunicare I'avvio del procedimento.
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Articolo 11 - Ispezioni, perizie e consulenze

Si richiamano le osservazioni formulate riguardo I'art. 2 in merito alla necessita
che in materia di ispezioni, perizie e consulenze trovino applicazione le
disposizioni del DPR n. 244/2001, in virtu del carattere speciale della disciplina
dei procedimenti sanzionatori (punto 1.8 DCO).

Articolo 12 - Audizioni davanti al responsabile del procedimento

Anigas auspica che il preavviso di 5 giorni per potere disporre audizioni da
parte del responsabile del procedimento venga portato a 15 giorni per
permettere al soggetto udito di argomentare con completezza le proprie
ragioni.

Articolo 14 - Memorie scritte
Si propone:
- diincrementare il termine da 45 a 60 giorni;

- di prevedere che tale termine decorra dalla “notifica” e non dalla
“‘comunicazione” della delibera di avvio del procedimento;

- di prevedere che tale termine sia sospeso nelle more di una richiesta di
accesso agli atti (sospensione a partire dalla richiesta di accesso e ripresa
della decorrenza a partire dalla possibilita di accesso agli atti)

Articolo 16 - Modalita e termini della proposta di impegni

Si ritiene non sufficiente a formulare una proposta esaustiva il termine di 30
giorni dalla notifica della delibera, soprattutto nei casi che presentano una
particolare complessita; per tali circostanze si auspica la possibilita della
concessione di una proroga a richiesta dell'impresa.

D’altra parte si segnala per analogia che, nellambito della normativa antitrust,
la disciplina degli impegni sancita dall’art. 14-ter (inserito nella I. n. 287 del
1990 dal D.L. n. 223 del 4 luglio 2006) garantisce alle imprese almeno tre
mesi per la prospettazione di impegni volti a far venire meno i profili
anticoncorrenziali oggetto di istruttoria avviata dal’lAGCM.
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In merito alla presentazione della proposta di impegni si ritiene opportuno che
al comma 5 sia esplicitato, in coerenza con quanto previsto all’art. 17 comma
1 e al punto 6 dell’allegato A, la possibilita di chiedere per il soggetto che
presenta gli impegni la necessita di garantire la riservatezza di talune
informazioni che possono non avere attinenza diretta con gli impegni
presentati.

Articolo 17 - Ammissibilita e pubblicazione

Nel comma 1 si propone di inserire un termine entro il quale |'Autorita
comunichi la propria decisione in merito allammissibilita della proposta di
impegni.

All'articolo 17.2 lett. a) si suggerisce la cancellazione delle parole “carente di
Serieta e”.

Per ragioni di riservatezza non si condivide (comma 11) la pubblicazione sul
sito dell’Autorita della proposta di impegni in s€, salvo che cio avvenga in una
area ad accesso ristretto nella quale la possibilita di accesso viene riservata
solo ai partecipanti al procedimento.

Si concorda con la pubblicazione sul sito della Autorita del provvedimento
finale.

Relativamente al comma 2 che specifica le ipotesi di inammissibilita degli
impegni non si condividono le ipotesi previste dalle lettere c), e), f) in quanto
attinenti a valutazioni che entrano nel merito della ammissibilita degli impegni
proposti e come tali dovrebbero essere trattati in fase istruttoria.

Si ritiene inoltre auspicabile la previsione di un termine entro il quale il
proponente possa chiedere di essere udito prima che venga disposta la
dichiarazione di inammissibilita per gli impegni presentati.

Al fine di evitare la dichiarazione di inammissibilita per motivi meramente
formali o comunque sanabili si ritiene opportuno introdurre alla fine dell’articolo
17.2 il seguente periodo:

“Laddove la proposta d’impegni fosse inammissibile per la dichiarazione di c.d.
‘mero adempimento dell’'obbligo violato”, [I'’Autorita potra richiedere al
proponente di integrare la proposta fornendo a tal fine ogni elemento che
riterra utile. La proposta di impegni riformulata dovra essere inviata all’Autorita
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entro il termine da questa indicato che comunque non potra essere superiore
a 10 giorni. La proposta sara comunque inammissibile in caso di inutile
decorrenza del termine predetto ovvero laddove I'Autorita ritenesse che la
riformulazione eventualmente proposta non risponda adeguatamente alle
riserve in precedenza evidenziate dall’Autorita’.

Articolo 18 - Istruttoria

Relativamente alla possibilita per i terzi interessati di presentare osservazioni
scritte in merito agli impegni proposti - commal -, per le medesime
argomentazioni espresse nell’articolo precedente si ritiene opportuno che le
stesse vengano pubblicate in un’area ad accesso ristretto, ovvero siano
comunicate ai soggetti interessati.

Riguardo la possibilita per il responsabile del procedimento di chiedere
ulteriori informazioni ai soggetti interessati - comma 6 - occorre prevedere
esplicitamente anche la menzione del soggetto proponente; anche tali
informazioni dovrebbero essere pubblicate in un’area ad accesso ristretto,
ovvero in alternativa dovrebbero essere comunicate ai soli soggetti interessati.

Articolo 19 - Provvedimento finale dell’Autorita relativo alla proposta di
impegni

Si propone di inserire un termine entro il quale I’Autorita emani il proprio
provvedimento finale relativo alla proposta di impegni. Tale termine, tenuto
conto che la proposta di impegni potrebbe anche essere rigettata con
prosecuzione del procedimento sanzionatorio dovra essere individuato in
adeguato anticipo rispetto al termine di conclusione del procedimento e
stabilito nella delibera di avvio del procedimento stesso.

Articolo 20 - Riavvio del procedimento sanzionatorio

Si ritiene opportuno specificare, in caso di conseguente irrogazione della
sanzione, che e “fatto salvo il limite di cui al successivo articolo 31, comma 2”
in modo da richiamare esplicitamente anche in questo caso il limite generale

per le sanzioni irrogate dall’Autorita.
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Articolo 21 - Audizione finale davanti al Collegio

Ai fini della piu completa esposizione delle proprie argomentazioni si ritiene
opportuno che le aziende possano presentare memorie e documentazione sia
in audizione sia successivamente alla stessa (al fine di fare emergere |l
contenuto della stessa) entro un termine fissato dalla Autorita.

Inoltre, al comma 3, dopo la parola “congiuntamente”, si suggerisce di
aggiungere le seguenti parole “adottando le opportune misure per garantire il
contraddittorio”.

Articolo 24 - Criteri di calcolo della sanzione

Si propone di sostituire nella rubrica dell’articolo la parola “calcolo” con la
parola “quantificazione” e nel comma 1, la parola “calcolate” con “quantificate”.

Anigas auspica la abrogazione del comma 2 in quanto non in linea con il
principio della predeterminazione della sanzione. Si ritiene comunque
opportuno che venga esplicitata nel provvedimento la generale non
derogabilita dei criteri che fissano il limite massimo delle sanzioni di cui al
successivo art. 31, criteri peraltro sanciti dalla normativa primaria.

Articolo 26 - Gravita della violazione

Al comma 1 sostituire le parole “la gravita della violazione si desume” con
“Ai fini della valutazione della gravita della violazione si terra conto”.

Articolo 27 - Personalita dell’agente

Sul piano della riduzione della sanzione nella ipotesi di autodenuncia della
impresa (comma 2 lettera a)) si ritiene che la diminuzione della sanzione
debba essere della meta (e non semplicemente “non superiore alla meta”);
altrimenti, nellindeterminatezza del vantaggio in termini di riduzione della
sanzione, lo scopo di incentivare la autodenuncia risulterebbe completamente
frustrato e 'operatore sarebbe indotto ad affrontare la fase istruttoria.
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Articolo 28 - Reiterazione della violazione

In considerazione dell’estrema gravita delle conseguenze per I'operatore, si
ritiene opportuno circoscrivere 'ambito di applicazione della disposizione ai
casi di reiterazione di violazioni connotate da particolare gravita.

Si reputa pertanto opportuno che la violazione reiterata debba essere della
stessa fattispecie e non indole di quella gia sanzionata, ed inoltre dovrebbe
essere prevista quale criterio per la comminazione della sanzione la gravita
dellillecito compiuto.

Infine dovrebbe essere fatta salva la disciplina degli impegni, per incentivare le
pratiche riparatorie.

Per quanto riguarda il servizio di distribuzione gas, si fa presente inoltre che i
soggetti titolari degli affidamenti sono i Comuni e non il Ministero competente.

Articolo 29 - Ravvedimento operoso

Per una proporzione rispetto alle sanzioni previste dal regolamento, anche in
termini di aumenti o diminuzioni, si ritiene corretto prevedere per la ipotesi del
ravvedimento operoso iniziato prima dellavvio del procedimento Ia
diminuzione della sanzione alla meta.

Articolo 31 - Condizioni economiche dell’agente e calcolo della sanzione
finale

Si propone al primo comma di sostituire il termine “esercente” con il termine
“soggetto stesso”, per dare conto del fatto che il soggetto esercente debba
identificarsi con il soggetto giuridico che ha commesso la infrazione.

Si ritiene inoltre opportuno individuare meglio il fatturato derivante da
un’attivita afferente la violazione; a tal proposito si propone di inserire nelle
definizioni le attivita di cui all’art. 4 del TIU allegato alla Delibera 11/07.
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Osservazioni di carattere generale

ASSOGAS accoglie con favore I'intervento prospettato auspicando che esso, definendo le
modalitd per la valutazione degli impegni che gli operatori destinatari dei procedimenti
potranno presentare all’ AEEG, possa consentire, da una lato, un piu efficace perseguimento
degli interessi che erano futelati dalle norme violate e, dall’altro, una significativa riduzione
del numero di azioni sanzionatorie, come effetto di una progressiva maturitd “regolatoria”.

Pertanto, nell’oftica di conftribuire alla definizione del regolamento oggetto di consultazione,
si ritiene possa essere utile richiamare I'attenzione dell’ Autoritd su alcune criticitd, di seguito
evidenziate, in relazione, alla necessita di garantire equitd dei procedimenti, nonché piena
aderenza del previsto regolamento alla normativa primaria.

Fkok

1. Con riferimento al contenuto dello schema di regolamento, si osserva che lo stesso
dovrebbe assicurare la “separazione fra funzioni istruttorie e funzioni decisorie”, come
dispone il comma 6 dell'art. 45 del DLgs. 93/11.

In tal senso, lo schema prevede che la fase istruttoria sia condofta dal responsabile del
procedimento — in persona del direttore dell’ufficio contenziosi o altro dirigente — e dagli
uffici, mentre la decisione a seguito della conclusione della fase istruttoria sard assunta dall
Collegio, che potrd anche autorizzare verifiche ispettive, perizie, etc. In tal senso, I'audizione
finale delle parti si svolgerd di fronte al Collegio.

Tuttavia, in alcuni punti del regolamento tale differenza sembrerebbe affievolirsi o
confondersi.

In particolare, si segnala che la comunicazione delle risultanze istruttorie dovrebbe essere
autorizzata dal Collegio, che ne dovrebbe verificare la non manifesta infondatezza, e non
essere trasmessa direttamente dal responsabile del procedimento.

In aggiunta, all'art. 22 € previsto che all’esito dell'istruttoria  “I’Autoritd  adotta |l
provvedimento finale”. Tale termine potrebbe apparire eccessivamente generico. |l
provvedimento finale dovrebbe difatti essere adottato dal Collegio, che ha il ruolo
“decisorio” all'interno del procedimento.

2. Sebbene sia condivisibile I'idea di una procedura semplificata, disciplinata all’art. 5 dello
schema di regolamento, la norma, come attualmente formulata, potrebbe portare a risultati
arbitrari.

Posto che i criteri per la determinazione del’ammontare della sanzione, stabiliti agli artt. da
24 a 31 dello schema, includono elementi che non possono essere gid a conoscenzd
dell’ Autoritd al momento dell’avvio del procedimento, la previsione che lo stesso possa
contenere l'indicazione dell'importo base della sanzione parrebbe incongruente. L'importo
sarebbe infatti autonomamente determinato dall’Autoritd e, di conseguenza, potrebbe
risultare arbitrario o sproporzionato. D'altra parte, I'operatore non avrebbe altra possibilitd
che accettarlo — e dunque porre fine al procedimento pagando una sanzione diminuita
nella proporzione prevista dal regolamento — ovvero rifiutarlo, sottoponendosi all’intera
istruttoria.

Considerato che il procedimento semplificato mira a consentire maggiore snellezza,
evitando — nei casi pit semplici — lo svolgimento di lunghe procedure istruttorie, si ritiene che
la conseguente mancanza di un contfraddittorio possa riguardare soltanto I'accertamento
della violazione, mentre si dovrebbe comunque prevedere la possibilitd dell'operatore di
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intervenire sulla quantificazione della “sanzione base”, quanto meno fornendo gli elementi
necessari alla commisurazione della stessa, di cui agli artt. 26 e ss.

3. In merito alla verbalizzazione delle audizioni, disciplinata dall’art. 18, posta I'importanza
delle audizioni per il corretto svolgimento del contraddittorio, non appare sufficiente che |l
verbale si limiti ad un “resocontfo sintetico”. In parficolare, considerato che tale verbale
dovrd essere sottoscritto dalle parti, e dunque non € un documento della sola Autoritd,
sarebbe necessario prevedere che lo stesso riporti qguanto meno le principali dichiarazioni
rese dall’operatore e da eventuali altri partecipanti.

Tale norma dovrebbe, inoltre, essere applicata anche alle audizioni infra-procedimentali
avanti al responsabile del procedimento, al fine di garantire la massima trasparenza
dell’istruttoria.

4. Poteri istruttori (artt. 10 e 11). Nel prevedere il potere dell' Autoritd di chiedere informazioni,
nonché di disporre verifiche ispettive, perizie o consulenze, lo schema di regolamento non
specifica che tali attivitd possono essere svolte soltanto dopo (o al massimo
contestualmente) alla comunicazione dell’avvio del procedimento alle parti interessate.
Inoltre sarebbe opportuno disciplinare le modalitd e limiti di tali attivitd, a tutela della
correttezza del procedimento.

In tal senso, lo schema di regolamento dovrebbe specificare — ad esempio — in cosa consiste
una verifica ispettiva, quali sono i diritti dell’ Autoritd (accesso a documenti, computer, etc.),
quali i diritti e i doveri dell'operatore. Dovrebbe, inoltre, essere prevista la verbalizzazione
delle operazioni, con lista della documentazione eventualmente acquisita, ed il diritto del
soggetto di chiedere ne sia mantenuta la riservatezza.

5. Al fine di assicurare il corretto svolgimento della procedura istruttoria, si evidenzia che I'art.
15 dovrebbe prevedere la comunicazione delle risultanze istruttorie almeno 60 giorni prima
della scadenza del termine per la conclusione del procedimento indicato nel provvedimento
di avvio, in modo da lasciare all’operatore almeno 30 giorni per presentare la propria
memoria difensiva e svolgere I'audizione finale, nonché all' AEEG il tempo di valutare
compiutamente tutte le informazioni ricevute.

6. Con riferimento alle modalitd di quantificazione della sanzione, potrebbe apparire
arbitraria la previsione di cui all’art. 25, comma 2, della possibilitd di “derogare”
all'applicazione dei criteri per la quantificazione della sanzione previsti al titolo V dello
schema di decreto “per oftenere un particolare effetto dissuasivo o per tener conto di
particolari condizioni economiche dell’agente”.

In merito alle condizioni economiche dell’agente, € difatti gid prevista la possibilitd di irrogare
la sanzione entro un "minimo” ed un "massimo”, tenendo conto anche del fatturato dello
stesso. In tal senso, nel caso di un'impresa in particolare difficoltd, I'Autoritd avrebbe la
possibilitd di commisurare la sanzione adeguatamente, applicando quando possibile il
minimo edittale. D'altra parte, nel caso di societd in oftime condizioni economiche, il limite
massimo & stabilito dal DLgs. 93/2011 nel 10 per cento del fatturato, limite che non potrebbe
essere derogato da un provvedimento regolamentare.

Anche la previsione di una deroga ai criteri di quantificazione della sanzione al fine di

ottenere un “particolare effetto dissuasivo”, non appare condivisibile, poiché potrebbe
creare una disparitd di trattamento tra operatori.
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Tale previsione, peraltro, sembra porsi in contrasto con la necessitd di commisurare la
sanzione all’oggettiva gravitd della condotta oltre che all’elemento soggettivo della stessa,
come affermato nell'introduzione del documento di consultazione e previsto nei successivi
arficoli del regolamento.

7. Da ultimo, desta perplessitd la previsione dell’art. 28 in base alla quale, nel caso di
violazione reiterata da parte dello stesso soggetto (ripetizione della medesima violazione
nell'arco di cinque anni), I'Autoritd possa decidere — sulla base di non meglio specificate
valutazioni — di “sospendere I'attivitd di impresa fin a sei mesi ovvero proporre al Ministro
competente la sospensione o la decadenza della concessione™.

In questo caso sembrerebbe che I'Autoritd possa acquisire il potere di “sospendere”
un'attivitd economica diversamente da quanto definito dal DLgs. 93/2011 che invece
prevede soltanto la possibilitd di disporre di “sanzioni amministrative pecuniarie”, nei limiti
previsti dalla legge.

kokk

Restando a disposizione per ogni approfondimento ritenuto necessario, porgiamo distinti
saluti.

ASSOGAS
Associazione Nazionale Industriali
Privati Gas e Servizi Collaterali
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Osservazioni Edison al documento per la consultazione DCO 75/2012/E/com

NUOVO REGOLAMENTO PER LA DISCIPLINA DEI
PROCEDIMENTI SANZIONATORI E DELLE MODALITA
PROCEDURALI PER LA VALUTAZIONE DEGLI IMPEGNI

Edison esprime un generale apprezzamento per le modalita con le quali 1’ Autorita
intende delineare un quadro organico delle norme che disciplinano i procedimenti
sanzionatori, dando al tempo stesso attuazione a quanto previsto dall’articolo 45 del
D.Lgs. n. 93/11.

Ci preme, tuttavia, portare all’attenzione dell’ Autorita alcuni punti dello schema di
regolamento contenuto nel DCO che varrebbe la pena approfondire e rivedere al
fine di assicurare al procedimento sanzionatorio maggiore trasparenza, oggettivita,
univocita decisionale e parita di trattamento, limitando per quanto possibile gli
elementi di indeterminatezza che inevitabilmente conducono ad approcci arbitrari
nella quantificazione della sanzione, nonché nella valutazione degli impegni e delle
azioni di mitigazione.

Di seguito riportiamo le osservazioni di carattere puntuale sui singoli aspetti della
disciplina in consultazione.

1. FASE PREISTRUTTORIA E ISTRUTTORIA
Art. 5 — Procedura semplificata

Accogliamo con favore la reintroduzione nella disciplina delle sanzioni
amministrative dell’istituto del pagamento in forma ridotta.

Tuttavia, il meccanismo delineato nella bozza assegna all’Autorita una certa
discrezionalita nell’identificazione dei casi il cui tale istituto sarebbe applicabile (“si
riserva la facolta”), con cio privando I’apprezzabile modifica introdotta di ogni
effettivita e, di fatto, vanificando le indicazioni contenute nella delega operata dal
legislatore con I’art. 45, comma 6, del D.Lgs. 93/11, come modificato dal D.L.
“Semplificazioni” n. 5/2012*. Riteniamo invece che I’istituto dovrebbe trovare

1 Art. 58 del Decreto Legge 9 febbraio 2012 n. 5, convertito in legge con Legge 4 aprile
2012 n. 35:

“1. Al decreto legislativo 1° giugno 2011, n. 93, sono apportate le seguenti modificazioni: a)
all'articolo 45, comma 6, dopo le parole: "comma 3 del presente articolo” sono aggiunte le
seguenti: ", nonche', i casi in cui, con l'accordo dell'impresa destinataria dell'atto di avvio del






applicazione in tutti i casi in cui sia possibile identificare preventivamente 1’importo
base della sanzione, quali, ad esempio, i procedimenti sanzionatori avviati a seguito
di visite ispettive e/o istruttorie conoscitive.

2. POTERI E DIRITTI
Art. 9 — Misure Cautelari

In analogia a quanto prospettato nel DCO 58/2012/E/com in materia di reclami
presentati nei confronti di un gestore di sistema (art. 10 dello schema ivi riportato),
si propone di prevedere la possibilita per il soggetto destinatario della misura
cautelare di presentare memorie scritte e documenti a tutela dei propri interessi.

Art. 12 — Audizioni davanti al responsabile del procedimento

Il comma 1 dell’articolo in esame prevede che il responsabile del procedimento
possa disporre, in fase istruttoria, audizioni dei soggetti interessati “qualora lo
ritenga utile”.

Tale previsione sembra peraltro compromettere i diritti di partecipazione e di
confronto diretto con I’ Autorita sulle eventuali contestazioni mosse, che dovrebbero
invece essere assicurati ai soggetti interessati non solo nella fase conclusiva del
procedimento (mediante 1’audizione davanti al Collegio), ma anche nel corso
dell’istruttoria.

Al riguardo, si deve sottolineare come, coerentemente con i principi partecipativi
sopra richiamati, 1’art. 14 della L. 287/1990 e il DPR 217/1998, che com’¢ noto
disciplinano i procedimenti davanti all’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato, assicurano invece alle imprese anche il diritto di essere audite dagli Uffici
dell’Autorita nel corso dell’istruttoria. Si auspica che tale diritto possa essere
contemplato anche nei procedimenti davanti a Codesta Autorita.

3. QUANTIFICAZIONE DELLA SANZIONE
Art. 24 — Criteri per il calcolo della sanzione
Innanzitutto, sembra opportuno rilevare come i principi declinati dall’art. 11 della 1.

689/1981 riguardo alla determinazione delle sanzioni amministrative all’interno dei
limiti minimi e massimi dettati dalle disposizioni di riferimento non possano essere

procedimento sanzionatorio, possono essere adottate modalita procedurali semplificate di
irrogazione delle sanzioni amministrative pecuniarie."....





derogati, se non mediante una disposizione di rango legislativo. Le previsioni
contenute nella sezione in esame non dovrebbero quindi discostarsi dai parametri
definiti dal legislatore.

In proposito, appare non legittima la previsione contenuta nel secondo comma
dell’articolo in commento, secondo cui I’ Autorita potrebbe motivatamente derogare
ai criteri di quantificazione della sanzione da essa stessa (e dalla L. 689/1981)
definiti — e specialmente al criterio che correla ammontare della sanzione e gravita
dell’infrazione — per ottenere un particolare effetto dissuasivo.

Art. 26 — Gravita della violazione

Ci preme rilevare che i criteri per la determinazione dell’importo base della
sanzione (ad esclusione di quelli di cui alla lettera b) appaiono ancora alquanto
generici e affetti da elementi di indeterminatezza, pertanto non sufficienti ad
escludere il ricorso a valutazioni soggettive e a decisioni arbitrarie da parte
dell’ Autorita.

Sarebbe opportuno, invece, anche per la finalitd di cui all’art. 5, che fossero
identificati i parametri che consentano di pervenire ad una standardizzazione delle
sanzioni da comminare a seconda delle violazioni compiute.

Art. 27 — Personalita dell’agente

Anche in relazione alle condotte che possono determinare un aumento 0 una
diminuzione dell’importo base della sanzione non appare sufficientemente chiara e
dettagliata la metodologia utilizzata per la quantificazione del valore dei suddetti
aumenti/riduzioni.

In particolare si richiede che la determinazione del valore suddetto non sia lasciata,
per quanto possibile, alla discrezionalita dell’Ufficio giudicante ma che, invece,
scaturisca da una metodologia nota ex-ante attraverso la quale sia possibile
computare in maniera univoca e certa lo “sconto” o I’”’aumento” rispettivamente
riconducibile alle azioni di attenuazione intraprese o alle condotte aggravanti
riscontrate.

Rispetto alla vigente disciplina (Delibera ARG/com 144/08) lo schema posto in
consultazione non contempla esplicitamente le “Iniziative meritevoli di
apprezzamento™.

Il documento per la consultazione in oggetto non illustra la motivazione di tale
omissione. Si richiede, pertanto, conferma che tale istituto sia stato volutamente
eliminato, ovvero sia ancora presente tra le azioni ammissibili ai fini della





valutazione della personalita agente, ovvero che esso sia stato assorbito dalle
fattispecie rientranti nella categoria del “ravvedimento operoso”.
Art. 29 — Ravvedimento operoso

Relativamente alla quantificazione della riduzione della sanzione base si riprendano
le considerazioni espresse a commento dell’art. 27.
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Si trasmette in allegato la risposta di Enel Rete Gas S.p.A. al documento di consultazione in
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Cordiali saluti.
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RISPOSTA DI ENEL RETE GAS S.p.A. AL
DOCUMENTO DI CONSULTAZIONE 75/2012/E/COM

“NUOVO REGOLAMENTO PER LA DISCIPLINA DEI PROCEDIMENTI SANZIONATORI E
DELLE MODALITA PROCEDURALI PER LA VALUTAZIONE DEGLI IMPEGNI”

8 marzo 2012

OSSERVAZIONI GENERALI

Enel Rete Gas ritiene importante attuare quanto previsto dall’articolo 45, comma 3, del D.Lgs. 1
giugno 2011, n. 93 relativamente alla possibilita che l'impresa interessata dall’avvio di un
procedimento sanzionatorio possa presentare allAutorita proposte di impegni utili al
perseguimento degli interessi tutelati dalle disposizioni che si assumono violate, impegni che, ove
positivamente valutati dal’Autorita, vengono resi obbligatori per il proponente, con chiusura del
procedimento sanzionatorio senza accertamento dell’'infrazione.

Per quanto riguarda la quantificazione delle sanzioni si ritiene condivisibile la proposta di
valorizzare solamente la gravita della violazione per il calcolo dell'importo base della sanzione
rispetto a quanto stabilito dalla delibera ARG/com 144/08, secondo cui 'importo viene determinato
anche in riferimento alle condizioni economiche dell’agente, che nella bozza di provvedimento in
consultazione rappresenta invece solo un criterio di adeguamento dell’entita della sanzione in
funzione della sua effettivita.

Si ritiene infatti che tale impostazione riduca la correlazione tra la dimensione dell'impresa e

I'importo della sanzione, attenuando quindi le eventuali discriminazioni in base al fatturato.

Si riportano di seguito, oltre alle risposte agli spunti per la consultazione, anche alcune
osservazioni specifiche sullo schema di provvedimento allegato al documento di consultazione.

RISPOSTE AGLI SPUNTI DI CONSULTAZIONE

S1: Si condivide Ia proposta di attuazione dell’articolo 45, comma 6, del decreto legislativo

n. 93/11, sinteticamente delineata nella Introduzione e dettagliata nella successiva Parte 2?

Come evidenziato nelle Osservazioni generali, si condivide nel complesso la proposta di
attuazione dell’articolo 45, comma 6, del D.Lgs. n. 93/11 ed in particolare la proposta relativa
allattuazione della disciplina degli impegni. Su altri aspetti si formulano osservazioni specifiche,
riportate di seguito in riferimento allo schema di provvedimento allegato al documento di

consultazione.
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OSSERVAZIONI SPECIFICHE SULLO SCHEMA DI PROVVEDIMENTO

Articolo 4 — Avvio del procedimento

In merito ai termini di notifica della delibera di avvio del procedimento, si suggerisce di aggiungere,
per chiarezza (visto che poco oltre si cita anche il provvedimento finale), dopo le parole “La
notifica” le parole “della delibera di avvio de! procedimento di cui ai commi precedenti”. Inoltre, in
relazione alla data di decorrenza del termine per la notifica della delibera di avvio del procedimento
non risulta chiaro il riferimento alla data del “completo accertamento”.

In merito alla conclusione del procedimento, sarebbe opportuno che, in coerenza con le esigenze
di certezza dell'azione amministrativa, I'Autorita stabilisse, nel regolamento, il termine massimo di
conclusione dei procedimenti sanzionatori di sua competenza. Tale termine potrebbe essere
eventualmente modulato in relazione alla tipologia e al numero dei soggetti coinvolti e delle
violazioni contestate.

Si riterrebbe inoltre opportuno, nellinteresse di una rapida definizione del procedimento, che fosse
prevista la possibilita di proroga solo a fronte di adeguate motivazioni.

In caso contrario la proroga o, in assenza, il superamento di fatto del termine originariamente
fissato dovrebbe essere valutato come indicativo della ridotta iesivita della condotta contestata o
della scarsa rilevanza dell'interesse pubblico che si assume leso.

Articolo 5 - Procedura semplificata

In merito alla procedura semplificata e agli effetti del pagamento (preventivo allo sviluppo del
procedimento) della sanzione eventualmente predeterminata e che potrebbe essere irrogata, si
chiede di chiarire se l'estinzione del procedimento sanzionatorio, non determinando il formale
accertamento dell'infrazione presunta, comporti 0 meno, in caso di eventuali successivi altri

procedimenti, 'applicazione delle maggiorazioni di cui all'art. 27, comma 3.

Si riterrebbe quindi importante chiarire che la situazione che si configura con I'estinzione del
procedimento sanzionatorio conseguente al pagamento in misura ridotta & diversa da quella in cui,
invece, il procedimento sanzionatorio arriva a conclusione con l'irrogazione di una sanzione da
parte dell’Autorita.

In caso di procedura semplificata, si ritiene inoltre che la quantificazione della potenziale sanzione
che potrebbe essere irrogata in esito al procedimento non sia riportata nella delibera di avvio del
procedimento stesso, ma venga notificata al soggetto interessato con atto separato.

Articolo 6 — Segreto d’ufficio

Si segnala I'opportunita di valutare la previsione di modalita specifiche per garantire la segregazione
e l'utilizzo delle informazioni (in particolare se di carattere personale, o legate a segreti di impresa
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aziendali, commerciali, industriali, ecc.) anche in caso di accesso da parte di terzi.

Articolo 8 - Partecipanti al procedimento

In merito ai soggetti partecipanti al procedimento si ritiene completo ed esaustivo I'elenco di cui al
comma 8.1, lettera a), dell’articolo 8.

Per quanto riguarda eventuali soggetti terzi di cui al comma 8.1, lettera b), cui possa derivare un
pregiudizio diretto, immediato e attuale dei fatti per i quali & stato avviato il procedimento a carico
dellimpresa, si ritiene utile, al fine di circoscrivere il perimetro dei soggetti terzi legittimati a
partecipare al procedimento, che I'Autorita, una volta acquisita la lista dei soggetti interessati,
comunichi I'elenco dei soggetti che hanno richiesto di intervenire all'impresa destinataria dell’avvio
del procedimento, in modo che questa possa esprimere le proprie considerazioni circa il reale
interesse dei soggetti terzi. L'impresa destinataria delf’avvio del procedimento potra quindi
esprimere la propria opposizione e/o il proprio parere sulla partecipazione di tali soggetti.
L'Autorita, nel caso in cui non tenesse conto dell'opposizione/parere espressi dall'impresa

destinataria dell’avvio di procedimento, dovrebbe motivare adeguatamente la propria decisione.

Articolo 9 - Misure Cautelari

Relativamente al potere dell'Autorita di deliberare misure cautelari, in caso di conversione in legge
del D.L. 9 febbraio 2012 n. 5, si riterrebbe in ogni caso opportuno:

- circoscrivere le ipotesi di ricorso alle misure cautelari;

- prevedere un termine di efficacia del provvedimento cautelare, in relazione ai termini di sviluppo
e conclusione del procedimento;

- prevedere un termine entro cui I'Autorita, a seguito dell’'adozione della misura cautelare, debba
comunicare I'avvio del procedimento.

Articolo 12 - Audizioni davanti al responsabile del procedimento

Si ritiene che il preavviso di almeno cinque giorni al fine di essere auditi davanti al responsabile del
procedimento risulti troppo esiguo. Tenendo presente la discrezionalita da parte del responsabile
del procedimento che pud disporre audizioni qualora lo ritenga utile ai fini istruttori, si propone che

il termine di preavviso venga incrementato ad almeno quindici giorni.

Articolo 14 - Memorie scritte

Si propone di prevedere che il termine massimo di 45 giorni per la presentazione di memorie
scritte e documenti possa essere elevato (ad esempio a 60 o 90 giorni) su motivata istanza del
destinatario di avvio di procedimento.
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Si propone, inoltre:

- di sostituire la parola “comunicazione” con “notifica”, per evitare dubbi interpretativi, e quindi per
chiarezza;

- di prevedere che tale termine sia sospeso nelle more di una richiesta di accesso agli atti

(sospensione a partire dalla richiesta di accesso e ripresa della decorrenza a partire dalla
possibilita di accesso agli atti).

Articolo 16 - Modalita e termini della proposta di impegni

Dato che i termini fissati dall’'art. 45, comma 3, del D.Lgs. n. 93/11, paiono effettivamente stringenti
soprattutto per i casi di particolare complessita di definizione delle effettive possibili azioni da
mettere in atto, si condivide la proposta dell’Autorita di prevedere la possibilita, a seguito di
richiesta di chiarimenti e precisazioni da parte del responsabile del procedimento, di presentare
un’integrazione della proposta.

in merito alla presentazione della proposta di impegni, si ritiene opportuno esplicitare, in coerenza con
guanto previsto all'art. 17, comma 1 e al punto 6 dellAllegato A la possibilita, per il soggetto che

presenta gli impegni, di chiedere che venga mantenuta riservatezza di talune delle informazioni fornite.

Articolo 17 - Ammissibilita e pubblicazione

In merito al giudizio di ammissibilita circa la proposta di impegni presentata si propone di
prevedere un termine entro il quale I'Autorita comunichi la decisione sull’esito di ammissibilita della
proposta di impegni.

In alternativa alla pubblicazione del provvedimento di dichiarazione di ammissibilita degli impegni,
potrebbe essere previsto che tale provvedimento sia comunicato solamente ai soggetti individuati
come partecipanti al procedimento ai sensi dellart. 8, ferma restando la pubblicazione del
provvedimento finale di cui all’art. 19.

Articolo 18 - Istruttoria

In analogia a quanto gia osservato in riferimento all’art. 17, anche le osservazioni scritte presentate
dai soggetti terzi interessati di cui all’articolo 8 comma 8.1 lettera b), anziché essere pubblicate
potrebbero essere comunicate all'impresa destinataria dell’'avvio del procedimento.

Articolo 19 — Provvedimento finale dell’ Autorita relativo alla proposta di impegni

Si ritiene opportuno chiarire entro quale termine I'Autorita debba emanare il proprio provvedimento
finale relativo alla proposta di impegni. Tale termine, tenuto conto che la proposta di impegni
potrebbe anche essere rigettata con prosecuzione del procedimento sanzionatorio, dovra essere
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individuato in adeguato anticipo rispetto al termine di conclusione del procedimento e stabilito nella
delibera di avvio del procedimento stesso.

Articolo 21 - Audizione finale davanti al Collegio

Al fine di una completa esposizione delle proprie argomentazioni si ritiene opportuno che le
aziende possano presentare memorie e documentazione sia in audizione finale davanti al Collegio
e sia successivamente, entro un termine fissato dalla Autorita, anche per garantire una piu
compiuta rappresentazione di quanto emerso in occasione dell’audizione stessa.

Articolo 24 - Criteri di calcolo della sanzione

In relazione a quanto previsto al comma 2, si riterrebbe per contro opportuno che venisse
esplicitata nel provvedimento la generale non derogabilita dei criteri che fissano le modalita di
quantificazione delle sanzioni.

Articolo 27 - Personalita dell’agente

Sul piano della riduzione della sanzione, al fine di incentivare comportamenti proattivi da parte dei

soggetti regolati, si propone, nei casi di autodenuncia e di ravvedimento operoso, di

predeterminare in misura specifica I'entita della riduzione, sottraendola dalla discrezionalita di

valutazione. In particolare potrebbe essere previsto che:

- nell'ipotesi di autodenuncia della impresa (comma 2, lettera a) la diminuzione della sanzione sia
predeterminata nella meta (e non semplicemente “non superiore alla metd”);

- nell'ipotesi di ravvedimento operoso la diminuzione della sanzione sia predeterminata in un terzo
o0 in un quarto, a seconda che il ravvedimento sia iniziato prima o dopo I'avvio del procedimento

(e non semplicemente “non superiore ad un terzo” e “non superiore ad un quarto”).

Articolo 28 - Reiterazione della violazione

In considerazione dell'estrema gravitd delle conseguenze per I'operatore, si ritiene opportuno
circoscrivere I'ambito di applicazione della disposizione ai casi di reiterazione di violazioni

connotate da particolare gravita.

Per quanto riguarda il servizio di distribuzione gas, si fa presente inoltre che i soggetti competenti
per gli affidamenti sono i Comuni e non un Ministero.

Articolo 29 - Ravvedimento operoso

Per un criterio di proporzione delle sanzioni previste dal regolamento, in termini di aumenti o

diminuzioni, si riterrebbe opportuno equiparare lipotesi del ravvedimento operoso iniziato prima
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dell’avvio del procedimento a quella dell’autodenuncia, con riduzione della sanzione alla meta.

Articolo 31 - Condizioni economiche dell’agente e calcolo della sanzione finale

Si ritiene opportuno definire meglio cosa si intende per “attivita afferenti alla violazione”.

Si propone al riguardo di introdurre nelle definizioni di cui all'art. 1, una definizione che individui
come attivita afferenti le violazioni cui si applica regolamento le attivita di cui al TIU.

Come nota di carattere meramente formale si segnala che la numerazione dei commi del regolamento
di cui alla bozza allegata al documento di consultazione non risulta allineata alla modalita standard
utilizzata negli altri provvedimenti dell’Autorita, che in genere prevede una numerazione del tipo ‘n°
articolo.n® comma” (ad esempio, per l'articolo 1, comma 1.1, comma 1.2, ecc.; per l'articolo 2, comma
2.2, comma 2.2, ecc.; e cosi via) e che consente una pit agevole, univoca individuazione dei punti del
provvedimento.
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1. PREMESSA

Enel condivide la decisione di porre in consultazione tematiche quali la disciplina del procedimento
sanzionatorio e i criteri di quantificazione della sanzione, attualmente regolate da atti normativi
(rispettivamente il d.P.R. n. 244/01 e la delibera ARG/com 144/08) che, sebbene ampliamente
consolidati nella prassi, non erano stati originariamente preceduti da un analogo procedimento

finalizzato a raccogliere le osservazioni degli operatori e degli altri soggetti interessati.

Riteniamo infatti che I'esperienza sino ad oggi acquisita dalle imprese pud costituire un prezioso
contributo alla definizione di una disciplina in grado di ovviare ad alcune delle criticita emerse negli

anni di applicazione della citata normativa.

Enel accoglie inoltre con particolare favore la graduale introduzione, anche nel’ambito dei
procedimenti sanzionatori gestiti dall’Autorita di regolazione, dellistituto degli impegni come
strumento di enforcement che, attraverso il confronto collaborativo con le imprese e in un’ottica di
efficacia ed effettivita della regolazione, contribuisce alla costruzione condivisa di regole di

comportamento a tutto vantaggio dei consumatori e del mercato.

Da un punto di vista metodologico Enel condivide poi la scelta di effettuare una consultazione su

uno schema articolato di regolamento, in modo da raccogliere gli spunti e le indicazioni degli

operatori su un quadro definito di disposizioni, in un contesto di maggiore trasparenza in grado di

valorizzare il contraddittorio e la partecipazione dei soggetti interessati.

Le osservazioni formulate nelle pagine seguenti mirano ad assicurare un elevato livello di tutela a
favore degli operatori sottoposti ad indagine, prendendo tra I'altro a riferimento le migliori pratiche
relative ai procedimenti antitrust comunitari che la Commissione ha individuato in una recente
comunicazione (Comunicazione 2011/C 308/06 del 20 ottobre 2011).





2. OSSERVAZIONI PRINCIPALI

Prima di passare all’esame analitico dei singoli articoli, Enel intende evidenziare alcune criticita del

documento in consultazione, relative ai seguenti profili:

a) lincertezza sul tempo dell’azione amministrativa, con particolare riferimento ai termini di

awvio e di conclusione del procedimento sanzionatorio (art. 4);

b) la_brevita dei termini infraprocedimentali per la produzione di scritti difensivi e per la

presentazione di impegni (artt. 14 e 16);

c) la riduzione, rispetto al quadro normativo vigente, delle garanzie procedurali in materia di

accesso adli atti, ispezioni, richieste di informazioni, perizie e consulenze (artt. 2, 10, 11);

d) l'esigenza di una maggiore chiarezza in ordine alla procedura semplificata (art. 5);

e) l'assenza di limiti al potere dell’Autorita di adottare misure cautelari (art. 9);

f) la_previsione della derogabilita delle disposizioni in tema di quantificazione della sanzione

(art. 24, comma 2).

2.a. L’incertezza sul tempo dell’azione amministrativa (art. 4)

Enel sottolinea come il termine di avvio del procedimento sia estremamente ampio, mentre quello
di conclusione non sia certo né sottoposto ad alcun limite a garanzia della certezza dell’agire

amministrativo.

Una discrezionalita tanto estesa crea non pochi problemi alle imprese incise dall’esercizio del
potere sanzionatorio. Queste infatti non sono in grado di sapere se sono oggetto di indagini che
potrebbero condurre alla contestazione di un addebito e, una volta aperto il procedimento,
possono restare a lungo nell’'incertezza circa la liceita o illiceita della propria condotta, dato che
spesso la comunicazione delle risultanze istruttorie non viene inviata entro i termini previsti dalla
delibera di avvio o a tale comunicazione non fa seguito 'adozione tempestiva del provvedimento

finale.

Tale situazione impatta inoltre negativamente sul mercato azionario e sulle scelte imprenditoriali,
poiché la pendenza di un procedimento, che espone al rischio di versamento di somme, impone
allimpresa sottoposta ad indagine di accantonare tali somme anziché destinarle all'investimento e

quindi alla crescita dell’economia.

Peraltro la previsione dei termini di avvio e di conclusione corrisponde al generale canone di
ragionevolezza cui l'azione amministrativa, anche di natura sanzionatoria, &€ soggetta in base ai
principi costituzionali del buon andamento e dell'imparzialita (art. 97 Cost.). Pertanto, I'adozione di

provvedimenti sanzionatori a distanza di notevole tempo rispetto alla data dell'accertamento della
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infrazione e, ancor prima, rispetto alla data di compimento della condotta oggetto di accertamento,
per un verso non € in grado di assicurare le finalitd preventive/repressive che contraddistinguono
I'esercizio del potere sanzionatorio, per altro verso si pone in stridente contrasto con elementari
principi di correttezza dell'agire amministrativo in relazione agli interessi privati o imprenditoriali

coinvolti.

Per ridurre l'incertezza del dies a quo riteniamo senz’altro utile che I'Autorita individui le ipotesi di
“accertamento” a partire dalle quali comincia a decorrere il termine decadenziale per 'esercizio del
potere sanzionatorio (ad es. data di svolgimento di ispezioni o della presentazione delle

informazioni e documenti richiesti alle imprese).

Per quanto riguarda invece la conclusione del procedimento, si ritiene opportuno che I'Autorita dia
attuazione all'art. 2, comma 5 della legge n. 241/1990 e fissi, quindi, allinterno del regolamento il
termine massimo di conclusione dei procedimenti sanzionatori di sua competenza, eventualmente
modulando detto termine a seconda della tipologia e del numero di soggetti coinvolti e delle

violazioni contestate.

Al fine di non vanificare la previsione del termine di conclusione del procedimento, nel regolamento
dovrebbe essere previsto che la possibilita di prorogare detto termine sia limitata ad una sola volta;
la proroga, inoltre, dovrebbe essere adeguatamente motivata e comunicata alle parti. In caso
contrario la proroga o, in mancanza, il superamento di fatto del termine originariamente fissato,
vanno considerati quantomeno indicativi della scarsa lesivita della condotta contestata o della
ridotta rilevanza dell'interesse pubblico che si assume leso. Di cid dovrebbe pertanto tenersi conto

in sede di quantificazione dell’eventuale sanzione.
2.b. La brevita dei termini infraprocedimentali (artt. 14 e 16)

Enel non pud che rilevare come la stretta tempistica imposta agli operatori, tanto per produrre le
proprie deduzioni difensive, quanto per formulare un’eventuale proposta di impegni, finisca per
ledere il diritto di difesa di questi ultimi, soprattutto se si considera che vincoli temporali cosi

stringenti non sono invece posti a carico dell’Autorita.

I termini in questione, infatti, rischierebbero concretamente di costringere I'impresa a presentare le
proprie memorie o a valutare I'opportunita di proporre impegni prima di avere la disponibilita degli

atti sui quali si basa la delibera di avvio.

A tal fine si reputa necessario prevedere che la delibera di avvio del procedimento rechi,
analogamente a quanto previsto in materia di procedura semplificata, l'indicazione - oltre che la
copia — degli atti sui quali si fonda la contestazione, nonché l'illustrazione puntuale dei presupposti

di fatto e delle ragioni giuridiche che hanno determinato I'avvio.





2.c. La riduzione delle garanzie procedurali in materia di accesso agli atti, ispezioni,

richieste di informazioni, perizie e consulenze (artt. 2, 10 e 11)

L’attuale formulazione dell’art. 2, comma 3, dello schema di regolamento in consultazione priva
I'operatore delle garanzie procedurali assicurate dal d.P.R. n. 244/01 in materia di accesso agli atti,
ispezioni, richieste di informazioni, perizie e consulenze che, per effetto della norma citata,

finirebbero per essere inapplicabili.

E’ pertanto necessario un intervento che faccia salve le suddette garanzie - la cui eliminazione
pone forti dubbi di legittimita, come meglio si spieghera piu avanti - evitando gli effetti
pregiudizievoli sul diritto di difesa e sul contraddittorio che la disposizione sopra citata

inevitabilmente determina.
2.d. L’esigenza di una maggiore chiarezza in ordine alla procedura semplificata (art. 5)

Enel apprezza l'introduzione di un istituto come quello in esame, ma manifesta al contempo la
propria preoccupazione circa la possibilita che l'utilizzo dello stesso possa essere nella pratica
limitato, in assenza di idonei correttivi che assicurino la massima trasparenza in ordine ai criteri

puntuali di calcolo della sanzione.
2.e. L’assenza di limiti al potere dell’Autorita di adottare misure cautelari (art. 9)

E’ necessario circoscrivere adeguatamente il ricorso e I'operativita di tale strumento, in particolare
imponendo che l'adozione avvenga all’esito di un contraddittorio con le parti, che il relativo
provvedimento sia motivato, a termine e comunque suscettibile di riesame in sede amministrativa,

in modo da non sacrificare eccessivamente gli interessi degli operatori.

2.f. La previsione della derogabilita delle disposizioni in tema di quantificazione della

sanzione (art. 24, comma 2)

Enel propone di eliminare la disposizione che consente all’Autorita di derogare alla disciplina in
materia di quantificazione della sanzione, in quanto una discrezionalita tanto ampia finisce per
compromettere la certezza in ordine alle modalita di esercizio del potere sanzionatorio ed all’entita
massima degli esborsi connessi alle sanzioni, certezze che invece sono alla base dell'intervento
regolatorio in esame e che comunque dovrebbero contraddistinguere i provvedimenti che, come

quelli sanzionatori, sono destinati a restringere la sfera giuridica dei destinatari.

In via subordinata, si ritiene opportuno circoscrivere le ipotesi in cui tale facolta possa trovare

applicazione.





2. OSSERVAZIONI SPECIFICHE

Entrando nel merito del regolamento oggetto di consultazione, di seguito si riportano le
osservazioni puntuali sulla bozza proposta da codesta Autorita, suddivise per i titoli in cui &

articolato lo schema di provvedimento in questione.
Titolo | “Definizioni e ambito di applicazione” (art. 1 — 2)

L’art. 2, comma 3 prevede che per i procedimenti sanzionatori avviati dopo la data di entrata in
vigore del regolamento in consultazione non troveranno piu applicazione le disposizioni di cui al
d.P.R. n. 244/01.

La citata esclusione solleva forti dubbi di legittimita alla luce dellart. 45, comma 6, d.lgs. n.
93/2011 che, nel delegare I'Autorita ad adottare un regolamento sui procedimenti sanzionatori, ha
comunque imposto il “rispetto della legislazione vigente”, rispetto che & peraltro richiamato dallo
stesso art. 2, comma 1 del regolamento in discussione. Inoltre, anche nel preambolo del
documento di consultazione viene riconosciuto che la “disciplina dei procedimenti sanzionatori ha
carattere speciale rispetto alla disciplina generale dei procedimenti individuali dell’Autorita dettata
dal decreto del Presidente della Repubblica 9 maggio 2001, n. 244 [...]” (par. 1.8) e da cid
consegue che il d.P.R. n. 244/01 trova applicazione in via residuale, per quanto non disciplinato in

maniera specifica e completa dal regolamento in consultazione.

Ai rilievi di carattere formale va aggiunta una considerazione di tipo sostanziale, ovvero il rischio
che la sottrazione dei procedimenti sanzionatori dalla disciplina del regolamento governativo si
traduca in una grave lesione delle garanzie procedurali poste a presidio del diritto al contraddittorio

e soprattutto alla difesa.

Anticipando quanto verra piu analiticamente illustrato nelle pagine successive, preme sin d’ora
evidenziare infatti 'assenza, nella attuale versione del regolamento, di disposizioni analoghe a
quelle previste dal d.P.R. n. 244/01 in materia di richieste di informazioni, ispezioni, perizie e

consulenze, e accesso agli atti.

La menzionata assenza solleva perplessita soprattutto in relazione alle ispezioni, ove si consideri,
da un lato, la marcata soggezione che caratterizza il rapporto tra amministrazione e privato a
fronte dell’esercizio di siffatto potere, dall’altro 'assenza di una disciplina generale in materia di

ispezioni contenuta nella legge n. 241/1990.

Alla luce di tali considerazioni, pertanto, la presenza di una disciplina di carattere generale come
quella contenuta nel suddetto d.P.R. consentirebbe di colmare le lacune del regolamento in

consultazione.





Titolo Il “Fase preistruttoria e istruttoria” (artt. 3 — 15)

Ai sensi dell’art. 3, comma 2 gli Uffici dell’Autorita acquisiscono ogni elemento necessario ai fini di
un eventuale avvio del procedimento sanzionatorio, anche attraverso ispezioni, richieste di

informazioni e documenti, indagine conoscitive, reclami, istanze e segnalazioni.

Sul punto Enel segnala 'opportunita di riconoscere agli operatori, a fronte di una denuncia o
segnalazione, la possibilitd di formulare osservazioni su una versione non riservata di tale
documento, nonché di prevedere che 'impresa che riceve la prima misura di indagine (ad esempio
una richiesta di informazioni o un’ispezione) sia informata del fatto di essere destinataria di una

attivita preistruttoria, del suo oggetto e della sua finalita.

Le integrazioni proposte sono ispirate ad evidenti esigenze di tutela del diritto alla difesa
dell'operatore, oltre che a ragioni di economia procedimentale nella misura in cui, ad esempio, la
replica esaustiva ad una denuncia da parte di un terzo pud consentire all’Autorita di ritenere non
integrati gli estremi per I'avvio di un procedimento, evitando dunque un inutile dispendio di tempo e

di risorse.

L’art. 4 disciplina la fase di avvio del procedimento, riproponendo la notifica e la pubblicazione sul

sito internet dell’Autorita, quali forme di comunicazione ai soggetti interessati.

In un’ottica di collaborazione con le imprese, la disposizione potrebbe altresi prevedere I'obbligo di
pubblicazione dell'atto di avvio a borse chiuse, al fine di non sacrificare inutiimente gli interessi
economici e commerciali delle imprese interessate, nonché I'obbligo dell’Autorita di informare gli
operatori oggetto dell’'atto di avvio del procedimento con sufficiente anticipo rispetto alla data in cui
lo stesso viene reso pubblico, in modo da permettere loro di predisporre le eventuali note

informative nei confronti di azionisti e istituzioni finanziarie.

Inoltre, come anticipato nella parte dedicata alle “Osservazioni generali”, al fine di ridurre
'amplissima discrezionalita che caratterizza la decorrenza del termine di avvio del procedimento,
si auspica che I'Autorita segua il modello garantistico adottato dalla Banca di Italia. Questa, nelle
Istruzioni di vigilanza dedicate ai procedimenti sanzionatori, ha tipizzato alcune ipotesi di
accertamento a partire dalle quali comincia a decorrere il termine decadenziale di esercizio del
potere, come ad esempio la data di svolgimento di ispezioni o quella di presentazione delle

informazioni e documenti richiesti alle imprese.

Per quanto concerne invece la procedura semplificata definita all’art. 5 Enel, pur condividendo
l'introduzione di un meccanismo dall’indubbia funzione deflattiva e pienamente coerente col
principio di economia procedimentale, esprime forti dubbi in ordine allistituto cosi come

configurato dallo schema di atto regolatorio in consultazione.





Anzitutto la disposizione in questione, dopo aver previsto nel comma 1 che sono comunque “fatti
salvi i diritti di contraddittorio e difesa”, nel comma 2 specifica che I'adesione dellimpresa alla
suddetta procedura comporta la rinuncia “alle ulteriori formalita del procedimento”. Non si
comprende dunque come tale rinuncia possa coniugarsi con la garanzia dei diritti di contraddittorio

e difesa prevista al comma precedente e che Enel reputa imprescindibile.

Si propone pertanto di aumentare il termine entro il quale il destinatario del provvedimento di avvio
pud aderire alla procedura semplificata, ad esempio elevandolo a 60 giorni, e di prevedere
contestualmente la possibilita per lo stesso operatore di presentare documenti o memorie (ad
esempio entro 30 giorni dalla notifica della delibera di avvio) in modo da consentire all’Autorita una

pil completa valutazione della condotta oggetto di contestazione.

In quest’ultimo caso, in particolare, sarebbe ragionevole riconoscere all’Autorita il potere di ridurre
fino ad un quarto la sanzione irrogabile ovvero di disporre I'archiviazione del caso laddove, all’esito
dellesame della documentazione prodotta dallimpresa emerga, rispettivamente, la particolare

tenuita della violazione contestata o I'insussistenza dell’illecito contestato.

Inoltre, al fine di evitare un utilizzo strumentale da parte di competitors o di altri soggetti delle
informazioni relative allimporto base della sanzione da irrogare, con conseguente danno di
immagine per l'impresa interessata, si propone di comunicare solo a quest'ultima il relativo
importo, e di dare eventualmente evidenza dell’entita della sanzione e della relativa riduzione
(conseguente all'adesione da parte dell'operatore alla procedura in questione) solo in un apposito

provvedimento da pubblicare a seguito dell’ adesione alla procedura stessa.

In aggiunta a quanto detto e ferma restando l'esigenza, piu avanti illustrata, di indicare
analiticamente anche nella procedura semplificata le modalita di quantificazione della sanzione,
Enel propone di definire meccanismi idonei ad incentivare 'accesso a tale procedura, ad esempio
stabilendo un tetto massimo irrogabile all’esito della medesima. Cid anche al fine di non ridurre di

fatto le concrete possibilita di adesione da parte degli operatori interessati.

Infine si ritiene opportuno prevedere che all’adesione alla procedura attraverso il pagamento in
misura ridotta consegua l'estinzione del procedimento senza che ci sia un formale accertamento

dellinfrazione, analogamente a quanto previsto per gli impegni.

Con riferimento all’art. 8, relativo all'individuazione dei soggetti legittimati a partecipare al
procedimento sanzionatorio, Enel reputa necessario inserire una disposizione che preveda la
possibilita, per le imprese destinatarie del provvedimento di avvio, di presentare una motivata
opposizione alla richiesta di partecipazione al procedimento di soggetti terzi, che dovra costituire
oggetto di valutazione da parte dell’Autorita in sede di decisione circa 'ammissibilita o meno

dell’intervento.





A tal fine si potrebbe ad esempio stabilire che la richiesta di intervento venga notificata anche ai

soggetti destinatari della comunicazione della delibera di avvio del procedimento.

La disposizione, che comunque non intaccherebbe il potere dell’Autorita di decidere se accogliere
o respingere le istanze partecipative, eviterebbe un utilizzo strumentale dei dati da parte di quanti
non siano titolari di un interesse qualificato rispetto al procedimento stesso. Essa inoltre
tutelerebbe I'operatore soggetto al procedimento da un inutile dilatamento dei termini di
conclusione del procedimento (con conseguente lesione dell'interesse ad una rapida definizione
dello stesso) evitando altresi un aggravio ingiustificato delle procedure istruttorie a carico della

stessa Autorita.

In relazione all’art. 9 in materia di misure cautelari si propone di: circoscrivere le ipotesi di ricorso
a tale istituto, ad esempio tipizzando le fattispecie di illeciti assoggettabili a tale misura; stabilire
che il provvedimento che dispone la misura rechi lindicazione del termine di efficacia della
medesima (termine che comunque non potrebbe andare oltre quello previsto per la conclusione
del procedimento); analogamente a quanto previsto dalla relativa disciplina dell’Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, prevedere il divieto di proroga e rinnovo, al fine di evitare

distorsioni nell’utilizzo dello strumento in contrasto con la natura dello stesso.

Sul piano procedimentale si propone di prevedere che, prima di ogni decisione sulle misure
cautelari, sia consentito alle parti di produrre memorie volte ad evidenziare l'insussistenza della
necessita di tali misure e, qualora ne facciano richiesta, di essere sentite nellambito di una

audizione.

Al duplice fine di garantire anche in questo caso il contraddittorio e al contempo evitare un
sensibile incremento del contenzioso dinanzi agli organi giurisdizionali preposti, Enel suggerisce di
consentire espressamente all'impresa sottoposta ad una misura cautelare di richiedere la revisione
della medesima a fronte della sopravvenienza di elementi, di fatto o di diritto, tali da farne venir
meno i presupposti per l'applicazione laddove, come sopra richiesto, I'impresa sia stata posta in
condizione di partecipare al procedimento di adozione di tali misure. Se detta partecipazione é
mancata, l'impresa destinataria della misura deve sempre poter chiedere il riesame della stessa e
I'Autoritd dovrebbe decidere sulla relativa istanza entro un termine brevissimo (ad esempio 10

giorni, come previsto dall’art, 19, legge n. 689/1981 in materia di sequestro).

L’art. 10 stabilisce che spetta al responsabile del procedimento il potere di disporre richieste di
informazioni, in deroga a quanto previsto dal combinato disposto dell’art. 2, commi 10 e 12, lett. g)

della legge 481/95 e dallo stesso d.P.R. 244/01 (art. 7) che riservano tale potere al Collegio.

Peraltro, proprio la disapplicazione del suddetto decreto - disposta ai sensi dell’art. 2, comma 3,

dello schema di regolamento e della cui dubbia legittimita si & gia detto - comporta il venir meno di
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una serie di garanzie che ad oggi assistono I'esercizio del potere dell’Autorita di richiedere

informazioni.

Il riferimento €&, in particolare, all'art. 7, d.P.R. n. 244/01, in base al quale le richieste in questione
devono indicare, oltre ai fatti e alle circostanze sui quali si chiedono i chiarimenti, le finalita della
richiesta, nonché un termine per la risposta “congruo”, in relazione all’urgenza del caso, alla

natura, quantita e qualita delle informazioni richieste, nonché al tempo necessario per predisporle.

Per garantire il diritto di difesa dei soggetti interessati dalla richiesta dell’Autorita &€ necessario
riprodurre nel testo dellart. 10 le previsioni contenute allart. 7, d.P.R. n. 244/01, oppure di

eliminare come gia sopra richiesto la previsione dell’art. 2.3 citato regolamento.
Considerazioni analoghe valgono per I’art. 11 relativo ad ispezioni, perizie e consulenze.

Con particolare riferimento alle verifiche ispettive, la disposizione citata, diversamente da quella
corrispondente contenuta nel regolamento governativo - art. 8 del d.P.R. 244/01- non prevede
I'obbligo, per i funzionari dell’Autorita che procedono all'ispezione, di presentare copia della
decisione del Collegio recante I'oggetto dell’accertamento, cosi da individuare preventivamente

I'ambito della verifica senza sacrificare oltre misura gli interessi dell’'operatore.

Allo stesso modo, inoltre, non risultano formalizzate due ulteriori garanzie presenti nella disciplina
attualmente vigente e relative, rispettivamente, al divieto espresso di procedere ad ispezione nei
luoghi di domicilio o residenza, estranei all’'attivita aziendale oggetto di indagine, dei soggetti
sottoposti a verifica (art. 8, comma 4, lett. a)), e alla facolta riconosciuta a questi ultimi di farsi

assistere da consulenti di fiducia (art. 8, comma 5).

Per quanto riguarda invece le perizie e le consulenze (fino ad oggi disciplinate dall’art. 9 del d.P.R.
n. 244/01), per effetto dell’art. 11 in consultazione verrebbe meno da un lato la necessita di
comunicare alle parti del procedimento il provvedimento che le dispone, nonché i risultati delle
stesse, con conseguente impossibilita dei soggetti interessati di presentare le proprie deduzioni,
dall’altro la possibilita per questi ultimi di nominare un proprio consulente tecnico. Non c’é bisogno
di evidenziare quale danno cid comporta al diritto ad un contraddittorio effettivo circa i fatti oggetto

di accertamento.

Analogamente a quanto suggerito in relazione alle ispezioni, Enel propone pertanto di riprodurre
nel testo dell'art. 11 le previsioni contenute allart. 9, d.P.R. n. 244/01, oppure di eliminare la

previsione dell’art. 2.3 del regolamento che stabilisce la disapplicazione del citato d.P.R.

Enel ritiene inoltre che sia fondamentale incentivare i momenti di confronto tra I'’Autorita

procedente e i soggetti sottoposti al procedimento sanzionatorio.





A tal fine, nellambito dell’art. 12, si potrebbe prevedere la possibilita per il responsabile del
procedimento di disporre audizioni anche su istanza di parte, in modo da accrescere la base
conoscitiva su cui fondare la decisione attraverso il contributo esplicativo dei soggetti direttamente
interessati. Coerentemente, tra le facolta riconosciute ai soggetti partecipanti ai sensi dell’art. 13
potrebbe essere ricompreso il diritto di richiedere audizioni al fine di meglio precisare i fatti in
causa, sul modello di quanto previsto in ambito antitrust per i procedimenti in materia di pratiche

commerciali scorrette.

Tra le facolta riconosciute alle parti I’art. 13 menziona quella di “accedere ai documenti inerenti al
procedimento”, ancora una volta, tuttavia, senza riproporre a garanzia delle parti I'articolata
disciplina contenuta nell’art. 14 del d.P.R. n. 244/01 (il quale, come gia evidenziato, nelle intenzioni
dell’Autorita non dovrebbe trovare piu applicazione per effetto dell’art. 2, comma 3, dello schema di

provvedimento in consultazione).

Non & ad esempio riproposta la disposizione che limita I'esercizio del diritto di accesso a quanto
necessario ad assicurare il contraddittorio (art. 14, comma 2, d.P.R. n. 244/01), né quella che
prevede la sottrazione totale all’accesso dei documenti contenenti, rispettivamente, informazioni
riservate di carattere commerciale, industriale o finanziario, e segreti di impresa aziendali,

commerciali o industriali (art. 14, comma 3, d.P.R. cit.).

Allo stesso modo non € prevista la possibilita, per il responsabile del procedimento, di disporre il
differimento dell’accesso, che consentirebbe di contemperare linteresse alla tutela della
riservatezza, con quello relativo alla piena conoscenza degli atti istruttori e al contraddittorio (art.

14, comma 10).

Infine si segnala il mancato richiamo al termine di 30 giorni entro cui il responsabile del
procedimento provvede sulla richiesta di accesso (termine che ragioni di coerenza rispetto alla
disciplina contenuta nella legge n. 241/90 imporrebbero che fosse previsto anche nel regolamento
in questione) e alla necessita, in un’ottica di effettiva trasparenza, che siano comunicate agli
interessati le motivazioni che hanno indotto a ritenere insussistenti le esigenze di riservatezza o

segretezza eventualmente addotte dai soggetti interessati.

Presentano infine criticita gli artt. 14 e 15, che fissano alle parti del procedimento termini molto
brevi per la presentazione di memorie e documenti e di memorie di replica alla comunicazione
delle risultanze istruttorie: “entro e non oltre”, rispettivamente, 45 giorni dalla delibera di avvio e 30

giorni dalla comunicazione delle risultanze istruttorie.

Enel reputa infatti di fondamentale importanza la previsione di un termine congruo per consentire,

soprattutto all’'operatore destinatario del provvedimento finale, I'esercizio effettivo del proprio diritto

10





al contraddittorio, attraverso la produzione di atti documentali e difensivi idonei a replicare alle

contestazioni mosse dall’ Autorita.

In tale ottica i termini fissati dagli artt. 14 e 15 sono molto ristretti, soprattutto quello di 45 giorni
decorrente dalla delibera di avvio per la presentazione delle prime memorie. Per effetto di tale
previsione, infatti, 'operatore potrebbe vedersi costretto a predisporre le proprie deduzioni
difensive prima di avere avuto accesso agli atti del procedimento e aver compreso I'esatta portata
delle contestazioni in questione. In base alla legge n. 241/1990 I'Autorita ha infatti trenta giorni per
pronunciarsi sulla istanza di accesso, mentre il tempo a disposizione dell’operatore solerte, che
avesse formulato la menzionata istanza il giorno stesso della ricezione della delibera di avvio,

sarebbe ridotto a poco piu di dieci giorni.

Per correggere tale squilibrio Enel ritiene opportuno prevedere innanzitutto un termine per la
presentazione delle memorie pari a 60 giorni, decorrenti dal giorno di ricezione della notifica della
delibera di avvio o, in mancanza, da quello successivo alla pubblicazione della delibera di avvio sul
procedimento (quest’ultima dilatazione temporale tiene conto della prassi dell’Autorita di pubblicare

le delibere nelle ore della serata).

In secondo luogo si propone di introdurre la sospensione del termine di sessanta giorni nell’arco
temporale che va dal momento dell'invio della richiesta di accesso agli atti fino alla data di

effettuazione dell’accesso stesso.

Enel suggerisce, inoltre, di aumentare proporzionalmente anche il termine per la memoria di
replica alla contestazione degli addebiti, elevandolo a 45 giorni, decorrenti dal momento del
ricevimento delle risultanze istruttorie e comunque ferma restando la possibilita (valida anche per
le memorie presentate a seguito delle delibera di avvio) di richiedere una proroga motivata in

considerazione della complessita della questione.

L’'inadeguatezza dei termini in oggetto risulta tanto piu evidente se solo si consideri che mancano
analoghi vincoli temporali in capo agli Uffici dell’Autorita. Infatti, sebbene l'art. 4, comma 2,
disponga che la delibera di avvio indichi i termini di conclusione dell'istruttoria, I'art. 15 sembra
comunque consentire al responsabile del procedimento di derogare agli stessi prevedendo che la
comunicazione delle risultanze istruttorie avvenga allorché quest’ultimo “ritenga completa I'attivita
istruttoria’. Inoltre non risulta fissato il termine di anticipo rispetto alla conclusione dell’istruttoria
entro il quale tale comunicazione deve essere effettuata, né si precisa che la comunicazione delle
risultanze contenga anche la data di conclusione del procedimento (art. 16, comma 1, d.P.R. n.
244/01).
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Dalle considerazioni appena svolte appare dunque evidente come l'intero meccanismo dei termini
relativi agli adempimenti procedimentali da un lato risulti sbilanciato a favore dell’ Autorita, dall’altro

finisca per sacrificare in modo irragionevole le esigenze difensive delle imprese incolpate.

Enel ritiene pertanto opportuno ridurre l'incertezza in ordine ai termini di conclusione del
procedimento da parte dell’Autorita, considerato che la pendenza indeterminata degli stessi, a
prescindere dalla data indicata dall’Autorita stessa nella delibera di avvio, &€ in contrasto con
'esigenza di certezza dell’agire amministrativo e lede l'interesse dell’operatore ad una rapida
definizione del procedimento che lo vede indagato, con inevitabili ripercussioni negative sia sul

singolo operatore che sui mercati azionari.

L’Autorita, al fine di ridurre la menzionata incertezza e in attuazione di quanto previsto dall’art. 2,
comma 5 della legge n. 241/1990, dovrebbe comunicare ai soggetti interessati le eventuali ragioni
che ostano alla conclusione del procedimento nel termine fissato e modulato a seconda della

tipologia e del numero di soggetti coinvolti e delle violazioni contestate.

Detto termine potrebbe essere prorogato, a fronte di una adeguata motivazione, come ad esempio

I'esigenza di acquisire ulteriori documenti e la proroga andrebbe comunicata alle parti.

In aggiunta, come gia anticipato in premessa, a fronte di ritardi consistenti rispetto ai termini
originariamente fissati per la conclusione del procedimento occorre prevedere una corrispondente
riduzione dellimporto dell’eventuale sanzione da irrogare, poiché la scarsa sollecitudine nel
definire il procedimento non pud che essere indice della ridotta rilevanza dell’interesse che si

assume violato e dunque della tenuita della relativa infrazione.

In ogni caso, per esigenze di chiarezza, sarebbe opportuno che il provvedimento finale recasse

sempre l'indicazione del termine originariamente fissato per la conclusione del procedimento.
Titolo lll “Impegni” (artt. 16 — 20)

Come anticipato in premessa anche sulla base della positiva esperienza maturata in ambito
antitrust, Enel condivide e apprezza particolarmente la previsione dell’istituto degli impegni come
soluzione di tipo negoziato, che consente di promuovere il rispetto della regolazione con modalita

diverse da quelle puramente sanzionatorie.

Proprio a tal fine & importante evitare che il ricorso a tale misura pro-concorrenziale venga di fatto

limitato attraverso disposizioni che finirebbero per frustrarne la finalita sopra richiamata.

In tal senso Enel ritiene anzitutto necessario prevedere, con riferimento all’art. 16, un termine piu
lungo per la presentazione degli impegni, sul modello di quanto previsto dalla relativa disciplina
adottata dall’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni. Il termine dovrebbe in ogni caso essere

superiore rispetto a quello fissato dall’art. 5. Cid sia perché la decisione di proporre impegni pud
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maturare anche in seguito alla scelta di non aderire alla procedura semplificata, sia perché mentre
quest’ultima presuppone un quadro di allegazioni e prove gia chiaro, che dovrebbe consentire
allimpresa di valutare abbastanza agevolmente se pagare in misura ridotta o andare avanti nel
procedimento, I'adesione agli impegni richiede non solo 'acquisizione di una serie di elementi non
noti in sede di avvio (“/ documenti su cui si basa la contestazione” menzionati all’art. 5, comma 1),
ma anche e soprattutto uno sforzo aggiuntivo di elaborazione finalizzato alla adozione di una

proposta articolata.

E’ evidente che i termini per aderire a ciascuno dei due istituti non possono che essere

diversificati.

Inoltre la decorrenza del termine per la presentazione degli impegni dovrebbe essere
ragionevolmente ancorata alla data di notifica della delibera di avvio solo laddove, contestualmente
a quest’ultima, I'Autorita alleghi gli atti su cui si basa la contestazione. In subordine, il termine in
questione non puo che decorrere dalla data di effettuazione dell’accesso agli atti (nelle ipotesi in
cui tale richiesta venga effettuata) al fine di consentire all'operatore di valutare compiutamente

I'opportunita o meno del ricorso a tale strumento.

In ogni caso € quantomeno opportuno, anche alla luce della complessita che spesso caratterizza i

procedimenti sanzionatori avviati dall’Autorita, eliminare il riferimento alla perentorieta del termine

(previsto a pena di decadenza nello schema di regolamento) cosi da non sacrificare in modo
irragionevole l'interesse dell’operatore a ricorrere alla misura degli impegni, vanificando in maniera

sensibile la portata innovativa dello strumento.

Alla luce di quanto sopra rilevato circa la necessita di garantire I'effettivo sviluppo dell’istituto degli
impegni, sarebbe poi opportuno eliminare o quantomeno modificare il requisito di ammissibilita
della proposta di impegni previsto dall’art. 17, comma 2, lett. ¢c) e rappresentato dalla loro
idoneita a ripristinare I'assetto di interessi anteriore alla violazione, posto che, in relazione ad

alcune tipologie di illeciti, una siffatta attivita ripristinatoria risulta obiettivamente impossibile.

Enel ritiene inoltre non condivisibile la facolta riconosciuta all’Autorita ai sensi dell’art. 17, comma
2, lett. e) di dichiarare inammissibile la proposta di impegni a fronte di violazioni contestate di
particolare gravita o di precedenti provvedimenti sanzionatori idonei a rivelare la particolare

inclinazione del soggetto a commettere illeciti amministrativi.

Premesso, infatti, che I'Autorita ben pu0 attribuire rilievo all’eventuale precedente condotta illecita
dell'impresa sulla base dell’art. 28, comma 1, dello schema di regolamento in tema di reiterazione
della violazione, la stessa potrebbe semplicemente richiedere, conformemente all’art. 19, comma
2, che gli impegni proposti siano tanto piu onerosi quanto piu sono gravi le violazioni contestate,

senza sacrificare dunque la possibilita per 'operatore di ricorrere alla misura degli impegni.
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Sul piano procedimentale si propone infine di prevedere che prima di ogni decisione sugli impegni

sia consentito alle parti che ne fanno richiesta di essere sentite.
Titolo IV “Fase decisoria” (artt. 21 — 23)

Con riferimento all’audizione finale davanti al Collegio, disciplinata dall’art. 21 dello schema del
regolamento in consultazione, Enel reputa tale fase procedimentale come un fondamentale
momento di confronto in vista del provvedimento finale e ritiene pertanto necessario prevedere la
possibilita per I'impresa indagata, a fronte di comprovate esigenze indifferibili, di ottenere un rinvio

dell’audizione.

Inoltre sarebbe opportuno individuare proprio nell’audizione finale il momento di replica da parte
dell’Autorita alle osservazioni formulate dall'impresa nella memoria successiva alla comunicazione
delle risultanze istruttorie, in modo dunque da valorizzare tale fase del procedimento come

occasione di reale confronto, anche in un’ottica deflattiva del contenzioso.

Infine, per garantire il diritto di difesa delloperatore e la completezza dell’istruttoria, Enel reputa
necessario prevedere da un lato che sia elevato a 10 giorni il termine di preavviso di cui al comma
2, dallaltro che sia recepita la prassi, peraltro riconosciuta da un consolidato orientamento
giurisprudenziale, di produrre documenti e memorie anche durante o dopo l'audizione al fine di

integrare gli elementi di prova scritti gia forniti.
Titolo V “Quantificazione della sanzione” (artt. 24 — 31)

Per quanto concerne la quantificazione della sanzione, Enel condivide anzitutto la “derubricazione”
delle condizioni economiche dell’agente da criterio di determinazione dellimporto base della
sanzione (insieme al criterio della gravita della violazione) a “criterio di adeguamento dell’entita
della sanzione in funzione della sua effettivita’. Tale modifica dovrebbe infatti consentire di
valorizzare maggiormente la gravitd della violazione, che di conseguenza rimarrebbe ['unico

criterio su cui calcolare I'importo base della sanzione.

Cio premesso si ritiene tuttavia di fondamentale importanza garantire la massima trasparenza nella
fase di determinazione della sanzione, in modo da offrire alloperatore la possibilita di valutare
compiutamente la congruita della misura inflitta, evitando, qualora dovesse risultare chiaro ed

ineccepibile il criterio seguito, dispendiose ed inutili impugnative giudiziarie.

In tal senso si potrebbe pensare di accompagnare al provvedimento sanzionatorio una tabella che,
sul modello di quella allegata alla delibera ARG/com 144/08, dia separata evidenza, per ciascun
elemento di riferimento nell'individuazione dellimporto base, e per ciascuna circostanza
aggravante o attenuante che ricorra nel caso di specie, degli importi che concorrono a determinare

la sanzione complessiva.
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La medesima esigenza di trasparenza oltre che di certezza in ordine all'entita massima della
sanzione comporta poi la necessita di eliminare la previsione della derogabilitd delle disposizioni
sulla quantificazione della sanzione contenuta all’art. 24, comma 2, o, in via subordinata di
limitare tale possibilita a situazioni ben individuate. Sul punto Enel reputa necessario un intervento
teso quantomeno a circoscrivere le ipotesi in cui risulti possibile far ricorso a tale facolta, premesso
che una disposizione del genere, nella misura in cui lascia spazio ad una deroga significativa alle
garanzie di trasparenza poste a presidio di ciascun procedimento amministrativo, nella sua

concreta applicazione non potrebbe che essere interpretata restrittivamente.

Per quanto concerne invece le disposizioni relative alla disciplina delle circostanze che, incidendo
sullimporto base, concorrono a determinare 'ammontare della sanzione complessiva, Enel rileva
anzitutto come all'interno dell’art. 27, comma 3 occorrerebbe eliminare I'automatismo legato
allaumento della sanzione a fronte della commissione di precedenti violazioni e lasciare
all’Autorita la facolta di stabilire, di volta in volta, se applicare I'aggravante in questione. Si formula
una simile proposta anche sul rilievo che la condotta precedente dell’'operatore gia rileva anche ad
altri fini nella stessa procedura di quantificazione della sanzione (si pensi alla previsione di cui

all'art. 28 in materia di reiterazione della violazione).

Nell'art. 28 si propone di precisare, sulla falsariga di quanto previsto dal codice penale in materia
di recidiva, che violazioni della stessa indole sono quelle che violano la medesima disposizione di
legge o regolatoria e quelle che, pur violando disposizioni diverse, per la natura dei fatti che le

costituiscono o dei motivi che le hanno determinate, presentano caratteri fondamentali comuni.

In relazione infine all’art. 29 in materia di ravvedimento operoso, Enel ritiene che, al fine di
valorizzare in maniera effettiva la condotta collaborativa dell'impresa che si attivi prima dell’avvio
del procedimento e, soprattutto per incentivare tali comportamenti virtuosi, sarebbe opportuno

prevedere che la relativa diminuzione corrisponda quantomeno alla meta del valore della sanzione.
Titolo VI “Verbalizzazione e pubblicita” (artt. 32 — 34)

Per quanto concerne infine l'ultima parte dello schema di provvedimento in consultazione, relativa
all'attivita di verbalizzazione e pubblicazione Enel ritiene che, con specifico riferimento all’art. 32,
comma 1, oltre a riportare le operazioni compiute il resoconto sintetico debba dare altresi evidenza
delle comunicazioni effettuate dagli operatori in sede di audizione, in un’ottica di maggiore

trasparenza e garanzia effettiva del contraddittorio.
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Il presente documento contiene le osservazioni di Eni S.p.A. (di seguito Eni) al
documento per la consultazione DCO 75/2012/E/COM - “Nuovo regolamento per la
disciplina dei procedimenti sanzionatori e delle modalita procedurali per la valutazione
degli impegni”, (di seguito DCO).

La scrivente societa esprime generale apprezzamento in merito alla volonta dell’Autorita
per I'energia elettrica e il gas (di seguito: Autorita o AEEG) di introdurre un regolamento
che disciplini i procedimenti sanzionatori di sua competenza in modo da assicurare agli
interessati la piena conoscenza degli atti istruttori, il contraddittorio in forma scritta e
orale, la verbalizzazione e la separazione tra funzioni istruttorie e funzioni decisorie, e le
modalita procedurali per la valutazione degli impegni, nonché i criteri sulla base dei
quali determinare I'importo dell’eventuale sanzione.

In questo modo infatti viene offerta maggior certezza sui criteri utilizzati dal’AEEG per
la valutazione degli impegni e maggior trasparenza degli aspetti sulla base dei quali
quantificare I'eventuale sanzione.

Di seguito si riportano le osservazioni puntuali alla proposta di Regolamento formulata
dall’Autorita.

Ambiti di applicazione

Art. 2 — Si ritiene in generale che il DPR 9 maggio 2011, n 244/2001 debba trovare
applicazione in via integrativa per le parti non disciplinate dal regolamento in esame e
ove risulti compatibile con le nuove disposizioni previste.

Procedura semplificata

Art. 5 — Si ritiene necessario scongiurare il rischio che, con la pubblicazione del
provvedimento di avvio, venga ingiustificatamente cagionato un danno al destinatario
del provvedimento; si pensi solo agli effetti pregiudizievoli che potrebbero derivare
allimmagine e/o alla reputazione di quest’ultimo dalla divulgazione di un provvedimento
nel quale viene indicato anche l'importo base della sanzione irrogabile, determinato
peraltro sulla base di informazioni in relazione alle quali non & stato condotto
I'accertamento in contraddittorio con il destinatario medesimo.

A tal fine si propone che la delibera di avvio del procedimento,con lindicazione
dell'importo base della sanzione potenzialmente irrogabile, venga comunicata
esclusivamente al destinatario del provvedimento, senza prevederne la pubblicazione
sul sito del’AEEG.
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In subordine, solo qualora sussistano ragioni ostative insuperabili che non consentano
'adozione di tale soluzione, si ritiene necessario che il provvedimento venga pubblicato
omettendo l'indicazione:

¢ degli elementi identificativi del destinatario del provvedimento;
e
¢ dell'importo base della sanzione potenzialmente irrogabile.

Inoltre, si ritiene opportuno specificare che, qualora si addivenga al pagamento della
sanzione in misura ridotta (pari ad un terzo del valore di quella determinata nella
delibera di avvio) entro 30 giorni dalla notifica, il procedimento si estingua senza che ci
sia un formale accertamento dell'infrazione.

Segreto d’ufficio

Art. 6 - Si richiede l'estensione del segreto d'ufficio e predisposizione di modalita
specifiche per garantire la segregazione e l'utilizzo delle informazioni anche in caso di
accesso da parte di terzi.

Si ritiene a tal fine opportuno quantomeno che, se i documenti contengono informazioni
riservate di carattere personale, commerciale, industriale e finanziario, relative a
persone e imprese, il diritto di accesso sia esercitabile nei limiti di quanto necessario ad
assicurare il contraddittorio. Inoltre, i documenti che contengono segreti di impresa
aziendali, commerciali, industriali dovrebbero essere sottratti all'accesso.

Partecipanti al procedimento

Art. 8 — Si esprime perplessita circa il rischio che che soggetti non pienamente
legittimati, poiché non portatori di interessi, possano prendere parte al procedimento,
snaturando in tal modo la ratio del medesimo. A tal fine si auspica che 'AEEG preveda
una fase di verifica circa la sussistenza di interessi pubblici o privati in capo ai soggetti
che richiedono di partecipare al procedimento.

Audizioni davanti al responsabile del procedimento

Art. 12 - Appare eccessivamente limitato il preavviso previsto con il quale il
responsabile del procedimento puo disporre audizioni. Il termine di “almeno 5 giorni”
potrebbe essere ampliato ad “almeno 15 giorni” affinché il soggetto audito sia posto
nelle condizioni di argomentare compiutamente le proprie ragioni.
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Memorie scritte

Art. 14 — Si ritiene opportuno che il periodo entro il quale i partecipanti al procedimento
possono presentare eventuali memorie sia esteso rispetto ai 45 giorni attualmente
previsti in quanto, potenzialmente, gli aspetti in relazione ai quali e avviato |l
procedimento possono essere di elevata complessita e, conseguentemente, le memorie
scritte debbono poter essere predisposte concedendo un tempo ragionevole, pari ad
almeno 60 giorni. Inoltre si ritiene opportuno che tale termine:

e decorra dalla “notifica” anziché dalla “comunicazione” della delibera di avvio del
procedimento;

¢ sia sospeso nelle more di una richiesta di accesso agli atti (sospensione a partire
dalla richiesta di accesso e ripresa della decorrenza a partire dalla possibilita di
accesso agli atti).

Comunicazione delle risultanze istruttorie e memorie di replica

Art. 15 — Per motivi analoghi a quelli illustrati al paragrafo precedente si richiede
I'estensione ad almeno 60 giorni del termine entro il quale € possibile presentare
memorie di replica e documenti dalla comunicazione delle risultanze istruttorie.

Impegni

Art. 16 — Il termine di 30 giorni dalla notifica della delibera di avvio del procedimento
sanzionatorio, utili per la presentazione degli impegni, non appare adeguato
considerato che, sovente, gli impegni sono articolati e richiedono spesso una
consistente fase di elaborazione per valutarne modalita e adeguatezza. Per tale motivo,
anche considerato quanto previsto dall'articolo 14-ter della legge 10 ottobre 1990, n.
287, si ritiene opportuno prevedere esplicitamente la possibilita, per il soggetto che
presenta gli impegni, di ottenere una proroga per i casi che presentano particolare
complessita.

Ammissibilita e pubblicazione

Art. 17 — Si ritiene opportuno che, per ragioni di riservatezza, la proposta di impegni
non venga pubblicata sul sito dellAEEG, ma venga diffusa esclusivamente tra i soli
partecipanti al procedimento.

In relazione alla valutazione di inammissibilita da parte dellAEEG, questa dovrebbe
essere limitata alla sussistenza di requisiti formali, rinviando la valutazione degli aspetti
sostanziali a valle della conclusione della fase istruttoria, quando I'’AEEG ha raccolto
elementi utili per effettuare tale valutazione.

4/5

Osservazioni eni S.p.A. a DCO 75/2012/E/COM





Istruttoria

Art. 18.4 — Per evitare dubbi interpretativi sembra utile specificare che la richiesta di
riservatezza o segretezza delle informazioni fornite avvenga “contestualmente alla
presentazione delle osservazioni”.

Relativamente alla possibilita per i terzi interessati di presentare osservazioni scritte in
merito agli impegni proposti, per le medesime argomentazioni illustrate in relazione
all'articolo 17, si ritiene opportuno che le stesse vengano diffuse esclusivamente tra i
partecipanti al procedimento, portatori di interesse.

Criteri di calcolo della sanzione

Art. 24 — La presenza delle disposizioni per il calcolo della sanzione previste nel titolo V
hanno il pregio di offrire maggiore certezza alla regolazione. Prevedere che I'Autorita,
seppur motivatamente, possa derogare all'applicazione di tali disposizioni per ottenere
un particolare effetto dissuasivo o per tener conto di particolari condizioni economiche
dell'agente, da un lato introduce elementi di incertezza e dall’altro e potenzialmente
discriminatorio.

Personalita dell’agente

Art. 27 — Nellipotesi di “autodenuncia” dellimpresa (comma 2, lettera a) si ritiene che la
riduzione della sanzione debba essere “pari alla meta”; diversamente,
'indeterminatezza del vantaggio in termini di riduzione della sanzione limiterebbe
I'incentivo al comportamento collaborativo.

Condizioni economiche dell’agente e calcolo della sanzione finale

Art. 31 - In relazione al previsto adeguamento della sanzione alle capacita economiche
del soggetto sottoposto a procedimento sanzionatorio, risultanti dall’ultimo fatturato
realizzato dall’'esercente, si ritiene necessario che venga specificato che per “esercente”
si intende il “soggetto giuridico”, peraltro in coerenza con quanto attualmente previsto
all'articolo 3 dell'allegato A alla delibera n. 144/08.

Infine, per evitare differenti interpretazioni, si ritiene auspicabile che vi sia uniformita
nell'utilizzo della terminologia contenuta nel futuro provvedimento e, pertanto, si
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sottolinea la necessita che i termini “soggetto”, “esercente” e “impresa”, vengano
sostituiti dal termine “soggetto giuridico”.

San Donato Milanese, 06 aprile 2012
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Roma, 06.04.2012 Spett.le Autorita per I'Energia Elettrica e il Gas
Direzione Affari Giuridici e Contenzioso
Unita Sanzioni e Impegni
Piazza Cavour 5
20121 Milano

E-mail: legale@autorita.energia.it

Direzione Consumatori e Utenti
Unita Avvocatura del Consumatore
Piazza Cavour 5

20121 Milano

E-mail: consumatori@autorita.energia.it

Oggetto: Pronunciamento in merito alla problematica posta in consultazione con la Delibera
75/2012/E/COM.

Aspetti Generali

La tematica viene trattata e motivata con una discutibile semplificazione sottovalutando I'importanza del
valore dissuasivo implicito nella potenziale facolta per le Associazioni dei Consumatori di segnalare le non
conformita dell’attivita degli operatori oltre che i casi e le fattispecie che hanno gia arrecato danno o disagi
contrattuali ed extracontrattuali ai consumatori indipendentemente, dalla loro iscrizione alla Associazione
che attiva la segnalazione.

L’esercizio di tale facolta ¢, altresi, utile perché consente I'acquisizione delle tesi difensive specifiche
fondate su particolari e sofisticate interpretazioni di Direttive Europee, leggi e Decreti, oltre che delle
Delibere dell’Autorita.

Tale procedura permette, quindi, la fruizione di un bagaglio di nozioni e conoscenze utilmente impiegate
dalle Associazioni dei Consumatori per tentare di riequilibrare I'asimmetria informativa con gli operatori
che si traduce in un ulteriore potere contrattuale degli stessi.

Pertanto, fermo restando, ovviamente, impregiudiziata la facolta della scrivente da sola o con altre
associazioni, di agire nei modi e nelle forme che riterra pil opportune, sia prima che dopo I'approvazione
del Regolamento posto in consultazione, vengono di seguito richiamate le parti dell’articolato da
modificare.

Aspetti specifici del Regolamento:

Art5





La procedura semplificata deve comunque rendere pubbliche le condotte imprenditoriali assoggettabili al
procedimento sanzionatorio e le motivazioni dell’Autorita.

La procedura semplificata deve essere ammissibile solo per i casi che possono generare effetti comunque
indesiderati ma per una marginale numerosita di utenti, clienti o semplici cittadini non titolari di alcun
contratto di fornitura.

Art 8

La partecipazione al procedimento deve essere consentita alle Associazioni dei Consumatori iscritte
all’organismo governativo denominato CNCU in ragione del possesso dei requisiti previsti per I'iscrizione.

Segnaliamo, peraltro, che lo statuto di ciascuna associazione & stato da vari livelli della magistratura
giudicante, ritenuto documento dirimente anche per la costituzione di parte civile in procedimenti di
rilevanza nazionale ed internazionale.

Art 17

Le misure contenute nella proposta di impegni per poter essere ritenute ammissibili devono neutralizzare
gli effetti indesiderati sui consumatori siano essi pregressi, attuali e futuri.

La portata degli impegni deve essere quella di agire significativamente, per cui non si condivide la
previsione che sia sufficiente la sola attenuazione delle conseguenze senza che, qualora I’Autorita ritenga
essenziale prevederla, non venga chiaramente definita la parte marginale delle conseguenze che puo
essere lasciata tale e quale.

Art. 18

E’ necessario prevedere la comunicazione formale degli impegni proposti alle Associazioni dei Consumatori
iscritte al CNCU indipendentemente dalla loro partecipazione al procedimento sanzionatorio.

Questa procedura eviterebbe il possibile uso strumentale del documento di impegni da parte di qualche
operatore interessato di una o piu Associazioni all’attivazione ad usum delphini della sensibilita fornendo
sia il testo degli impegni che la sua analisi critica.

Art 21

La partecipazione all’audizione finale davanti al Collegio deve essere stimolata inviando la segnalazione che
prevede la convocazione con l'invito a manifestare I'interesse ad aderirvi I'invito va rivolto a tutti i soggetti
ammessi a partecipare al procedimento sanzionatorio o che abbiano inviato osservazioni sul documento
degli impegni presentato dall’operatore.

Distinti saluti.
Il Responsabile del settore Energia
Giuseppe Colella
Il Vicepresidente Nazionale

Mauro Zanini
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Osservazioni FederUtility
DCO 75/2012/E/COM
“Nuovo regolamento per la disciplina dei procedimen ti sanzionatori e delle modalita

procedurali per la valutazione degli impegni”

L'occasione offerta dal documento di consultazione di cui in oggetto, orientato essenzialmente
al recepimento strumentale delle disposizioni in materia di sanzioni ed impegni come previste
dal decreto legislativo n. 93/2011, va colta, ad avviso della scrivente Federazione, per avviare
una riflessione in senso piu ampio sulle procedure sanzionatorie, anche a valle dell’esperienza

maturata negli ultimi sette anni sia dal Regolatore che dalle Imprese regolate.

Nella generale condivisione dell’articolato di delibera posto in consultazione, riteniamo pertanto
di fornire di seguito, oltre che osservazioni puntuali al testo, anche considerazioni ulteriori
destinate al miglioramento dei processi di verifica e controllo, a nostro avviso necessari, anche
in considerazione del ruolo sempre piu rilevante che Il'attivitd di enforcement in generale, e
guella ispettiva in particolare, avranno nel breve-medio periodo come affermato dalla stessa

Autorita.

Osservazioni generali

1. Quantificazione della sanzione

Non appare condivisibile in linea teorica, ma anche per alcuni effetti concreti che verranno di
seguito meglio dettagliati, la scelta di adottare un criterio di quantificazione della sanzione che

valorizzi esclusivamente la gravita della violazione quale elemento guida della sanzione base.

Utility
Federazione delle Imprese
Energetiche e |driche
via Cavour, 179/A
00184 Roma
tel 06 47865.500-600
fax 06 47865.555

wwwy. federutility.it
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Tale criterio infatti, specie per le procedure semplificate, potrebbe generare una discriminazione

tra le Imprese di diversa dimensione/fatturato. Chiediamo quindi che venga mantenuto il

principio oggi vigente che considera anche le condizioni economiche dell’Agente.
2. Tempestivita del procedimento

« Un aspetto di indubbia rilevanza per le Imprese soggette all'azione di vigilanza e
controllo, che naturalmente diventa essenziale nel caso di aziende quotate, €
costituito dalla certezza del procedimento sanzionatorio sotto il profilo temporale.
In concreto riteniamo necessario garantire che I'apertura del procedimento sia
guanto piu possibile vicina al momento in cui lipotetica violazione e stata
commessa; ad oggi, infatti, abbiamo segnalazioni delle Associate circa

provvedimenti avviati anche un anno dopo la commissione del fatto.

Occorre inoltre considerare che, nella complessa articolazione che il
procedimento sanzionatorio sta acquisendo anche in forza del recepimento delle
indicazioni provenienti dalla Comunita Europea, un differimento potrebbe anche
comportare I'impossibilitd per le Imprese di proporre opportun i Impegni ,

essendo alcuni effetti prodotti non sanabili a distanza di tempo.

Nel ritenere essenziale quindi assicurare la tempestivita dell’avvio del
procedimento rispetto alla violazione contestata, si chiede conferma della
seguente interpretazione dell’'art. 4 della bozza di delibera: il dies a quo del
termine di 180 giorni previsto dal decreto legislativo n. 93/2011 deve essere
individuato nella data in cui si possa ragionevolmente ritenere che 'AEEG
abbia acquisito contezza della violazione ovvero piena cognizione
dell’accadimento del fatto (ad esempio: data di autodenuncia). In tal senso il
decorso del termine per la notifica della violazione all'interessato dovrebbe
coincidere con la conclusione dell'attivita di accertamento , la cui durata
2
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ragionevole dipendera —certamente- dalla complessita della fattispecie, ma non
potra ricomprendere anche tutte le ulteriori attivita valutative e quelle funzionali
alla notifica medesima, da espletarsi per I'appunto nei 180 giorni di cui all'art. 45

citato.

« Analogamente si segnala la necessita, sia per le finalita di bilancio e di coerente
dimensionamento degli accantonamenti sia per esigenza di legittima certezza del
procedimento, di poter disporre di un riferimento temporale verosimile di

conclusione del procedimento

Anche su questo aspetto dobbiamo infatti rilevare come, in molti casi, la data di
conclusione indicata nella delibera di avvio non trovi una corrispondenza con la
data di effettiva chiusura del procedimento sanzionatorio. Senza voler
naturalmente nulla dire sulle cause, legittime, che determinano uno slittamento
dei tempi, chiediamo tuttavia che I'AEEG, in qualunque fase del procedimento,
qualora rawvisi un possibile prolungamento dei termini indicati all’'avvio,
comunichi tale differimento  in modo da poter garantire alle Imprese di fare
affidamento su tempi di conclusione delle procedure, verosimilmente vicini a

quelli effettivi.
3. Violazioni di fattispecie regolatorie di tipo co ntinuativo

L'impostazione della disciplina, sia in materia di provvedimento sanzionatorio che di procedura
di presentazione degli Impegni, determina, di fatto, la non applicabilita - a priori -  di tutte le
disposizioni destinate a mitigare le sanzioni, a consentire I'accesso a procedure semplificate o
alla presentazione di Impegni, qualora la violazione commessa si riferisca a comportamenti

che, per loro natura, sono di tipo continuativo





Utility
Un esempio in tal senso é offerto dall’'articolo 17, comma 2, lettera b) in materia di Impegni:
viene dichiarata inammissibile la proposta di impegni qualora la condotta contestata non sia
cessata. Tale previsione precluderebbe in maniera pressoché assoluta I'accesso a tale istituto a
tutte le ipotesi in cui la violazione afferisca a fattispecie regolatorie di tipo continuativo, quali ad

esempio l'installazione di misuratori. Nello stesso senso depongono anche le previsioni di cui al

predetto art. 17 alle lettere c) e d).

Sempre nell'ottica della presentazione di Impegni, tale preclusione (di fatto) potrebbe vanificare
l'utilita dell'istituto degli Impegni proprio nelle fattispecie ove la loro presentazione potrebbe
essere piu efficace al “perseguimento degli interessi tutelati dalle disposizioni che si assumono
violate”, mediante I'impegno dell'lmpresa interessata al recupero —ad esempio- su un ritardo
accumulato e I'adozione di misure di mitigazione parallele.

Analoga penalizzazione, connessa alla cessazione della condotta, si rileva anche nella
previsione di cui all'articolo 27, comma 2, lettera a), laddove, nell'ipotesi di autodenuncia, &
possibile la riduzione dell'importo base della sanzione solo qualora I'esercente cessi la condotta
illecita. In tal modo per le fattispecie citate non si avrebbe mai diritto alla decurtazione (che,

ricordiamo, potrebbe arrivare fino alla meta).

Si chiede pertanto che il criterio della cessazione della condotta contestata venga applicat o
solo alle fattispecie diverse da quelle di tipo con tinuativo: queste ultime infatti, per loro

stessa natura, prevedono una articolazione temporal e dell’'obbligo regolatorio e pertanto,
in tali casi, 'ammissibilita del’'lmpegno dovrebbe essere correlata alla capacita dell’esercente di
proporre impegni “utili al piu efficace perseguimento degli interessi tutelati”, valutati in

considerazione della specifica natura dell'interesse tutelato.
4. Pubblicita, segreto d'ufficio, trasparenza
L'evidenza maturata nel corso degli ultimi sette anni ci porta a sottoporre all'attenzione

dell’Autorita I'esigenza di tutelare le Imprese oggetto di attivita di verifica e controllo da possibili
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danni, di immagine ed economici, derivanti dalla pubblicazione degli atti inerenti |l

procedimento.

Pur nella consapevolezza e nella piena convinzione della necessita di rendere trasparenti e
accessibili, a chi di interesse, le informazioni sullo svolgimento delle attivita regolate e parimenti

essenziale garantire le Imprese dai danni indiretti.

Per quanto attiene la pubblicita degli atti di avvio dei procedimenti sanzionatori, riteniamo
essenziale tutelare le Imprese, soprattutto se quotate, in quanto il solo annuncio dell'apertura
del procedimento, che non implica di per sé un accertamento della violazione, ha importanti
ripercussioni sull'landamento del titolo in Borsa. Come noto infatti, la diffusione della notizia di
apertura di una istruttoria di questo tipo produce una significativa eco a livello mediatico, non
certamente equivalente a quella che accompagna la chiusura dei procedimenti, anche quando

la violazione risulti infondata.

Sarebbe pertanto opportuno verificare I'impatto anche dei Comunicati stampa dell’Autorita sia
nelle fasi di avvio che di conclusione dei procedimenti che, anche solo per la natura della
notizia, catalizzano l'attenzione dei media la cui enfasi viene naturalmente calcata nei casi di

accertamento della violazione.

Si propone anche di voler valutare la proposta di limitare il contenuto della delibera di avvio ad
un estratto del procedimento , pubblicando invece il contenuto dettagliato, comprensivo cioé
degli elementi acquisiti e degli atti del procedimento, in spazi dedicati (ad esempio, I'anagrafica
operatori) per garantire la diffusione di un’'opportuna informazione ma al contempo evitando di
diffondere notizie preliminari che potrebbero non essere accertate dall'indagine in corso e che,
per ragioni di sintesi e di necessari omissis, rischino di fornire una distorta percezione del

procedimento in corso.





Utility
5. Sanzioni

Rispetto alla determinazione della sanzione base ed ai parametri che concorrono a diminuirne o

ad aumentarne il valore finale, si rappresentano alcune considerazioni e proposte.

« Da un punto di vista generale, si rappresenta all’Autorita la difficolta delle
Imprese sottoposte a procedimenti sanzionatori nella gestione degli
accantonamenti di bilancio . Non essendo note, infatti, le modalita di calcolo
della sanzione né un presumibile valore di riferimento, gli Operatori si trovano a
fronteggiare un quadro di incertezza e di indeterminatezza nel m  omento in
cui occorre determinare il presumibile valore della sanzione, soprattutto in
considerazione dell'ampio margine intercorrente tra minimo (€ 2.500,00) e
massimo (10% del fatturato) . Tale indeterminatezza & naturalmente ancor piu

gravosa qualora si tratti di effettuare stanziamenti ad hoc in bilancio.

Si chiede pertanto all’Autorita di voler rendere pubblici i criteri di calcolo adottat i, anche
considerato che il valore della sanzione € comunque pubblico o — quanto meno - di metterli a

disposizione della Societa sanzionata, eventualmente su istanza dell'interessata stessa.

<+ Anche nell'ottica di quanto appena evidenziato, la previsione di cui all’articolo
24, comma 2, appare eccessivamente generale ed introduce elementi di
soggettivita che rischiano di minare la certezza e I'affidamento degli
Operatori sulle modalitd di calcolo della sanzione e lintero impianto del

meccanismo.
Si chiede pertanto che tale comma venga soppresso.
<+ Analogamente a quanto detto per l'articolo sopra citato, anche l'articolo 27,

comma 4, produce effetti di assoluta incertezza . Se infatti 'Autorita puo
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considerare, per diminuire o aumentare il valore della sanzione base, anche

circostanze ulteriori rispetto a quelle indicate ai commi 2 e 3 dello stesso articolo,

non si comprende perché citarne espressamente alcune.

La procedura di valutazione della equa sanzione spettante ad ogni Operatore deve basarsi, a
nostro awviso, sull’applicazione di criteri omogenei e predeterminati. In caso contrario, il
meccanismo sarebbe basato su un principio di discrezionalita che non possiamo condividere.

Si chiede pertanto di sopprimere I'articolo 27, comma 4
6. Procedura semplificata di cui all’articolo 5

L'introduzione di una procedura semplificata, come prevista dal decreto legislativo n. 93/11,
appare utile a consentire una tempestiva conclusione del procedimento sanzionatorio nei casi in
cui la contestazione si basi su dati ed elementi raccolti dagli Uffici atti a ipotizzare gia in questa

fase iniziale una fondatezza della contestazione.

Al fine di consentire la piena operativita di tale fattispecie, la cui attivazione -si ricorda- non e
ritenuta generalizzata (come per gli Impegni) ma rimessa alla discrezionalita della stessa

Autorita riteniamo essenziale considerare alcuni aspetti di seguito elencati.

« Stante la natura del procedimento di cui trattasi, si chiede conferma del fatto che
I'accesso alla procedura semplificata, per la sua natura di sub-procedimento che
esclude un accertamento in concreto della responsabilitd dell’Operatore,
comporti, oltre all’estinzione del procedimento sanzionatorio, anche la
preclusione all'awvio di eventuali ulteriori procedimenti da parte dellAEEG per
'adozione di misure prescrittive o inibitorie ; si ritiene altresi rilevante che
'adesione alla procedura escluda lI'ammissione di responsabilita , come

farebbe presumere I'analogia terminologica con l'istituto di generale applicazione
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di cui all'art. 16 della L.689/2011 e, quindi, in altri termini, che I'adesione alla
procedura sia irrilevante ai fini della recidiva.
Tale ultimo aspetto si ritiene particolarmente rilevante ai fini della effettiva

operativita dell'istituto.

In secondo luogo appare essenziale introdurre una diversa metodologia di
calcolo dell'importo della sanzione (base) indicato nella delibera di avvio del

procedimento.

Come previsto dall'attuale formulazione dell'art. 5, la casistica che potra rientrare
nella fattispecie semplificata € infatti limitata a situazioni in cui I'Autorita ritenga di
avere a disposizione, sin dall'inizio e senza necessita di ulteriori approfondimenti,

elementi tali da giudicare “sufficientemente la fondatezza della contestazione”.

Poiché la finalita di semplificazione del procedimento dovrebbe consistere
proprio in una rinuncia di entrambe le parti allaccertamento dei fatti in
contraddittorio, che per la Societa interessata implica quindi rinuncia alla
possibilita di far valere esimenti o attenuanti —diversamente non conoscibili da
parte del’AEEG- che potrebbero portare all’esclusione della responsabilitd o —
guanto meno- alla circoscrizione della stessa, la determinazione di un importo
base consistente nella mera valutazione della violazione sotto il profilo della sua
astratta gravita (artt. 25-26 Nuovo Regolamento) pare mal conciliarsi con l'istituto
stesso del pagamento in misura ridotta poiché non esclude l'attivita accertativa

ma semplicemente la circoscrive ai soli elementi sfavorevoli alOperatore.

Proprio in ragione di tale assunto appare -a nostro avwviso- essenziale prevedere
che [lindicazione della quantificazione della sanzione base sia tale da
considerare —in astratto- anche la possibilita dell'incidenza sulla determinazione
dellimporto finale della sanzione di elementi favorevoli all'Operatore. In altri
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termini, I'importo da versare a titolo di pagamento in misura ridotta, dato I'effetto
estintivo del medesimo sul procedimento sanzionatorio, dovrebbe considerare
non solo la gravitd della violazione ma anche le co ndizioni legate alla

personalita dell’'agente

Diversamente si teme che I'importo in misura ridotta possa di fatto essere
sempre troppo elevato con vanificazione —in concreto- dell'adesione alla

procedura semplificata.

In aggiunta, sempre al fine di poter fornire alllmpresa interessata una base di
valutazione per la scelta tra il procedimento semplificato e quello ordinario,
occorrerebbe dare una indicazione maggiormente oggettiva sull'importo
massimo irrogabile qualora, in caso di non adesione al pagamento in misura

ridotta, I'lmpresa decidesse di affrontare l'istruttoria.

Alternativamente, tale indicazione oggettiva potrebbe essere espressa nella
delibera di awvio del procedimento sanzionatorio sotto forma di indicazione, non
tanto di un importo base, ma piuttosto di una forbice, vincolante per 'AEEG,
minimo-massimo dell'importo definitivo della sanzione cui I'Operatore andrebbe
incontro in caso di non adesione al pagamento in misura ridotta. Si propone che
venga fornita pertanto nella delibera di avvio I'indicazione del limite minimo e
massimo, della sanzione irrogabile  (ad esempio, limite minimo il doppio del
minimo edittale e limite massimo, una percentuale del fatturato). Si noti infine che
nella indicazione dell'intervallo occorre considerare una opportuna valutazione
della dimensione dell’lmpresa interessata (nell’esempio sopra riportato infatti
abbiamo proposto un limite massimo parametrato al fatturato e non determinato
in senso assoluto).
Tale intervallo costituirebbe, in proporzione, il riferimento per I'importo da versare
in misura ridotta. In proposito si ricorda infatti che, come rimedio di carattere
9
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generale, il pagamento in misura ridotta € un istituto che opera nelllambito di

sanzioni amministrative i cui limiti edittali (minimo e massimo), predeterminati (in

misura assoluta o comunque proporzionali alla condotta contestata), sono —per lo

piu- contenuti entro una forbice molto meno ampia di quanto non accada per le

sanzioni irrogabili dal’AEEG, ove ad un minimo di € 2.500,00 si contrappone un

massimo che puo raggiungere — in astratto - importi ingenti.

Preme considerare, in chiusura, che tali osservazioni concernenti la maggior
determinatezza dell'importo (che peraltro si ricollegano a quanto gia dedotto al precedente § 5)
vengono formulate non con la finalita di vincolare la discrezionalita di cui gode 'AEEG nella
determinazione della sanzione, ma nell’'ottica di rendere l'istituto in concreto fruibile da parte

delle Imprese.
7. Misure cautelari

In considerazione della particolare fattispecie costituita dalle misure cautelari, che possono tra
I'altro intervenire in ogni fase del procedimento ed anche prima dell’avvio dello stesso, e ai fini
della massima trasparenza e garanzia per le Imprese ad esso assoggettate, si chiede che le
motivazioni siano formulate in maniera esaustiva e che il prerequisito essenziale
all’esperimento di tale procedura sia costituito dalla impossibilita di attendere la fine del

procedimento.

8. Impegni

Anche in considerazione di quanto emerso nelle prime fasi di applicazione del regolamento
transitorio ed in considerazione della novita dell'istituto e del breve termine (30 giorni) per la
presentazione della proposta, si chiede di prevedere una fase preliminare alla presentazione

della proposta di Impegni che consista nella disponibilita degli Uffici tecnici del’AEEG —su
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richiesta della societd interessata- ad un incontro per una preventiva ricognizione sulla
presentazione della proposta di Impegni.
Tale valutazione, da considerarsi non vincolante per il responsabile del procedimento e per il
Collegio in sede di valutazione dellammissibilita degli Impegni medesimi, potrebbe fornire
elementi utili alla formulazione di una proposta coerente con le finalita dellistituto, e di
conseguenza, eviterebbe casi di evidente inammissibilita degli Impegni, contribuendo al

miglioramento formale delle proposte e, quindi, semplificando e velocizzando I'intera

procedura.

Si ribadisce inoltre quanto al punto 2, in materia di fattispecie continuative.
Osservazioni puntuali

Art. 17, comma 2, lettera a) e lettera f)

Si chiede di riformulare il testo “carente di serietd”: oltre a non essere un concetto oggettivo,

appare inopportuno nella sua formulazione.

Analogamente si chiede di riformulare il testo “particolare inclinazione” per le ragioni sopra
esposte. Potrebbe essere piu appropriato il concetto di reiterazione di illecito amministrativo nei
confronti del’lAEEG e sempre che la reiterazione sia oggettivamente ascrivibile a

comportamenti intenzionali.
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Spett.le

Autorita per I'energia elettrica ed il gas
Direzione Affari Giuridici e Contenzioso
Unita Sanzioni ed Impegni

Piazza Cavour n. 5

20121 MILANO

06.04.12

Spett.le

Autorita per l'energia elettrica ed il gas
Direzione Consumatori e Qualita del
Servizio

Piazza Cavour n. 5

E p.c.
20121 MILANO

Oggetto: Consultazione pubblica “Nuovo regolamento per la disciplina dei
procedimenti sanzionatori e delle modalita procedurali per la valutazione degli
impegni”.

Riferimento: Documento per la consultazione 75/2012/E/COM (emanato
nell’ambito del procedimento avviato con la Deliberazione dell’ Autorita per
I’energia elettrica e il gas 6 ottobre 2011, ARG/com 136/11)

Parere del Movimento Difesa del Cittadino.

Con Documento del 08.03.12 1’ Autorita decideva di avviare un procedimento
di consultazione pubblica finalizzato a formulare osservazioni e commenti e in tal modo
consentire all’ Autorita di disciplinare I’esercizio del potere sanzionatorio con maggiore
consapevolezza delle “esigenze degli interessati”.

II Movimento Difesa del Cittadino, Associazione nazionale di consumatori
fondata nel 1987, rappresentativa a livello nazionale degli interessi diffusi degli
utenti ed iscritta nel registro di cui alla Legge n. 281/98, oggi trasfuso nell’art. 137
del D.1gs 206/05 “Codice del Consumo”, nell’aderire all'invito, si pregia sottoporre

le seguenti brevi
OSSERVAZIONI.

La scrivente nel condividere la necessita di una nuova e specifica regolazione
in materia di Impegni proposti dagli operatori nell'ambito delle procedure
sanzionatorie, manifesta con il presente documento la propria totale contrarieta a
quanto proposto da questa Autorita agli art. 4 comma 3° e all’art. 8 n. 1 lett. B)e n. 2
lett. C) dello schema di provvedimento proposto.

In particolare questa Autorita con una interpretazione singolare quanto
estensiva della Direttiva 2009/72/CE, nonché del D.Igs n. 93/11, e della Legge n.

Sede Nazionale Via Quintino Sella n. 41 - 0187 Roma Tel. 06/4881891 www.mdc.it 1
e-mail: nuovetecnologie@ mdc.it





B"i?g;g'e"to Movimento Difesa del Cittadino Onlus
del Cittadino Associazione Nazionale di Consumatori e Utenti — D.Igs. 206/05

( Fondata nel 1987)

ventann dallatus parte

241/90 prevede all’art. 4 n. 3 che: “La delibera di avvio del procedimento é notificata ai
soggetti diretti destinatari del provvedimento finale, agli altri soggeiti che hanno presentato
reclami, istanze e segnalazioni, contenenti elementi utili all’istruttoria e che hanno un
interesse diretto, immediato e attuale all'esito del procedimento, nonché ai soggetti che per
legge devono intervenirvi”.

Pitt ancora, al successivo art. 8 della bozza proposta si prevede che al
procedimento possano partecipare esclusivamente “i soggetti, portatori di interessi
pubblici o privati, anche costituiti in associazioni o comitati, cui possa derivare un
pregiudizio diretto, immediato e attuale dai fatti per i quali é stato avviato il
procedimento o dai_provvedimenti che possono essere adottati allesito di

quest’ultimo”.

L'MDC non condivide l'impostazione eccessivamente restrittiva del testo
relativamente all'intervento nei procedimenti e mette in guardia 1’Autorita dalle
conseguenze negative che un tale articolato, se approvato, puo arrecare all’ Autorita
in sede interpretativa con riferimento ai fondamentali principi di trasparenza e
partecipazione dei cittadini e delle associazioni all’attivita amministrativa di un Ente
pubblico dalle primarie competenze in materia, non solo energetica, ma anche delle
acque.

Non si comprende infatti |'inserimento e la duplice sottolineatura del requisito
inerente la circostanza che possano intervenire nei procedimenti solo i soggetti cui
derivare un pregiudizio diretto, immediato e attuale dai fatti oggetto provvedimento
in cui culminera il procedimento amministrativo.

Una tale limitazione alla partecipazione di eventuali interessati non sembra
ravvisarsi nel testo della Direttiva 2009/72/CE che al Capo IX art. 37 n. 3 lett. D) non
menziona affatto alcun eventuale pregiudizio diretto, immediato e attuale ai fini
della partecipazione alle procedure sanzionatorie previste tra i compiti e le
competenze delle Autorita di regolamentazione nazionali.

In particolare si sottolinea come I'art. 37 n. 1 lett. n) della Direttiva preveda che
I’ Autorita nazionale di regolazione garantisca, in collaborazione con altre autorita
competenti (nel nostro caso di specie I’ Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato n.d.a.),che le misure di tutela dei consumatori, incluse quelle indicate all’allegato I,
siano effettive e applicate.

Alcuna traccia della necessita soggettiva di un pregiudizio diretto, immediato
e attuale alla partecipazione degli eventuali interessati alla partecipazione nei
procedimenti amministrativi e di valutazione da parte del regolatore di procedure
sanzionatorie e degli eventuali impegni degli operatori emerge poi anche dall’esame
degli artt. 45 e ss Titolo IV del D.Igs n. 93/11.
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Ancora la scrivente Associazione sottolinea il contrasto del dettato proposto
agli artt. 4 e 8 con l'analoga regolamentazione dell’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato stabilita con il Regolamento sulle procedure istruttorie in
materia di pratiche commerciali scorrette: delibera 15 novembre 2007, n. 17589 (G.U. del 5
dicembre 2007, n. 283), modificato con delibera del 29 luglio 2009, n. 20222 (G.U. del 9
settembre 2009, n. 209), con delibera del 10 marzo 2010, n. 20872 (Gazzetta Ufficiale 1 aprile
2010, n. 76) e con delibera del 9 febbraio 2011, n. 22092 (Gazzetta Ufficiale 1 marzo 2011, n.
49).

Con specifico riferimento all’avvio delle istruttorie, I'art. 6 del regolamento della
AGCM prevede che :

1. Il responsabile del procedimento, valutati gli elementi comunque in Suo possesso e
quelli portati a sua conoscenza con la richiesta di intervento di cui all’art. 5, avvia
istruttoria al fine di verificare [’esistenza di pratiche commerciali scorrette di cui al
Codice del Consumo.

2. Il responsabile del procedimento comunica l'avvio dell’istruttoria, ai sensi
dell'articolo 27, comma 3, del Codice del Consumo, al professionista e ai soggetti che
abbiano presentato richiesta di intervento ai sensi dell’art. 5.

3. Nella comunicazione di cui al comma 2 sono indicati l'oggetto del procedimento, il
termine per la sua conclusione, l'ufficio e la persona responsabile del procedimento,
I'ufficio presso cui si puo accedere agli atti, la possibilita di presentare memorie
scritte o documenti ed il termine entro cui le memorie e i documenti possono essere
presentati.

Il Garante della concorrenza e del mercato, con cui questa Autorita dovrebbe
agire in armonica collaborazione (come previsto dalla Direttiva citata e dalla norma
nazionale di recepimento), non prevede affatto gli stringenti requisiti ad excludendum
proposti ai fini della partecipazione al procedimento amministrativo da parte di
eventuali interessati.

Necessita dell’esistenza di un_pregiudizio diretto, immediato e attuale, che
peraltro, non esiste neppure nella regolamentazione dell’Autorita per le Garanzie
nelle Comunicazioni in materia di impegni adottato con Delibera n. 645/06/CONS
(Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana n. 285 del 7 dicembre 2006 modificata
con Delibera n. 131/08/CONS).

L’art. 4 della norma inerente I'istruttoria cosi recita: “La proposta di impegni viene
resa pubblica attraverso il sito internet dell’Autorita, e i soggetti interessati hanno facolta di
presentare osservazioni entro i successivi 30 giorni. Nel caso in cui si renda necessario la
direzione competente pud chiedere ai soggetti interessati ulteriori informazioni ed elementi
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utili alla valutazione degli impegni. Entro i 30 giorni successivi alla conclusione della
consultazione l'operatore interessato pud presentare la propria posizione in relazione alle
osservazioni presentate dai soggetti terzi e introdurre modifiche agli impegni”.

Come evincesi dalle richiamate disposizioni, solo I’ Autorita per 'Energia Elettrica
ed il Gas fisserebbe i suddetti requisiti specifici cosi stringenti, ma anche di
difficilissima interpretazione, ai fini della partecipazione alle proprie procedure
quasi sempre caratterizzate da una particolare incidenza sui diritti della generalita
dei cittadini utenti non piit solo pili in materia di energia elettrica e gas ma anche dal
prossimo giugno 2012 quanto alla corretta gestione del Sistema idrico integrato .

Non sembra inopportuno in questa sede sottolineare la totale estraneita dei
suddetti limiti alla partecipazione procedimentale proposti nello schema di delibera
all’art. 7 della Legge n. 241/90, norma cardine del nostro Ordinamento in materia di
procedimento amministrativo e diritto di accesso ai documenti amministrativi per
cui: “I'avvio del procedimento stesso ¢ comunicato, con le modalita previste dall'articolo 8,
ai soggetti nei confronti dei quali il provvedimento finale é destinato a produrre effetti diretti
ed a quelli che per legge debbono intervenirvi. Ove parimenti non sussistano le ragioni di
impedimento predette, qualora da un provvedimento possa derivare un pregiudizio a soggetti
individuati o facilmente individuabili, diversi dai suoi diretti destinatari, |'amministrazione é
tenuta a fornire loro, con le stesse modalita, notizia dell'inizio del procedimento”

Da ultimo, a sostegno della richiesta di modifica dell’art. 4 n. 3 e art. 8 n. 1 lett. B) e
2 lett. C) del testo in consultazione con l'esclusione di qualsiasi riferimento ad
requisiti ultronei rispetto al semplice interesse del richiedente l'intervento o I'accesso
agli atti, si richiama la consolidata giurisprudenza in tema di partecipazione al
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procedimento  amministrativo secondo cui le disposizioni contenute
nell’art. 7 1. 7 agosto 1990 n. 241 in materia di partecipazione al procedimento da parte del

cittadino non devono essere applicate in modo meccanico e formalistico, non potendo la
partecipazione limitarsi a un mero simulacro, essendo invece necessario che, proprio nello
spirito che ha ispirato le disposizioni della . n. 241 cit., le memorie, le osservazioni, i
documenti ¢/o le audizioni dei cittadini incisi dall'adottando provvedimento siano stati
valutati dall'amministrazione, e di tale valutazione é necessgrio che vi sia traccia nel
provoedimento finale, atteso che il giusto provvedimento cui tende la cultura della
partecipazione non ¢ quello che accontenti il privato, ma quello che assicuri U'effettivo
conseguimento dell'interesse pubblico, motivando in ordine alle scelte effettuate anche in
ragione degli interessi privati in gioco, per cui la partecipazione rifluisce necessariamente
nell’obbligo di motivazione, fissato all’art. 3 stessa legge” . (C. Stato, sez. IV, 22-06-2000, n.
3556; nello stesso senso anche C. Stato, sez. V, 29-12-2009, n. 8831 e C. Stato, sez. V,
05-06-1997, . 606)

Con il presente documento si sperg-¢i avere forpito all’ Autorita utili spunti

Dipartimento Naziorfale Nuove Tecpiologie e Servizi a Rete
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