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1. Premessa introduttiva

MIRIAM ALLENA € SALVATORE CIMINI

Il lavoro qui pubblicato raccoglie le riflessioni di alcuni giovani studiosi del diritto
amministrativo — in parte gia anticipate nel corso di una Tavola rotonda tenutasi presso
I’Universita Commerciale L. Bocconi di Milano il 26 giugno 2013 — e mira ad offtire
una panoramica, al tempo stesso snella e completa, dei vari profili coinvolti dalla
potesta sanzionatoria delle Autorita amministrative indipendenti.

Il tema non manca certo di attualita. Basti pensare alla recente sentenza della Corte
costituzionale del 27 giugno 2012, n. 162, in tema di giurisdizione sulla impugnazione
delle sanzioni Consob, con cui si fa propria una tradizionale lettura nel segno del diritto
soggettivo della relazione tra cittadino e amministrazione nel contesto della pretesa
sanzionatoria.

Ebbene, ¢ sembrato che solo approfondendo e rivedendo criticamente taluni temi di
fondo ci si potesse interrogare con serieta sulla natura della pretesa sanzionatoria, sulle
posizioni soggettive connesse e, quindi, sul ruolo del giudice, rispettivamente, ordinario
e amministrativo, nel tutelare i cittadini incolpati.

In quest’ottica, ¢ emersa sempre piu 1’inadeguatezza non solo di ricostruzioni ad oggi
prevalenti, ma anche degli attuali strumenti di tutela procedimentale e processuale nei
confronti delle suddette sanzioni: per un verso, essi sono troppo spesso interpretati ed
applicati in modo riduttivo; per altro verso, essi paiono insufficienti se solo si considera
il continuo inasprirsi delle sanzioni edittali (per es., in materia di pratiche commerciali
scorrette, il d.1. n. 95/2012, cd. spending review, conv. nella I. n. 134/2012, ha innalzato
la sanzione massima prevista dall’art. 27 del d.Igs. 206/2005, cd. codice del consumo,
portandola da 500.000 euro a 5 milioni di euro: cfr. ’art. 23, ¢. 12-quinquiesdecies). Da
qui la necessita di ricercare risposte e indicazioni anche nell’ordinamento
sovranazionale europeo e, in particolare, nella previsione di cui all’art. 6 della
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali (CEDU), le cui significative implicazioni quanto al livello minimo di
tutele procedimentali e processuali verranno analizzate nel testo e gia emergono con
nettezza in sede di giurisprudenza della Corte europea di Giustizia in materia
sanzionatoria antitrust € nel connesso dibattito dottrinale.

L’esigenza di effettivita della potesta sanzionatoria delle Autorita si scontra poi con
I’almeno altrettanto essenziale valore di garanzia espresso dal principio di legalita: non
mancano orientamenti giurisprudenziali che sembrano assecondare un allentamento del
vincolo della legalita in ragione di un preteso carattere tecnico dell’attivita delle
Autorita indipendenti. La stessa specifica connessione che la funzione regolatoria e
quella sanzionatoria presenterebbero viene usata quale argomento per giustificare una
necessita di maggiore “flessibilitd” degli strumenti sanzionatori. Tuttavia, ¢ tutto da
dimostrare che un tale approccio sia compatibile con i principi costituzionali interni e
con gli obblighi derivanti dall’ordinamento dell’Unione europea e dalla CEDU.

Oltre ai profili di fondo che si sono richiamati, ci si soffermera con il necessario
dettaglio sugli snodi centrali del procedimento sanzionatorio, dal suo inizio alla sua



conclusione (anche in forma consensuale), con tutti 1 relativi principi di garanzia oggi
codificati dalla legislazione generale (1. n. 689/1981) e dalle discipline di specie che le
varie Autorita indipendenti approvano al fine di dare pieno rilievo alla peculiarita dei
loro settori di intervento.

Si esaminera non solo il rapporto tra i procedimenti sanzionatori delle Autorita
indipendenti e il procedimento descritto dalla 1. n. 689/1981, ma ci si soffermera anche
sulla relazione che esiste tra la disciplina generale sul procedimento amministrativo (I.
n. 241/1990) e il procedimento sanzionatorio.

Non si manchera poi di dare conto dei profili di diritto comunitario e comparato. In
quest’ottica, nel gruppo di ricerca sono state coinvolte due colleghe dell’Universita di
Oxford e del King’s College di Londra, al fine di capire i benefici e gli svantaggi di un
sistema — quello del Regno Unito — che ha riconosciuto anche formalmente la natura
penale di alcune sanzioni amministrative delle Autorita indipendenti, con conseguente
attribuzione del potere di irrogazione delle stesse ad un organo giurisdizionale.

In definitiva, oltre all’analisi dei singoli procedimenti sanzionatori delle varie
Autorita indipendenti, nel lavoro si affronteranno i temi generali relativi ai principi
sostanziali, procedimentali e alla tutela giurisdizionale della potesta sanzionatoria, senza
trascurare gli importanti risvolti di diritto europeo.

Cio, nella convinzione che solo un’analisi completa del fenomeno giuridico possa
consentire di coglierne, senza approcci pregiudiziali, 1 principi fondanti e che, d’altra
parte, sia proprio la specifica esperienza delle sanzioni delle Autorita indipendenti ad
aver prodotto e a poter ancora suscitare le riflessioni piu profonde ed innovative per il
tema della potesta sanzionatoria della pubblica amministrazione in generale.

Ne ¢ derivato un lavoro che, pur se soprattutto inteso come premessa per ulteriori e
piu strutturati studi, gia ambisce a contribuire a un rinnovato dibattito sulla potesta
sanzionatoria amministrativa, alla quale, come ¢ noto, saranno dedicati nel nostro Paese
importanti eventi scientifici nel corso del 2014.

2. La potesta sanzionatoria delle Autorita indipendenti come luogo
di emersione di nuove sistemazioni concettuali e di piu elevati canoni di
tutela dettati dal diritto sovranazionale europeo

MIRIAM ALLENA

SOMMARIO: 1. Questioni di fondo e prospettive di revisione critica.- 2. L’appartenenza
sostanziale al diritto penale, secondo la CEDU, della potesta sanzionatoria amministrativa:
verso piu elevati livelli di tutela.- 3. L’esperienza piu avanzata di conformazione alla CEDU:
I’adattamento delle Autorita indipendenti francesi preposte alla tutela del risparmio.- 4. Il
faticoso recepimento dei dettami CEDU da parte delle Autorita indipendenti italiane.

1. Questioni di fondo e prospettive di revisione critica.



Il tema della potesta sanzionatoria delle Autorita amministrative indipendenti ha
assunto, negli ultimi anni, un crescente rilievo, soprattutto in ragione dell’importanza
economica e sociale degli interessi sui quali essa viene a incidere.

Peraltro, le sanzioni di tali Autorita, data anche la loro tendenziale maggiore gravita,
sono piu di frequente impugnate in sede giudiziale: cid ha contribuito a fare si che il
settore in esame sia stato, in molti casi, una sede privilegiata per la formazione di
orientamenti giurisprudenziali, spesso di rilevante portata creativa.

Proprio nel contesto di tale esperienza pretoria, ¢ emersa, tra I’altro, la fragilita di
alcune tradizionali categorie in tema di natura delle sanzioni amministrative pecuniarie,
di loro distinzione rispetto alla generalita dei poteri amministrativi [secondo la
ricostruzione elaborata, in particolare, da CAPACCIOLI, 1979] e dei connessi equilibri in
punto di riparto tra le giurisdizioni.

In effetti, negli ultimi anni, la stessa Corte di Cassazione, che pure tradizionalmente
ha sempre prediletto visioni non autoritative della funzione sanzionatoria, ha invece
riconosciuto I’autoritativita di sanzioni dell’Isvap e dell’Agem, in virtu della particolare
connessione delle stesse con la funzione regolatoria (cfr. Cass., sez. un., 29 novembre
2007, nn. 24816, 24817, 24818; Cass., sez. un., 9 novembre 2009, n. 23667; Cass., sez.
un., 29 aprile 2005, n. 8882) [sul punto cfr., infra, il contributo di TRIMARCHI].

Come ¢ noto, la tesi della natura non autoritativa della potesta amministrativa
sanzionatoria ¢ stata affermata trasponendo 1 caratteri del potere di determinazione delle
sanzioni da parte del giudice penale (nel quale sarebbero, in ipotesi, assenti i profili
propri della discrezionalita amministrativa), alla determinazione delle sanzioni da parte
delle autorita pubbliche: di conseguenza, si ¢ affermato che anche quest’ultima attivita
fosse del tutto estranea rispetto al compimento di scelte di interessi.

Tuttavia, la stessa giurisprudenza costituzionale, riprendendo alcuni importanti studi
dottrinali [cfr., in particolare, DOLCINI, 1979, 4 ss., il quale aveva evidenziato come
I’art. 133 c.p., sui criteri di commisurazione delle pena, fosse una norma generica,
inidonea a porre limiti effettivi alla discrezionalita del giudice penale], ha oramai da
tempo statuito che la funzione di determinazione della pena da parte del giudice ¢ vera e
propria scelta di interessi in quanto le finalita rieducative della stessa (richiamate
dall’art. 27, c. 3, Cost.), impongono che venga parametrata alla gravita del reato e alla
personalita del colpevole (cfr. Corte cost., 24 giugno 1992, n. 299) [su questi profili cfr.
I’ampia e documentata analisi di Goisis, 2013, 79 ss., 114 ss. e, infra, nel presente
lavoro collettaneo].

Particolarmente rilevanti sono poi i1 profili di diritto europeo che la potesta
sanzionatoria delle Autorita amministrative indipendenti chiama in causa.

Cio, da un lato, sotto il profilo dell’ordinamento dell’Unione europea: tali Autorita
operano infatti, perlopiu, in materie di interesse comunitario, dando attuazione a una
funzione sanzionatoria che ¢ anche nell’interesse comunitario e trova spesso, almeno in
parte, la sua fonte, se non altro in termini di principi, nella legislazione dell’Unione
europea [BRUZZONE, BOCCACCIO, SALIA, 2013, 387 ss.; piu in generale, sulla creazione
di sistemi amministrativi basati su rapporti di cooperazione tra apparati statali e
sovranazionali cfr. SALTARI, 2007]: si pensi solo all’esperienza in materia antitrust ove
il Regolamento n. 1/2003, « concernente I’applicazione delle regole di concorrenza di
cui agli articoli 81 e 82 del Trattato » prevede un sistema di cd. “competenze parallele”
in virtu del quale la Commissione pud decidere di esercitare essa stessa la funzione
sanzionatoria ma, di regola, la competenza in materia spetta alle Autorita nazionali (art.
5) [su questi profili cfr., infra, il contributo di VALAGUZZA].



Non pud che conseguirne una progressiva uniformizzazione non solo in punto di
interpretazione delle discipline rilevanti (cfr. art. 1, c. 4, della legge 13 ottobre 1990, n.
240, istitutiva della Autorita garante della concorrenza e del mercato, ai sensi del quale
« L’interpretazione delle norme contenute nel presente titolo ¢ effettuata in base ai
principi dell’ordinamento delle Comunita europee in materia di disciplina della
concorrenza »), ma altresi quanto ai profili di fondo della funzione sanzionatoria: con
riguardo a cid che si ¢ sopra detto circa i piu recenti orientamenti giurisprudenziali in
punto di natura della funzione sanzionatoria, non ¢ dunque forse una caso che
quest’ultima, nel diritto dell’Unione (e, in particolare, nel diritto antitrust europeo), si
manifesti in un contesto segnato da caratteri di discrezionalita e di piena autoritativita
[cfr. ancora GOISIS, cit.; in precedenza, per la sottolineatura del rilievo dell’interesse
pubblico nelle scelte della Comunita in materia sanzionatoria, cfr. PISANESCHI, 1998].

2. L’appartenenza sostanziale al diritto penale, secondo la CEDU, della potesta
sanzionatoria amministrativa: verso piu elevati livelli di tutela.

Per altro verso, un’influenza crescente sui procedimenti sanzionatori delle autorita
amministrative in genere deve essere oramai esercitata, specie sul piano dei principi e
delle garanzie procedimentali e giurisdizionali, dalla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali (CEDU) e, in particolare,
dagli artt. 6 e 7 della stessa (in tema, rispettivamente, di equo processo e di previa
determinazione normativa in materia penale): la necessaria applicazione di tali
disposizioni ai procedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti italiane non pare
infatti poter piu essere messa in discussione, specie dopo la presa di posizione della
Corte di Strasburgo nella sentenza Menarini Diagnostic s.r.l. c. Italia (caso n.
43509/08) [sulla quale cfr. i commenti di ABENHAIM, 2012, 117 ss.; BRONCKERS-
VALLERY, 2012, 351 ss.; BasiLico, 2011; BomBois, 2011, 541 ss.], ove ¢ stata
espressamente riconosciuta la natura sostanzialmente “penale”, ai sensi dell’art. 6
CEDU, di una sanzione pecuniaria irrogata dall’ Autorita garante della concorrenza e del
mercato a un’impresa che aveva posto in essere un’intesa restrittiva della concorrenza.

In tale pronuncia, i giudici di Strasburgo hanno innanzitutto ritenuto non decisiva,
per escludere 1’applicazione dell’art. 6 CEDU, la qualificazione formalmente
amministrativa ricevuta dalle sanzioni antitrust nel nostro ordinamento (cfr. sentenza
Menarini cit., par. 39). Inoltre, essi hanno respinto gli argomenti del Governo italiano
che pretendeva di affermare la natura amministrativa (¢ non penale) dei poteri
sanzionatori dell’Agem, in ragione della prevalenza, in essi, della finalita di tutela del
mercato (e, dunque, dei profili che diremmo “di regolazione™) su quella in senso stretto
punitiva: da un lato, la Corte dei diritti dell’'uomo ha rilevato che la sanzione inflitta
aveva soprattutto un carattere punitivo e specialpreventivo, dato che mirava, in primo
luogo, a impedire la reiterazione di un comportamento illecito da parte dell’impresa
sanzionata; per altro verso, ha sottolineato che la qualificazione “penalistica” (nel
significato convenzionale del termine) di una sanzione amministrativa ben puo
coesistere con la preordinazione della stessa a tutelare un interesse pubblico, visto che
anche nelle sanzioni tradizionalmente considerate penali negli ordinamenti dei singoli
Stati ¢ ravvisabile pure un intento di protezione di interessi generali, in un’ottica
generalpreventiva.

Sicché, secondo tale ricostruzione, sia la sanzione penale che quella amministrativa
mirano alla tutela preventiva dell’interesse pubblico (inteso come interesse a che non



vengano reiterate condotte illecite) tramite la minaccia di un malum ed ¢ semmai
dall’assenza dell’intento punitivo che si deve dedurre la natura non penale (anche ai fini
convenzionali) di un dato provvedimento (cfr. sentenza Menarini, par. 40; sui rapporti
tra diritto penale e diritto amministrativo nelle sanzioni amministrative delle Autorita
indipendenti cfr., infra, il contributo di VERNILE).

In definitiva, la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo vede lo
strumento sanzionatorio come contrassegnato da una innegabile unitarieta,
indipendentemente dal fatto che lo stesso sia utilizzato dalla pubblica amministrazione
nell’esercizio di una funzione amministrativa, oppure dall’autorita giudiziale
nell’ambito di un’attivita propriamente giurisdizionale: se, pero, sia la sanzione penale
che quella amministrativa hanno una medesima funzione deterrente e punitiva,
entrambe devono essere assistite, nell’ottica della Corte di Strasburgo, dalle garanzie di
cui all’art. 6 CEDU in tema di « equo processo ».

Naturalmente, nel caso delle sanzioni amministrative, tali garanzie dovrebbero essere
assicurate, almeno in prima approssimazione e di regola, innanzitutto nel procedimento
amministrativo, visto che le stesse vengono emanate con pienezza di conseguenze e di
esecutivita all’esito di questa fase (e non di quella giurisdizionale che ¢ successiva e
meramente eventuale). Cio significa che gia nel procedimento di irrogazione di una
sanzione dovrebbe essere realizzato 1’« equo processo » di cui all’art. 6 CEDU con tutti
1 suoi caratteri (che potrebbero essere riassunti nel modello accusatorio e non
inquisitorio del procedimento, sub specie di parita delle armi, di chiara distinzione tra
fase istruttoria e fase decisoria, di garanzia del principio di presunzione di innocenza, di
piena accessibilita a tutti gli atti e i documenti rilevanti, anche ove detenuti dalla
pubblica amministrazione, € cosi via).

Tuttavia, la compiuta applicazione del modello accusatorio al procedimento
amministrativo pone una serie di problemi: si pensi, a tacere d’altro, al rischio, da tempo
evidenziato da attenta dottrina, che I’attivita amministrativa finisca per essere basata
sulla verita processuale portata in evidenza dalle parti anziché sulla verita cd. reale o
materiale [PASTORI, 1964, ¢ ID., 1997, 30 ss.].

Piu in generale poi, il modello di un procedimento “paragiurisdizionale” nel quale
I’autorita decidente si trovi in posizione di totale indipendenza dall’esecutivo come
dalle parti in causa ¢ difficilmente attuabile con riferimento alle autoritd amministrative,
almeno per come esse sono intese nella tradizione europea continentale dei sistemi cd.
“a diritto amministrativo”.

La pragmaticita dell’approccio della Corte europea dei diritti dell’uomo ha dunque
portato quest’ultima a riconoscere che non tutte le garanzie di cui all’art. 6 CEDU
devono essere necessariamente realizzate nella fase procedimentale amministrativa
potendo esse, almeno nel caso delle sanzioni minori, ossia non rientranti nel “nocciolo
duro” (cd. « hard core») della funzione penale, collocarsi nella successiva ed eventuale
fase giurisdizionale (la sentenza che ha inaugurato questo orientamento ¢ Jussila v.
Finland, 23 novembre 2006, caso 73053/01, par. 43). Quest’ultima viene dunque a
configurarsi come luogo di correzione, sia pure ex post € in via eventuale (cio¢ su
ricorso della parte interessata), dei deficit di tutela che si siano verificati in sede
procedimentale.

In altri termini, se in un sistema ottimale i diritti di difesa dovrebbero trovare
compiuta soddisfazione gia nel momento di esercizio della funzione amministrativa, ove
il procedimento non sia stato, in concreto, giusto e paritario (ossia, in estrema sintesi,
non sia stato adeguatamente conforme ai canoni di pienezza del contraddittorio e di
parita delle armi tra la parte privata e quella pubblica), deve essere il processo a



rimediare a tali inadempimenti; ma, per avere questa capacita correttiva, quest’ultimo
deve costituire (se cio il ricorrente domanda) luogo di compiuto riesame della scelta
amministrativa: la giurisdizione amministrativa deve dunque essere “piena”, nel senso
di sostitutiva, perché altrimenti sarebbe incapace di offrire al cittadino 1’effettiva
possibilita di godere, seppure ex post, di adeguati diritti di difesa, rispetto a un’azione
pubblica volta a comminare sanzioni afflittive qualificabili come “penali” ai sensi
dell’art. 6 CEDU.

L’approccio della Corte europea ¢ insomma certamente pragmatico e fondato, in
linea di principio, sulla disponibilita a considerare non solo una singola fase, ma, in
modo integrato, I’intero “procedimento” (amministrativo e giurisdizionale) [PONTON,
2005, 101 ss.].

In questa prospettiva, o I’autorita amministrativa soddisfa essa stessa le esigenze
dell’art. 6 CEDU, e allora un successivo controllo giurisdizionale potrebbe al limite (dal
punto di vista della CEDU) non essere neppure previsto (cfr., per es., la sentenza della
Grand Chambre, 22 novembre 1995, caso 19178/91, Bryan v. the United Kingdom,
nella quale la Corte di Strasburgo ha ritenuto che fosse conforme ai canoni dell’art. 6
CEDU anche un sindacato giurisdizionale limitato quale quello della judicial review,
perché preceduto da un procedimento « quasi-judicial », nel quale la parte pubblica e
quella privata erano state poste in condizione di sostanziale parita e in reale
contraddittorio tra loro); ovvero, qualora cid non accada, la decisione adottata in sede
procedimentale deve poter essere successivamente controllata da un organo
giurisdizionale dotato, secondo la definizione della Corte europea dei diritti, di una «
full jurisdiction », ossia della capacita di (ri)valutare tutte le decisioni amministrative
impugnate o, almeno, quelle centrali per la definizione della controversia, visto che,
come la Corte ha chiarito ancora da ultimo, « where the reviewing court is precluded
from determining the central issue in dispute, the scope of review will not be considered
sufficient for the purposes of Article 6 » (Corte europea dei diritti dell’uomo, 21 luglio
2011, casi 32181/04 e 35122/05, Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus, § 157).

Insomma, se pure con riguardo al concetto di « full jurisdiction » la giurisprudenza
della Corte di Strasburgo ¢ talora “ondivaga” (nel senso che accanto a vere e proprie
“fughe in avanti” si accompagnano sentenze meno coraggiose € altre che si assestano su
posizioni “di compromesso”), non vi ¢ pero dubbio che, nell’ottica CEDU, il rapporto
tra scelte tecniche e discrezionali e sindacato giurisdizionale sia completamente ribaltato
rispetto alla concezione tradizionale: la regola, cio¢, non sembra pit essere quella della
discrezionalita come ambito riservato, bensi quella, opposta, della tendenziale pienezza
del sindacato giurisdizionale (ossia di una funzione giurisdizionale che addirittura, in
linea di principio, non conosca il limite del cosiddetto “merito amministrativo™) [per piu
ampie considerazioni su questi profili si rinvia ad ALLENA, 2012, spec. 66 ss., 203 ss.].

Di cio pare oramai avere piena consapevolezza la Corte europea di Giustizia, la
quale, in alcune pronunce recenti (proprio confrontandosi con le pronunce della Corte
europea dei diritti dell’'uomo), ha affermato a chiare lettere, in relazione al proprio
sindacato sulle sanzioni antitrust della Commissione, che la discrezionalita di
quest’ultima non puo costituire un limite al pieno accesso ai fatti, anche complessi, ¢ al
riesame di tutte le questioni rilevanti per la decisione (cosi, per es., Corte europea di
Giustizia, 8 dicembre 2011, KME Germany e a. c. Commissione Europea, cause riunite
C-272/09, C-386/10 e C-389/10, ha sottolineato che il giudice comunitario non
dovrebbe mai astenersi dal « controllare I’interpretazione, da parte della Commissione,
di dati di natura economica », tra I’altro verificando « non solo 1’esattezza materiale
degli elementi di prova addotti, la loro attendibilita e la loro coerenza », ma altresi



accertando « se tali elementi costituiscano ’insieme dei dati rilevanti che devono essere
presi in considerazione per valutare una situazione complessa » e valutando se tali dati «
siano di natura tale da corroborare le conclusioni che se ne traggono »: rispettivamente,
parr. 94, 54 e 121; da ultimo, Corte europea di Giustizia, 18 luglio 2013, Schindler
Holding Ltd, C-501/11 e 24 ottobre 2013, Kone, C-510/11 P, rispettivamente, parr. 155
e 54, ha statuito che il giudice comunitario « non puo far leva sul potere discrezionale di
cui dispone la Commissione al fine di rinunciare a un controllo approfondito tanto in
fatto quanto in diritto »).

Sicché, da un lato, il sindacato sulle valutazioni tecniche complesse in sede
comunitaria non sembra piu essere esteso soltanto alla verifica dell” “attendibilita” delle
stesse ma, ben piu radicalmente, si riconosce al giudice il potere-dovere di esprimere,
ove ci0 sia richiesto, un giudizio di “condivisibilita” della scelta effettuata dalla
Commissione, con possibilita di discostarsi dalla stessa.

Dall’altro, anche con riguardo alle valutazioni propriamente discrezionali, almeno sul
piano delle dichiarazioni di principio, la Corte di Giustizia sembra essersi assestata su
un modello di sindacato che si potrebbe definire “appellatorio” piu che cassatorio (su
questi profili cfr. SIRAGUSA, RizzA, 2013, 408 ss.; JAEGER, 2011, 295 ss.; O CAOIMH,
2009, 271 ss.): per quanto, naturalmente, quel che davvero conta non siano le formule
astratte, ma la concretezza del riesame svolto dai giudici, non puo sfuggire come questa
impostazione sia del tutto coerente con 1’impostazione CEDU.

3. L’esperienza piu avanzata di conformazione alla CEDU: [’adattamento delle
Autorita indipendenti francesi preposte alla tutela del risparmio.

Emblematico della capacita trasformatrice propria dei principi CEDU ¢ I’esperienza
di alcune Autorita indipendenti francesi i cui procedimenti sanzionatori sono stati, di
recente, oggetto di importanti pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo.

In specie, a partire dalla sentenza Dubus, riguardante la struttura organizzativa
interna della Commission bancaire francese (COB) e la compatibilita della stessa
rispetto all’art. 6 CEDU, i giudici di Strasburgo hanno ritenuto che, pur presentando una
certa distinzione tra 1’organo istruttorio-accusatorio (il Secrétariat Général) e 1’organo
decisorio competente ad adottare la sanzione (la Commission), non era realizzata una
sufficiente separazione tra gli stessi: infatti, il Secrétariat Général (I’organo istruttorio)
appariva in posizione servente rispetto alla Commission (1’organo decisorio) dalla quale
riceveva istruzioni ed era controllato (Corte europea dei diritti dell’'uvomo, 11 giugno
2009, caso 5242/04, Dubus S.A.v. France, § 60.

Proprio per dare attuazione a tale sentenza, nel 2010 ¢ stata creata in Francia una
nuova autoritd (I’Autorité de control prudentiel) composta da due organi con funzioni
chiaramente distinte e non piu da una commissione unica (cfr. I’art. L. 612-4
dell’Ordonnance n. 2010-76 del 21 gennaio 2010).

La vicenda ¢ particolarmente significativa, soprattutto ove si consideri che, a ben
vedere, il Secrétariat Général non era probabilmente dotato di una posizione di minore
separatezza rispetto a quella che connota i1 funzionari svolgenti compiti istruttori nei
procedimenti sanzionatori delle diverse Autorita indipendenti italiane: sicché, le censure
mosse avverso l’organizzazione interna della COB potrebbero, in gran parte, essere
trasferite a queste ultime.

Del resto, anche a voler ammettere [come prospettato da WILS, 2010, 13 ss., 16] che
la natura ibrida e paragiurisdizionale della Commission bancaire (la quale,



nell’esercizio delle sue funzioni disciplinari ¢ espressamente qualificata come «
Jjurisdiction administrative »: cfr. I’art. L. 613-4 del Code monétaire frangais) possa
essere stata all’origine di una richiesta di cosi rigorosa applicazione dell’art. 6 CEDU e,
in specie, del principio di separazione tra organo istruttorio e organo accusatorio nella
fase (procedimentale) di irrogazione della sanzione, non v’¢ perd dubbio che
I’orientamento espresso nel caso Dubus abbia esercitato una influenza determinante
anche sulla giurisprudenza francese successiva, chiamata a pronunciarsi sul rispetto del
richiamato principio di separazione con riguardo ad altre Autoritd indipendenti non
aventi eguale natura paragiurisdizionale.

Cosi, per es., il Conseil Constitutionel ha recentemente dichiarato ’incostituzionalita
di diverse previsioni della legge istitutiva dell’Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes « qui n’assurent pas la séparation au sein
de l'Autorité entre, d'une part, les fonctions de poursuite et d'instruction des éventuels
manquements et, d'autre part, les fonctions de jugement des mémes manquements,
méconnaissent le principe d’impartialité » (décision n. 2013-331 QPC del 5 luglio
2013). Poco prima, sempre il Conseil Constitutionel aveva invece ritenuto
costituzionalmente legittime le previsioni in tema di procedimento sanzionatorio
dell’Autorité de la concurrence, giungendo alla conclusione, dopo un’attenta analisi
della disciplina, che « la saisine de l'Autorité de la concurrence n'opére pas de
confusion entre les fonctions de poursuite et d'instruction et les pouvoirs de sanction »
(décision n. 2012-280 QPC del 12 ottobre 2012).

Tornando alla giurisprudenza di Strasburgo, va detto che quest’ultima, nel 2011, ha
nuovamente ritenuto che la procedura sanzionatoria della Commission bancaire
francese non fosse conforme all’art. 6 CEDU, questa volta sotto il profilo del mancato
rispetto del principio di pubblicitda (Corte europea dei diritti dell’'uomo, 20 gennaio
2011, caso 30183/06, Vernes c. France, § 31): in particolare, la Corte europea ha
ritenuto violato 1’art. 6 CEDU poiché, all’epoca dei fatti, il regolamento interno della
COB non prevedeva la possibilita per 1’accusato di richiedere un’udienza pubblica.

Sempre nel 2011, e di nuovo con riguardo alla medesima autorita, la sentenza
Messier ha infine precisato che la fase procedimentale di irrogazione di una sanzione
deve rivestire un « carattere contraddittorio » e assicurare la parita delle armi tra accusa
e difesa. Cio significa, secondo i giudici europei, non solo che vi deve essere pieno
accesso ai documenti e al fascicolo dell’accusa, ma che I’autorita inquirente ha
I’obbligo di comunicare alla difesa (cio¢ a colui che ¢ sottoposto a procedura
sanzionatoria) tutte le prove a carico e a discarico (lo deve fare in modo automatico),
sollecitando sulle stesse il contraddittorio in udienza pubblica (Corte europea dei diritti
dell’uomo, 30 giugno 2011, caso 25041/07, Messier v. France, § 52).

4. 1l faticoso recepimento dei dettami CEDU da parte delle Autorita indipendenti
italiane.

I principi elaborati dalla giurisprudenza di Strasburgo in punto di attuazione di una «
adversarial proceedure » e di un pieno contraddittorio tra le parti hanno indubbiamente
trovato un qualche accoglimento anche nel nostro Paese, almeno a livello di legislazione
ordinaria.

Ivi, infatti, gia nel 2005, la legge n. 262, recante « Disposizioni per la tutela del
risparmio e la disciplina dei mercati finanziari », intervenendo sulle funzioni
amministrative delle Autorita preposte alla regolazione dei mercati finanziari, ha



introdotto una serie di innovazioni che, dichiaratamente, miravano ad attuare una piu
efficace tutela del risparmiatore, nonché a rendere la materia complessivamente
maggiormente in linea con gli orientamenti europei.

In quest’ottica, per es., I’art. 24, c. 1, della legge ha prefigurato un complessivo
rafforzamento delle garanzie procedurali prevedendo, con riguardo ai procedimenti
sanzionatori della Banca d’Italia, della Consob, dell’Isvap e della Covip, il rispetto dei
principi « della piena conoscenza degli atti istruttori, del contraddittorio, della
verbalizzazione »; soprattutto, in vista di una maggiore imparzialita e obiettivita della
decisione finale, tale disposizione ha introdotto 1’obbligo di attuare una « distinzione tra
funzioni istruttorie e funzioni decisorie rispetto all’irrogazione della sanzione »
[secondo la proposta avanzata diversi anni fa, con riguardo ai procedimenti sanzionatori
dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, da CLARICH, 1993, 115 ss., 149,
il quale richiamava il modello dell’Administrative Procedure Act degli Stati Uniti, in
base al quale nelle agenzie la funzione istruttoria ¢ separata da quella decisionale che ¢
attribuita agli Administrative Law Judges. Per una chiara esposizione di questi profili
cfr., di recente, C.E. HICKMAN, R.J. PIERCE, 2010, 225 ss.], in modo da assicurare la
terzieta dell’organo preposto all’adozione della misura sanzionatoria rispetto agli uffici
che hanno istruito la causa e che hanno mosso le contestazioni.

Tuttavia, se poi si guarda ai regolamenti adottati dalle varie Autorita indipendenti al
fine di disciplinare i propri procedimenti sanzionatori, ci si avvede che, in realta, ivi non
¢ stata realizzata una piena conformazione ai principi elaborati dalla giurisprudenza di
Strasburgo in sede di intepretazione dell’art. 6 CEDU. E ci0, sia sul piano della effettiva
attuazione di una chiara distinzione tra funzioni istruttorie e funzioni decisorie, sia su
quello della realizzazione di un pieno contraddittorio e della garanzia del diritto di
difesa dell’accusato: basti considerare che (con la sola eccezione del procedimento
sanzionatorio dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato) a quest’ultimo non
viene, di regola, consentito di essere sentito oralmente, né di interloquire direttamente
con I’organo decidente (il quale adotta il provvedimento sanzionatorio, invece, sulla
base delle sole relazioni e proposte dell’ufficio istruttorio) [su questi profili e, in genere,
per piu ampie considerazioni in ordine ai singoli procedimenti delle varie Autorita cfr.,
infra, 1 contributi di ALFONSI, BROCCA, CELONE, GUZZI, MARCOVECCHIO, E,
PRIMERANO, TARANTINO].

Invero, la disciplina in tema di irrogazione delle sanzioni da parte delle Autorita
indipendenti italiane non sembra smentire 1’acuta osservazione di chi ha notato che nei
procedimenti sanzionatori bancari e finanziari, nonostante la formale dissociazione fra
autorita inquirente e autorita decidente, il contraddittorio finisce per ridursi a un « rito
“teatrale” » nel quale accusa e organo decidente compiono un « esercizio retorico nel
dire le stesse cose » [MERUSI, 2010, 939 ss., 943].

Da ultimo, poi, a porre ulteriormente in discussione la concreta efficacia delle
garanzie procedurali nei procedimenti sanzionatori delle Autorita preposte a tutela del
risparmio, ¢ intervenuta una giurisprudenza delle sezioni unite della Cassazione civile,
la quale ha ritenuto applicabile a tali fattispecie la regola della rilevanza minore dei vizi
procedimentali di cui all’art. 21-octies, della legge sul procedimento amministrativo
(Cass., sez. un., 30 settembre 2009, n. 20929, in Foro it., 2010, I, 3121). In concreto, €
stato ritenuto non annullabile in attuazione di tale disposizione il provvedimento
sanzionatorio adottato in violazione delle norme procedimentali attinenti al diritto di
difesa, quali 1’esclusione del contraddittorio nella fase istruttoria, la mancata
trasmissione delle conclusioni dell’Ufficio sanzioni agli interessati, e cosi via (Cass.,
sez. un., 30 settembre 2009, n. 20935 sulla quale si v. le osservazioni di SATTA, 2010,



306 ss.). Successivamente, nel 2010 e nel 2011, e ancora in tema di sanzioni Consob, la
Suprema Corte ha ribadito quattro volte questo orientamento, ormai evidentemente
consolidato: cfr. Cass. civ., sez. II, 19 luglio 2011, n. 15849; in precedenza, con identita
di motivazione, Cass.. civ., sez. II, 13 dicembre 2010, n. 25162; Id., 10 dicembre 2010,
n. 25005 e, infine, Id., 7 dicembre 2010, n. 24784).

La questione, riguardante le sanzioni irrogate dalla Consob a seguito dello swap che
avrebbe permesso all’Ifil di restare azionista di riferimento della Fiat, ¢ ora pendente di
fronte alla Corte europea dei diritti dell’uomo (Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo,
sez. 11, 15 gennaio 2013, caso n. 18640/10, Franzo Grande Stevens c. Italia).
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SOMMARIO: 1. I caratteri del potere sanzionatorio: necessarieta, effettivita, proporzionalita e
dissuasivita della sanzione come conseguenza di un comportamento antigiuridico.- 2. Le
tipologie di sanzioni amministrative: le sanzioni amministrative afflittive pecuniarie.- 2.1. Le
sanzioni afflittive interdittive.- 2.2. Le sanzioni amministrative ripristinatorie.- 3. Il carattere
personale della sanzione amministrativa e la sua intrasmissibilita agli eredi.

1. [ caratteri del potere sanzionatorio: necessarieta, effettivita, proporzionalita e
dissuasivita della sanzione come conseguenza di un comportamento antigiuridico.

Il tema delle sanzioni amministrative ¢ di certo tra i piu complessi nell’ambito delle
scienze giuridiche, sia a causa dell’assenza per lungo tempo di una disciplina normativa
da cui trarre principi e istituti da applicare, sia per ’influenza e il raffronto con altre
discipline, in particolare il diritto penale, dal quale, in un primo momento, si sono
dedotti 1 principi generali in tema di sanzioni, prima che questi fossero recepiti dalla 1.
n. 689/1981, « Modifiche al sistema penale » [in questi termini, v. PALIERO, TRAVI,
1989, 345; BoBBIO, 1980, 530; ZANOBINI, 1924; SANDULLI M.A. (4), 1983, 11].

Solo, quindi, con la depenalizzazione del sistema sanzionatorio delle norme in tema
di circolazione stradale e delle norme dei regolamenti locali operata dapprima con la 1.
n. 317/1967, poi con la 1. n. 706/1975 e, infine, con la citata 1. n. 689/1981, la materia
delle sanzioni amministrative ¢ divenuta centrale nell’ordinamento giuridico,
acquisendo quei caratteri di cui si parlera nel prosieguo del presente contributo [su
questa nuova centralita delle sanzioni amministrative, v. TRAINA, 2001, 396].

Il potere sanzionatorio - del quale troviamo, come si ¢ detto, una disciplina generale
nella 1. n. 689/1981 e una piu specifica in diversi settori della normativa amministrativa
- e quindi il provvedimento prodotto dal suo esercizio, la sanzione amministrativa,
punisce un illecito amministrativo, ossia il comportamento antigiuridico di un soggetto
dal quale, secondo I’ordinamento, deriva non una responsabilita penale o civile, ma
amministrativa [CASETTA (2), 2013, 416; CASETTA (1), 1997, 599; TESAURO, 1925, 90].
La conseguenza di tale comportamento ¢ un intervento che incide negativamente nella
sfera giuridica dell’autore dell’illecito, con I’irrogazione di una sanzione non da parte di
un giudice, ma da parte della stessa pubblica amministrazione.

Quindi, il potere sanzionatorio in senso stretto ha sempre un carattere afflittivo
[CASETTA (2), 2013, 415] che colpisce direttamente I’autore dell’illecito e produce nei
suoi confronti effetti negativi e restrittivi.

La correlazione con 1’accertamento dell’illecito caratterizza I’istituto di cui si tratta,
definendo i caratteri della sanzione amministrativa e, di conseguenza, distinguendola
dalle altre misure di coazione delle quali puo disporre la pubblica amministrazione
[PALIERO, TRrRAVI, 1989, 350]. Pertanto, esulano dall’ambito delle sanzioni
amministrative non solo, ovviamente, tutte le misure favorevoli per il destinatario, ma
anche quelle che, pur negative, hanno un carattere preventivo, perché sono dirette a
evitare, attraverso l’intervento della pubblica amministrazione, la realizzazione di un
illecito [GIOVAGNOLIL, FRATINI, 2009, 170].

Cosi, non sono propriamente tali le cd. sanzioni ripristinatorie che colpiscono
I’oggetto dell’illecito. Si pensi, ad esempio, alla demolizione di un edificio abusivo. In
questo caso I’amministrazione ha il fine di ristabilire 1’ordine urbanistico, demolendo



I’opera priva di titolo abilitativo, mentre non ha come fine primario I’accertamento della
responsabilitd e la punizione dell’autore dell’abuso, ma la restaurazione di una
situazione materiale violata. Quindi, secondo autorevole dottrina, si ha una sanzione
amministrativa in senso stretto « ogni volta che I’ordinamento, di fronte a un atto
antigiuridico, considerata la turbativa che reca all’ordine pubblico generale, reputa per
cio stesso (imprescindibilmente) necessario commisurare una conseguenza dannosa (un
male) a carico di chi ne ¢ responsabile, prescindendo dall’eventuale secondaria
soddisfazione che possa derivare al portatore dell’interesse leso » [SANDULLI M.A. (5),
1992, 2].

Proprio il carattere negativo soggettivo della sanzione amministrativa rende di
estrema rilevanza ’applicazione dei principi, sia sostanziali, sia procedurali, contenuti
nel capo I della l. n. 689/1981, in gran parte mutuati dalla disciplina della responsabilita
penale, creando una sorta di equivalenza tra « sanzione amministrativa » € « pena »
[TRAVI, 1983 (1)]. Si pensi al principio di tassativita, di determinatezza e di
irretroattivita, art. 1, alla necessaria capacita di intendere e di volere, art. 2, all’elemento
soggettivo, art. 3, alle cause di esclusione, art. 4, e al concorso di persone e di
violazioni, artt. 5 e 8 [su tali principi cfr., infra, i contributi di DINELLI ¢ di PANTALONE;
SANDULLI M.A. (4), 1983, 71].

Vi sono, poi, altri caratteri generali del potere sanzionatorio che possiamo mutuare
dal sistema sanzionatorio amministrativo comunitario [su quest’ultimo, cfr., infra, il
contributo di VALAGUZZA]. Si vuole fare riferimento alle disposizioni del Regolamento
del Consiglio, 18 dicembre 1995, n. 2988, relativo alla tutela degli interessi finanziari
delle Comunita. Il Regolamento individua i caratteri delle sanzioni amministrative
comunitarie nella necessarieta, effettivita, proporzionalita e dissuasivita.

Il carattere della necessarieta implica 1’indispensabilita dell’esercizio del potere
sanzionatorio, indicando un’avversione per I’impiego di provvedimenti che incidano
negativamente nella sfera giuridica dei soggetti privati. La necessarieta ha, pertanto, la
funzione di garantire I’essenza della tutela dei diritti fondamentali del soggetto privato,
scongiurando che questi possano essere sacrificati da un esercizio di potere non
motivato e arbitrario da parte di un’amministrazione pubblica (in giurisprudenza, in
ambito comunitario, v. Corte di Giustizia UE 24 aprile 1998, in causa C-200/96).

L’effettivita, riferita al potere sanzionatorio, indica la sua incisivitd e quindi la
capacita di realizzare concretamente lo scopo per il quale la sanzione ¢ stata prevista, a
seconda della tipologia di sanzione indicata nel caso specifico: ripristinatoria o afflittiva
e, in questo secondo caso, pecuniaria e interdittiva.

La proporzionalita della sanzione amministrativa indica che un potere sanzionatorio
deve incidere negativamente nei confronti dell’autore dell’illecito amministrativo nei
limiti di quanto necessario per il raggiungimento dello scopo perseguito, attraverso un
bilanciamento, da attuarsi in sede legislativa, tra l’interesse da perseguire con
I’inflizione della sanzione amministrativa prevista e il pregiudizio, a seconda della
tipologia di sanzione amministrativa, della sfera giuridica soggettiva del destinatario
della sanzione. Infine, ’esercizio di un potere sanzionatorio deve saper produrre
I’effetto di dissuadere 1’autore del comportamento antigiuridico dal compiere altri
illeciti amministrativi.

2. Le tipologie di sanzioni amministrative: le sanzioni amministrative afflittive
pecuniarie.



Ai fini di uno studio introduttivo al tema delle sanzioni amministrative e preliminare
per affrontare in modo piu specifico il tema delle sanzioni amministrative delle Autorita
indipendenti, ¢ di certo rilevante la distinzione che viene fatta tra le cd. sanzioni
ripristinatorie [LICCIARDELLO (2), 2012, 333], che hanno lo scopo di colpire la res, al
fine di ripristinare lo status quo ante rispetto all’interesse leso, ¢ le cd. sanzioni
afflittive, le quali a loro volta si distinguono in sanzioni pecuniarie [SANDULLI M.A. (4),
1983; MORZENTI PELLEGRINI, MONZANI, 2012, 382] e sanzioni interdittive.

Sono considerate sanzioni amministrative in senso stretto solo le sanzioni afflittive
per la loro finalita di colpire direttamente 1’autore dell’illecito. Meritano di essere
menzionate in questa sede le cd. sanzioni disciplinari che la 1. n. 689/1981
espressamente esclude dal suo ambito di applicazione (art. 12) e che si riferiscono ai
soggetti che si trovano in un rapporto di servizio con una pubblica amministrazione.

Inoltre, sono previste le cd. sanzioni accessorie, una peculiare tipologia di sanzione
amministrativa che 1’art. 20, 1. n. 689/1981, individua in alcune misure di tipo
interdittivo che si sostanziano nella privazione o nella sospensione di facolta o diritti
derivanti da provvedimenti della pubblica amministrazione [CASETTA (2), 2013, 420;
LICCIARDELLO (1), 2012, 344].

Ai sensi dell’art. 10, 1. n. 689/1981, « la sanzione amministrativa pecuniaria consiste
nel pagamento di una somma non inferiore a lire dodicimila e non superiore a lire venti
milioni. Le sanzioni proporzionali non hanno limite massimo (...) ».

Quella pecuniaria ¢ considerata il « prototipo » di sanzione amministrativa, per lungo
tempo considerata la sanzione amministrativa per antonomasia [PALIERO, TRAVI, 1989,
357]. Dal punto di vista della struttura della sanzione pecuniaria, si sono individuati,
tradizionalmente, tre modelli: a) la sanzione pecuniaria “dosabile” tra un minimo e un
massimo; b) la sanzione pecuniaria proporzionale; c) la sanzione pecuniaria fissa
[GIOVAGNOLI, FRATINI, 2009, 176]. Il primo modello presuppone una previsione
legislativa in merito ai limiti entro i quali mantenere la discrezionalita amministrativa
nella definizione del quantum debeatur, individuando i1 margini di apprezzamento della
stessa amministrazione entro i quali contenere il quantum della sanzione, da rapportare
alla gravita obiettiva dell’illecito e alle caratteristiche soggettive della fattispecie
concreta. Secondo questo modello, la tutela dell’autore dell’illecito ¢ garantita dall’art.
11, 1. n. 689/1981, il quale prevede [I’esplicita previsione degli indici di
commisurazione, ¢ dall’art. 18 della stessa legge, in ordine all’obbligo di motivazione
della sanzione prescelta (Cass., sez. I, 14 giugno 1996, n. 5499; Cass., sez. I, 9
novembre 2006 n. 23930). In dottrina [PALIERO, TRAVI, 1989, 357], si € osservato che «
la struttura di questo modello di sanzione — proprio in ragione della sua elasticita
vincolata — consente anzitutto di escludere dai suoi contenuti finalistici esigenze
meramente risarcitorie: mentre la sua adattabilita al concreto in termini di disvalore del
fatto e rimproverabilita della persona, fornisce piu che un indizio su una probabile
finalita di prevenzione, generale e speciale » [sui criteri di determinazione delle sanzioni
cfr., infra, il contributo di COLAPINTO].

Anche il secondo modello di sanzione pecuniaria, quella proporzionale, ¢ dotata di
una certa elasticita per il suo adattamento alla fattispecie concreta ma, a differenza di
quanto avviene nel primo modello, ivi si realizza un sistema di calcolo automatico da
ricondurre in genere all’obiettivita del danno che ¢ derivato dall’illecito. Cosi, si avra un
sistema di quantificazione basato su un coefficiente moltiplicatore di una base, ovvero,
di contro, vi potra essere una pena di base e, in aggiunta, un coefficiente di una
moltiplicazione che varia in riferimento alla fattispecie concreta.



Infine, la cd. sanzione pecuniaria fissa ha la caratteristica di essere priva di
discrezionalita della pubblica amministrazione procedente, in merito alla
quantificazione della somma dovuta dall’autore dell’illecito. Il quantum debeatur sara,
cosi, direttamente stabilito dalla legge (Cass., sez. I, 10 dicembre 2003, n. 18811).

Un profilo critico a cui merita fare almeno un cenno, proprio in riferimento alle
sanzioni pecuniarie, ¢ quello della possibilitd o meno di un copertura assicurativa della
responsabilitd da sanzione amministrativa. Dottrina e giurisprudenza (Cass., sez. I, 25
ottobre 1984, n. 5437) sono oggi concordi nel considerare I’illiceita della copertura
assicurativa, perché la garanzia di un soggetto dal rischio di una sanzione
amministrativa pecuniaria appare contraria ai principi che ispirano tutto il sistema
sanzionatorio afflittivo, e in modo piu specifico sacrifica i principi di personalita e di
effettivita della sanzione. La Corte di Cassazione, nella richiamata pronuncia n.
5437/1984, ha sostenuto: « si ritiene che il contratto di assicurazione che sollevi
I’assicurato dal pregiudizio economico costituito dall’applicazione di sanzioni
amministrative pecuniarie sia da considerare quale avente una causa e, quindi, una
funzione economico-sociale illecita per contrarieta all’ordine pubblico, ex art. 1343 c.c..
In tal modo, risulterebbero violati i principi di personalita e di afflittivita, con innegabili
conseguenze negative in relazione al potere deterrente delle sanzioni amministrative
pecuniarie riguardo ai comportamenti futuri dei soggetti interessati. Di conseguenza, il
contratto che abbia la funzione di realizzare il trasferimento dell’onere economico
connesso all’applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria dal soggetto tenuto
per legge a un soggetto diverso ¢ da considerare nullo sulla base della disposizione di
cui all’art. 1418 c.c. ».

Non pare, invece, sussistere alcun dubbio circa la liceita della copertura assicurativa
del soggetto obbligato in solido al pagamento della sanzione pecuniaria. Infatti, in
questo caso, attraverso la stipula di un contratto di assicurazione non si avrebbe una
traslazione dell’onere economico che deriva dalla sanzione amministrativa, ma solo una
forma di garanzia di un proprio interesse, qualora I’obbligato principale non paghi la
sanzione e sia insolvente in caso di regresso.

2.1. Le sanzioni amministrative afflittive interdittive.

Al fine di accrescere la capacita dissuasiva della sanzione amministrativa pecuniaria,
I’ordinamento giuridico ha previsto le cd. sanzioni amministrative interdittive, le quali
hanno sollevato alcune criticita in ordine alla distinzione tra una sanzione interdittiva in
senso proprio e i provvedimenti interdittivi di natura non sanzionatoria.

Da un punto di vista strettamente pratico la giurisprudenza ha individuato il carattere
sanzionatorio nel provvedimento interdittivo accessorio, ¢ quindi complementare,
rispetto alla sanzione di tipo pecuniario (Cass., sez. un., 13 febbraio 1999, n. 59); la
dottrina ha poi aggiunto altri due criteri distintivi della potesta sanzionatoria, vale a dire,
la gradualita in funzione della gravita dell’infrazione (tale gradualita, infatti, caratterizza
il sistema sanzionatorio) e la riferibilita di una misura interdittiva a eventi pregressi,
escludendo cosi la riferibilita di una sanzione ad eventi futuri [PALIERO, TRAVI, 1989,
361].

Di certo, questi problemi d’identificazione non sussistono per i casi contemplati
dall’art. 20, 1. n. 689/1981, il quale considera sanzioni amministrative afflittive
interdittive la privazione o la sospensione di facolta e di diritti derivanti da
provvedimenti dell’amministrazione, definendole sanzioni amministrative accessorie



alla sanzione pecuniaria. Si pensi alla confisca menzionata dalla 1. n. 689/1981 tra le
sanzioni amministrative accessorie [SANDULLI M.A. (2), 2001, passim].

Al di fuori di questi casi, tipizzati dalla legge, la differenza tra una sanzione
amministrativa interdittiva e una misura interdittiva non ¢ sempre di facile
individuazione. Di certo, la sanzione interdittiva deve soddisfare un interesse della
pubblica amministrazione, disponendo I’interdizione, e quindi 1’impedimento dello
svolgimento di una determinata attivita, nei confronti di soggetti responsabili di un
illecito amministrativo, proteggendo in questo modo un interesse della collettivita. Tale
aspetto teleologico riduce evidentemente le distanze tra sanzione interdittiva e misura
interdittiva, anche se solo nel primo caso rimane pur sempre lo scopo afflittivo/punitivo
della misura accessoria.

In ultima istanza, ¢ il contesto normativo che ci permette di definire la natura
sanzionatoria o meno di un provvedimento.

2.2. Le sanzioni amministrative ripristinatorie.

A differenza di quanto avviene in materia penale, la sanzione amministrativa non ha
sempre una natura afflittiva.

Infatti, la sanzione amministrativa non necessariamente si deve configurare come
mera potesta punitiva [LICCIARDELLO (2), 2012, 333], attraverso la quale si infligge a un
soggetto una pena determinata, con il carattere della personalitd, secondo quanto
avviene, per certi versi similmente, in materia penale. In realta, attraverso una potesta
sanzionatoria, I’amministrazione puo tutelare altri interessi pubblici. In questo caso si
configurerebbe un carattere non afflittivo della sanzione amministrativa, la quale, nel
caso di specie, non tenderebbe a punire in modo diretto un comportamento antigiuridico
del trasgressore.

Cosi, sulla corretta identificazione della sanzione amministrativa in senso stretto si
sono creati due orientamenti dottrinali.

Un primo orientamento [TESAURO, 1925, 90] identificava il potere sanzionatorio
della pubblica amministrazione nella reazione della stessa amministrazione ad una
violazione di un precetto. Tale orientamento considerava sanzioni amministrative sia le
sanzioni punitive, sia quelle ripristinatorie. Secondo un altro orientamento [ZANOBINI,
1925, 135], divenuto poi maggioritario, la sanzione amministrativa in senso stretto
sarebbe solo quella volta a infliggere una pena al trasgressore, non considerando tali le
sanzioni ripristinatorie, le quali sarebbero dirette a ripristinare uno status quo ante
rispetto all’illecito amministrativo [si pensi alle sanzioni ripristinatorie a tutela del
territorio, del paesaggio e dell’ambiente; in dottrina, SAITTA, 2009, 41; SANDULLI M.A.
(1),2012, 1229].

La distinzione tra sanzioni punitive e sanzioni ripristinatorie rileva soprattutto in
riferimento al carattere del procedimento posto in essere prima di giungere al
provvedimento finale. Infatti, il procedimento per la sanzione ripristinatoria ha un
carattere oggettivo che esclude 1’indagine sui profili soggettivi del trasgressore, ovvero
sull’elemento psicologico soggettivo dell’autore dell’illecito. Di contro, la sanzione
amministrativa afflittiva implica un procedimento volto ad accertare e a valutare la
condotta illecita del trasgressore [LICCIARDELLO (2), 2012, 336]. Proprio la diversa
natura e il differente scopo delle due tipologie di sanzioni ha fatto si che la dottrina
abbia escluso le sanzioni ripristinatorie dalla categoria delle sanzioni amministrative in



senso stretto, secondo una considerazione che ¢ stata poi confermata, se pur
implicitamente, dalla 1. n. 689/1981.

Tale distinzione, inoltre, rileva sotto il profilo giurisdizionale [GOTTI, 2009, 2519].
Infatti, le sanzioni punitive, per le quali ¢ esclusa una discrezionalita in riferimento alla
loro irrogazione, vedrebbero la giurisdizione del giudice ordinario (Cass., sez. un., 28
ottobre 2005, n. 20994; CGA, sez. giurisd., 21 novembre 1997, n. 497); di contro, quelle
ripristinatorie, avendo il fine di ripristinare D’interesse pubblico leso da un
comportamento antigiuridico e prevedendo I’esercizio di un potere discrezionale
dell’amministrazione in merito alla scelta della misura piu idonea per ripristinare
I’interesse pubblico leso, rientrerebbero nella giurisdizione del giudice amministrativo
[sul punto, v. Tar Sicilia, Catania, sez. II, 12 maggio 2008, n. 900; Cons. Stato, sez. IV,
11 aprile 2007, n. 1624].

In caso di concorso in alternativa o in caso di cumulo di sanzioni pecuniarie e
sanzioni ripristinatorie, secondo un primo orientamento della Corte di Cassazione
(Cass., sez. un., 24 febbraio 1978, n. 926), si sarebbe dovuta applicare la disciplina
processuale delle sanzioni ripristinatorie anche per quelle pecuniarie. Tuttavia, tale
orientamento ¢ stato successivamente oggetto di rivisitazione (Cass., sez. un., 26 giugno
2001, n. 8746) e si ¢ ritenuto che sussista la giurisdizione del giudice ordinario in merito
all’opposizione all’ordinanza-ingiunzione con cui siano irrogate cumulativamente
sanzioni pecuniarie € sanzioni ripristinatorie; mentre, nel caso in cui I’amministrazione
sia chiamata all’esercizio di un potere discrezionale di scelta tra una sanzione pecuniaria
€ una ripristinatoria, si configurerebbe la giurisdizione del giudice amministrativo [Tar
Basilicata, sez. I, 13 luglio 2009, n. 455; su questi profili cfr., infra, il contributo di
GRUNER e le conclusioni di GOISIS].

3. 1l carattere personale della sanzione amministrativa e la sua intrasmissibilita
agli eredi.

Un altro carattere tipico delle sanzioni amministrative ¢ quello della personalita della
sanzione [su cui cftr., infra, il contributo di DINELLI] da cui deriva, come corollario,
quello dell’intrasmissibilita agli eredi dell’obbligazione sanzionatoria, ai sensi dell’art.
7, 1. n. 689/1981, mentre il medesimo articolo nulla dispone in riferimento agli obbligati
in solido.

Il carattere dell’intrasmissibilita agli eredi ¢ inteso come un principio generale, di
evidente ispirazione penalistica [SCALESE, 2006, 42], applicabile a tutte le sanzioni
amministrative consistenti nel pagamento di una somma di denaro, le quali, dato il
tipico carattere afflittivo, incidono in modo negativo nella sfera giuridica soggettiva del
solo autore dell’illecito [in questi termini, ex multis, Cass., sez. trib., 28 maggio 2008,
n. 13894, in Giust. civ., Mass., 2008, 819]. Pertanto, per una pacifica interpretazione
dottrinale e giurisprudenziale dell’art. 7 citato, il decesso del trasgressore implica
I’estinzione dell’obbligazione di pagare e tale effetto ¢ da estendere, pur senza profili
critici, anche al soggetto obbligato in solido (Cass., sez. lav., 21 gennaio 2008, n. 1193,
in Giust. civ., Mass., 2008, 72).

Tale orientamento prende le mosse dal combinato disposto degli artt. 6 ¢ 7 della L. n.
689/1981. Infatti, I’art. 6 dispone, per I’obbligato in solido che abbia pagato, « il diritto
di regresso per l’intero nei confronti dell’autore della violazione »; tuttavia, non ¢
possibile avviare tale azione di regresso proprio in caso di decesso dell’obbligato
principale, azione impossibilitata anche nei confronti degli eredi ai quali non si



trasmette 1’obbligazione derivante dalla sanzione. Da qui segue la necessita della
previsione dell’estinzione dell’obbligazione solidale in caso di morte del trasgressore e
quindi, sul piano processuale, vi sara una pronuncia che dichiarera la cessazione della
materia del contendere, sia in riferimento alla responsabilita, sia in merito all’entita
della sanzione.

Tale orientamento giurisprudenziale, in assenza di una disciplina legislativa di
carattere generale, da una parte ha indotto il legislatore ad adottare disposizioni piu
specifiche sulla responsabilita solidale in caso di decesso del trasgressore e, dall’altra, ¢
stato oggetto di considerazioni critiche da una parte della dottrina. Quest’ultima [CERBO
(1), 2012, 209] ha sottolineato il paradosso del sistema che esclude la sanzionabilita del
soggetto che probabilmente ha beneficiato dell’illecito amministrativo commesso da un
altro soggetto, oltre ad evidenziarne il contrasto con quell’orientamento
giurisprudenziale che ritiene non rilevante, ai fini della legittimita del provvedimento
sanzionatorio emanato nei riguardi dell’obbligato in solido, I’esatta individuazione
dell’autore dell’illecito amministrativo. Proprio per ovviare a tali possibili
contraddizioni di sistema, il legislatore ha previsto espressamente, ma in specifiche
previsioni di legge, la responsabilita dell’obbligato in solido « anche quando 1’autore
della violazione non ¢ stato identificato ovvero quando lo stesso non ¢ piu perseguibile
». Il riferimento ¢ all’art. 59, d.Igs. 21 novembre 2007, n. 231, per le violazioni
amministrative in materia di antiriciclaggio.

Pone un ulteriore profilo critico il caso della morte del responsabile in solido, sempre
in riferimento al problema qui trattato della trasmissibilita dell’obbligazione
sanzionatoria di tipo pecuniario. Il debitore solidale ¢ tenuto al pagamento della stessa
somma dovuta dall’autore dell’illecito e, ad una prima analisi, parrebbe di poter dire che
il suo decesso abbia gli stessi effetti di quello dell’autore dell’illecito e quindi anche in
questo caso si configurerebbe 1’estinzione dell’obbligazione solidale e quindi la non
trasmissibilita agli eredi.

Tuttavia, tale conclusione rischierebbe di sacrificare i profili funzionali della 1. n.
689/1981, ossia la necessita di garantire il pagamento della somma dovuta dall’autore
dell’illecito a favore della pubblica amministrazione destinataria di tale pagamento,
prevedendo la presenza di un altro soggetto tenuto al pagamento della sanzione
amministrativa, responsabile in solido e con il diritto di regresso, qualora la sanzione
pecuniaria sia stata gia pagata dal soggetto direttamente responsabile dell’illecito. Da
qui seguirebbe ’'impossibilita di accomunare le conseguenze del decesso dell’autore
dell’illecito e quello del responsabile in solido, non potendo determinare in questo
secondo caso D'intrasmissibilita della sanzione agli eredi prevista per il primo, in
assenza di specifiche previsioni di legge di segno contrario.

Tuttavia, proprio per il risultato incerto che produce, 1’analisi della prospettiva
funzionale della responsabilita solidale che deriva dalla 1. n. 689/1981 ha fatto
sottolineare alla giurisprudenza i caratteri strettamente afflittivi della responsabilita
solidale, la quale, in definitiva, non differirebbe da quella diretta dell’autore dell’illecito
(Cass., sez. V, 11 giugno, n. 15379; Cass., sez. V, 28 maggio 2008, n. 13894). Pertanto,
si € concluso nei termini di una sostanziale assimilazione delle conseguenze del decesso
del responsabile dell’illecito e dell’obbligato in solido, prevedendo in ogni caso
I’applicazione del carattere dell’intrasmissibilita agli eredi e la cessione della materia
del contendere sotto il profilo processuale (Cass., sez. I, ord. 13 marzo 2007, n 5880).
Inoltre, la formulazione dell’art. 7, 1. n. 689/1981, nel prevedere ’intrasmissibilita agli
eredi dell’obbligazione del pagamento di una sanzione amministrativa, presuppone il
decesso di una persona fisica, non trovando cosi applicazione in riferimento alle persone



giuridiche per le quali, di contro, ¢ prevista la trasmissibilita dell’obbligazione [DE
GIOIA, SCAVONETTO, 2009, 23; in giurisprudenza, v. Tar Lazio, Roma, sez. III ter, 17
luglio 2007, n. 6500].
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4. Principio di legalita e favor rei nelle sanzioni amministrative

PASQUALE PANTALONE

SOMMARIO: 1. Premessa.- 2. Principio di legalita e sanzioni amministrative.- 3. Il favor rei e
la sua (pretesa) inapplicabilita alle sanzioni amministrative.- 4. (segue) Le ragioni di un “cambio
di rotta”.- 5. La concreta applicazione del favor rei alle sanzioni amministrative.- 6.
Conclusioni.

1. Premessa.

Con il presente lavoro, dopo aver inquadrato il tema del principio di legalita in
materia di sanzioni amministrative, si analizzera una questione specifica che solleva
talune criticita, le quali meritano di essere esaminate alla luce della rilevanza delle
conseguenze giuridiche implicate. E cid0 con particolare riferimento alla “latitudine”
delle garanzie apprestate dall’ordinamento a tutela dei cittadini che sono colpiti da una
sanzione amministrativa [su cui cfr. SINISCALCO, 1995].

Piu specificamente, ci si propone di indugiare sul problema relativo all’applicabilita
alle sanzioni amministrative (nel cui ambito sono, naturalmente, ricomprese anche le
sanzioni irrogate dalle autorita amministrative indipendenti) del principio penalistico del
favor rei, tenendo conto anche degli orientamenti sviluppatisi in contesti diversi
dall’ordinamento nazionale. Una volta enucleate le ragioni a sostegno della dovuta
“estensione” di siffatto principio anche al sistema sanzionatorio amministrativo, ci si



soffermera sulla concreta “operativita” dello stesso nell’ambito di cui ci si occupa,
cercando di trarre alcune soluzioni de iure condendo.

2. Principio di legalita e sanzioni amministrative.

In mancanza di una compiuta disciplina a livello costituzionale, i principi generali in
tema di sanzioni amministrative sono essenzialmente ricavabili dalla legge e, in
particolare, dalle prime dodici disposizioni della legge 24 novembre 1981, n. 689
[CASETTA, 1997], considerata il riferimento legislativo principale dell’intero sistema
sanzionatorio amministrativo [per un approfondimento, v. DOLCINI-GIARDA-
MUCCIARELLI-PALIERO-RIVA CRUGNOLA, 1982].

L’art. 1, comma 1, 1. n. 689/1981, stabilisce che « Nessuno puo essere assoggettato a
sanzioni amministrative se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima
della commissione della violazione ». Il comma 2 della medesima disposizione prevede,
altresi, che « Le leggi che prevedono sanzioni amministrative si applicano soltanto nei
casi e per i tempi in esse considerati ».

Gia da una rapida lettura dell’art. 1 cit., appare dunque evidente come la sua
formulazione sia pressoché identica a quella dell’art. 25, comma 2, della Costituzione, il
quale — come noto — sancisce il principio di stretta legalitd in materia penale. La
sostanziale assimilazione delle due previsioni normative, seppure collocate in fonti
normative distinte, ha come conseguenza, secondo la dottrina, I’applicabilita anche alle
sanzioni amministrative dei tre corollari del principio di legalita previsto per la materia
penale, ossia: la riserva di legge, la tassativita e la determinatezza della fattispecie
sanzionatoria, I’irretroattivita della medesima [PALIERO-TRAVI, 1989; M.A. SANDULLI,
1983].

In ossequio al corollario della riserva di legge, le fonti degli illeciti amministrativi e
delle relative sanzioni sono rappresentate dalle leggi statali in senso formale, dagli atti
aventi forza di legge, oppure dalle leggi regionali (queste ultime nell’ambito delle
materie di competenza concorrente e/o residuale ex art. 117, commi 2 e 3 Cost.). Non
esiste, dunque, una riserva di legge statale come accade, invece, in ambito penale, in
forza dell’art. 117, comma 1, lett. /), Cost.

Un problema si pone, tuttavia, per le fonti di rango secondario: piu in particolare, il
nodo che occorre sciogliere concerne il carattere — assoluto o relativo — della riserva
fissata dall’art. 1, 1. n. 689/1981.

Spazi di flessibilita interpretativa della disposizione, nel senso della non esclusione a
priori delle fonti regolamentari, sono stati concessi dalla giurisprudenza, senza con cid
sminuire la valenza garantistica insita nella riserva di legge. Infatti, ad avviso dei
giudici, «il principio della riserva di legge fissato nella materia delle sanzioni
amministrative dalla 1. 24 novembre 1981 n. 689, all'art. 1, impedisce che l'illecito
amministrativo e la relativa sanzione siano introdotti direttamente da fonti normative
secondarie. La norma non esclude, tuttavia, che i precetti della legge, sufficientemente
individuati, siano eterointegrati da norme regolamentari, in virtu della particolare
tecnicita della dimensione in cui le fonti secondarie sono destinate ad operare» [cft., ex
multis, Tar Lazio, Roma, sez. II, 19 dicembre 2012, n. 10620]. In questo senso,
mutuando le conclusioni raggiunte dalla dottrina penalistica, si ¢ opportunamente
parlato di riserva « tendenzialmente assoluta » [PALIERO-TRAVI, cit.].

Ancorché la riserva di legge in tema di sanzioni amministrative sia scolpita
all’interno di una disposizione di rango primario (I’art. 1, 1. n. 689 cit.) e, in quanto tale,



sia quindi potenzialmente derogabile da una legge successiva in virtu del criterio della
lex posterior, la ratio di garanzia in essa contenuta risulta nondimeno “protetta” dall’art.
23 Cost. [CERBO, 1999], sebbene non con lo stesso livello di tutela richiesto dall’art. 25,
comma 2, Cost. per gli illeciti e le sanzioni penali [sul quale, secondo Goisis, 2013,
dovrebbero ormai convergere anche le sanzioni amministrative].

Il secondo corollario del principio di legalita ¢ costituito dal principio di tassativita e
di determinatezza della fattispecie sanzionatoria (art. 1, comma 2, 1. n. 689/1981). In
relazione ad esso, non si possono che estendere anche al diritto sanzionatorio
amministrativo le soluzioni elaborate per il diritto penale, ossia: tassativita intesa come
divieto di interpretazione analogica delle norme sanzionatorie (v. art. 14 delle Preleggi)
e determinatezza (o tipicitd) intesa come adeguata descrizione degli elementi costitutivi
della fattispecie sanzionatoria [PALIERO-TRAVI, cit.]. Circa quest’ultimo profilo, non si
puo non rilevare come la funzione di garanzia propria della riserva di legge sarebbe
gravemente compromessa se il legislatore si limitasse ad individuare la fonte delle
norme sanzionatorie amministrative, disinteressandosi, invece, della loro tecnica di
formulazione [sulla valorizzazione del corollario della determinatezza della fattispecie
sanzionatoria, cfr., ad es., Tar Lombardia, Milano, sez. IV, 13 febbraio 2008, n. 321].

In proposito, la Corte costituzionale ha fornito chiare indicazioni al legislatore nel
preciso intento di valorizzare la portata precettiva del principio di legalita in senso
sostanziale. In particolare, con la sentenza 7 aprile 2011, n. 115, la Corte ha sottolineato
« I'imprescindibile necessita che in ogni conferimento di poteri amministrativi venga
osservato il principio di legalita sostanziale, posto a base dello Stato di diritto. Tale
principio non consente “l’assoluta indeterminatezza” del potere conferito dalla legge ad
una autorita amministrativa, che produce I’effetto di attribuire, in pratica, una “totale
liberta” al soggetto od organo investito della funzione (...). Non ¢ sufficiente che il
potere sia finalizzato dalla legge alla tutela di un bene o di un valore, ma ¢
indispensabile che il suo esercizio sia determinato nel contenuto e nelle modalita, in
modo da mantenere costantemente una, pur elastica, copertura legislativa dell’azione
amministrativa ». Cio vale, a maggior ragione, quando 1’azione amministrativa ¢ diretta
ad incidere sulle liberta dei cittadini attraverso, ad esempio, I’irrogazione di un’ingente
sanzione amministrativa pecuniaria.

Il terzo ed ultimo corollario del principio di legalita ¢ I’irretroattivita della fattispecie
sanzionatoria sfavorevole all’autore della violazione, secondo il quale un soggetto non
puo essere punito con una sanzione amministrativa in forza di una legge entrata in
vigore dopo la commissione della violazione. Tale corollario, come ¢ stato evidenziato
[PALIERO-TRAVI, cit.; CERBO, cit.], risponde sia a una ratio di garanzia, che di certezza
del diritto.

Un profilo sul quale ¢ necessario riflettere ¢ quello relativo alla “crisi” della portata
precettiva del principio di legalita dell’azione amministrativa, che si traduce in una
diversa concezione, rispetto all’impostazione tradizionale, del rapporto tra
amministrazione e legge [cfr. SALVATORE, 2007], con cid investendo anche il tema dei
poteri sanzionatori.

Tale mutazione ¢ dovuta ad una serie di ragioni.

In primo luogo, al decisivo accrescimento, soprattutto negli ultimi decenni, del ruolo
del Governo nella promozione ed attuazione del proprio indirizzo politico e
nell’assunzione di decisioni essenziali in ordine all’azione pubblica, avendo esso a
disposizione strumenti giuridico-politici in grado di condizionare fortemente 1’organo
legislativo [BASSIN., 2001].



In secondo luogo, alla asserita incompatibilita fra il principio di legalita e la struttura
del c.d. Stato sociale: si sostiene, piu precisamente, che la regola istituzionale della
legalita dell’azione amministrativa non acquisterebbe una particolare rilevanza in un
contesto nel quale I’attivita dell’amministrazione non sia contraddistinta dal tradizionale
carattere autoritativo, bensi si risolva essenzialmente nell’erogazione di servizi [per una
critica a tale tesi, v. MAZZAMUTO M., 2004].

L’affievolimento della portata precettiva del principio in questione ¢, inoltre, dovuto
allo spostamento di rilevanti poteri decisionali dall’organo legislativo nazionale a centri
di competenza normativa collocati su diversi livelli istituzionali (Regioni, istituzioni
sovranazionali e internazionali etc...), per cui la funzione legislativa risulterebbe
distribuita tra molteplici soggetti, fondandosi non piu sul criterio gerarchico (ormai
recessivo), bensi su quello della competenza [SALVATORE, cit.].

Un altro fattore di “crisi” del principio di legalita ¢ rappresentato dall’avvento delle
Autorita amministrative indipendenti. Tali soggetti, la cui attivita ¢ prevalentemente tesa
alla realizzazione di un mercato concorrenziale improntato al corretto svolgimento delle
liberta economiche, sono portatori, secondo una parte della dottrina [SALVATORE, cit.],
di una nuova legalita chiamata “regolazione”, che si caratterizza per il fatto di
affrancarsi dallo schema della tipizzazione dell’attivita tipica della legalita
amministrativa tradizionale per abbracciare un tipo di normazione tesa alla realizzazione
di valori e principi dai contorni vaghi e indefiniti. In questi casi, I’esigenza del rispetto
puntuale del principio di legalita dell’azione amministrativa viene ridimensionata per
soddisfare un’altra esigenza, contrastante con la prima: quella, cio¢, di conseguire un
effettivo risultato, anche a prescindere dalla stretta conformita al dato normativo [v.
SPASIANO, 2003].

Da quanto sopra, emerge dunque che spesso la legalita non sia piu riducibile ad un
mero giudizio di conformita dell’azione amministrativa al dettato legislativo, ma
esprima e sintetizzi una situazione di mera compatibilita dell’agire che ha come termini
di comparazione valori, principi, regole, spesso legati alla scienza economica
[DOGLIANTI, 2008].

La tendenza a svilire la portata precettiva del principio di legalitd ¢ ormai una
costante del nostro attuale sistema giuridico. Per evitare che tale principio venga
svuotato del suo pregnante valore garantistico, occorre che esso venga inteso nella sua
accezione piu rigorosa e adattato all’evoluzione del nostro ordinamento, soprattutto in
presenza di poteri dal carattere eminentemente ablatorio, come quelli sanzionatori.

3. [l favor rei e la sua (pretesa) inapplicabilita alle sanzioni amministrative.

Né I’art. 1, 1. 689/1981, né altre disposizioni legislative o regolamentari — fatte salve
talune eccezioni: cfr., ad esempio, ’art. 3, comma 2, d.lgs. n. 472/1997 e I’art. 23 bis,
d.p.r. n. 148/1988, rispettivamente, in materia di sanzioni tributarie e valutarie —
richiamano un altro importante corollario del principio di legalita, valevole, invece, per
la materia penale e sancito dall’art. 2, commi 2-4, c.p.: ossia, I’applicazione retroattiva
della legge penale piu favorevole al reo.

La dottrina [PALIERO-TRAVI, cit.; PAGLIARI, 1988], a eccezione di un orientamento
rimasto minoritario [SANDULLI M.A., cit.], nega che alle sanzioni amministrative possa
essere estesa I’applicabilita del corollario squisitamente penalistico del favor rei, con la
conseguenza che all’autore della violazione dovra applicarsi la disciplina vigente al



momento della commissione della medesima, anche se il fatto non sia piu previsto come
illecito amministrativo o, rispetto ad esso, sia intervenuta una disciplina piu favorevole.

Dello stesso avviso ¢ la giurisprudenza prevalente (cfr., ex multis, Cass., sez. un., 17
giugno 2013, n. 15120; Cons. Stato, sez. VI, 14 novembre 2012, n. 5746; Cass., sez.
un., 10 agosto 2012, n. 14374; Cass., sez. un., 12 aprile 2012, n. 5756; Tar Lazio, Roma,
sez. III, 21 marzo 2012, n. 2685; Tar Lombardia, Milano, sez. IV, 2 aprile 2010, n. 963;
Cons. Stato, sez. VI, 3 giugno 2010, n. 3497).

Le ragioni della tesi dominante possono essere essenzialmente riassunte nel fatto che
il sistema sanzionatorio amministrativo ¢ autonomo rispetto a quello penale [su tale
profilo, si rinvia al contributo di VERNILE pubblicato in questo volume] e che, in
assenza di una specifica disposizione normativa, non puo applicarsi in via analogica alle
sanzioni amministrative il disposto di cui all’art. 2, commi 2-4 c.p., in quanto norma di
carattere eccezionale (art. 14 Preleggi).

N¢ vale a “scalfire” tale orientamento 1’assunto secondo il quale il principio di
retroattivita della disciplina piu favorevole all’autore della violazione avrebbe trovato
ingresso nell’ordinamento con riferimento a particolari fattispecie sanzionatorie [v.
supra], per cui la sua applicazione generalizzata a qualunque sanzione amministrativa
consentirebbe di scongiurare il rischio di una ingiustificata disparita di trattamento
[VIRGA, 2000]. Sul punto, la Corte costituzionale ha, infatti, statuito che « in materia di
sanzioni amministrative non ¢ dato rinvenire, in caso di successione di leggi nel tempo,
un vincolo imposto al legislatore nel senso dell'applicazione della legge posteriore piu
favorevole, rientrando nella discrezionalita del legislatore — nel rispetto del limite della
ragionevolezza — modulare le proprie determinazioni secondo criteri di maggiore o
minore rigore a seconda delle materie oggetto di disciplina; cid comporta che non puo
ritenersi irragionevole che, in riferimento a particolari tipologie di illeciti
amministrativi, sia stato espressamente introdotto, anche in materia di sanzioni
amministrative, il principio di applicabilita retroattiva della legge piu favorevole,
valevole in generale nella materia penale » (Corte cost., ord. 24 aprile 2002, n. 140).

A conclusioni diverse non si giunge neanche considerando il preciso momento in cui
entra in vigore lo ius superveniens, atteso che la giurisprudenza non distingue affatto dal
caso in cui il procedimento sanzionatorio sia ancora pendente o, diversamente, sia gia
sfociato in un provvedimento “restrittivo” finale. In proposito, si ¢, ad esempio, esclusa
I’applicabilita del principio del favor rei anche nel caso in cui la norma in vigore al
momento della commissione del fatto vietato fosse gia stata abrogata alla data della
contestazione dell'illecito: in uno stadio temporale, quindi, perfino antecedente all’avvio
del procedimento amministrativo (Cons. Stato, n. 5746/2012, cit.). Nella stessa
direzione si ¢ orientata la Corte di Cassazione, la quale ha considerato irrilevante la
sopravvenuta disposizione di favore che sia entrata in vigore anteriormente
all’emanazione del provvedimento sanzionatorio (cfr. Cass., sez. I, 28 gennaio 2008, n.
1789; sez. lav., 5 luglio 2003, n. 10631).

In definitiva, secondo I’approccio assolutamente maggioritario, si applica la norma
vigente al momento della commissione della violazione, restando irrilevante la
sopravvenienza di una disciplina piu favorevole all’autore dell’illecito amministrativo,
indipendentemente dal fatto che essa consista in una vera e propria abrogazione della
disciplina precedente, oppure che si tratti di un mero mutamento, in senso favorevole al
“reo”, del suo contenuto.

4. (Segue) Le ragioni di un “cambio di rotta”.



L’orientamento sin qui descritto merita, tuttavia, di essere rivisitato.

Indicazioni in tal senso provengono, in primo luogo, dall’elaborazione
giurisprudenziale della Corte europea dei diritti dell’uomo [cosi anche PROVENZANO,
2012], la cui rilevanza ¢ oggi divenuta indiscutibile a seguito delle sentenze “gemelle”
della Corte costituzionale (Corte cost., 24 ottobre 2007, nn. 348 e 349), con le quali si ¢
riconosciuto alle disposizioni della Convenzione — nel significato loro attribuito dalla
Corte di Strasburgo — il valore di “parametro interposto” ai fini della verifica del rispetto
dell’art. 117, comma 1, Cost. [sul rapporto tra CEDU e ordinamento interno, cfr., di
recente, DEODATO, 2013].

Il “corposo” orientamento cui si fa riferimento tende a ricondurre all’ambito di
applicazione degli artt. 6 e 7 Cedu — che prevedono, rispettivamente, le garanzie
dell’equo processo e il principio di irretroattivita in materia penale — anche le sanzioni
amministrative, previo accertamento della loro natura “penale” in base agli autonomi
criteri di qualificazione elaborati a partire dalla sentenza Engel del 1976 [v. ALLENA,
2012].

I criteri in questione sono tre: la qualificazione dell’illecito operata dal diritto
interno; la natura dell’illecito; la gravita della sanzione.

La mancata qualificazione dell’illecito come “penale” non ¢ determinante per
escludere I’applicazione degli artt. 6 e 7 Cedu, atteso che occorre accertare la presenza,
in via alternativa, degli altri due criteri, ossia la natura e la gravita della sanzione [cft.
Corte eur. dir. uomo, 23 novembre 2006, Jussila c. Finlandia]. In ordine alla “natura”, ¢
necessario che la sanzione sia caratterizzata da un contenuto sostanzialmente punitivo
e/o da una dimensione intrinsecamente afflittiva [cfr. Corte eur. dir. uomo, 25 agosto
1987, Luth c. Germania], mentre il criterio della “gravita” impone di valutare ’entita
della sanzione e le sue ripercussioni sul soggetto che la subisce [cfr. Corte eur. dir.
uomo, 2 settembre 1998, Lauko c. Slovacchia].

La concreta applicazione ad opera della CEDU dei criteri Engel, ispirati — come si €
visto — ad un approccio scevro da derive formalistiche, ha avuto come effetto quello di
ricondurre nella sfera “penale” anche le sanzioni amministrative, purché esse non siano
meramente ripristinatorie [su quest’ultimo punto, cfr. Corte eur. dir. uomo, 7 luglio
1989, Tre Traktorer Aktiebolag c. Svezia; in ordine alla distinzione tra misure
ripristinatorie e misure afflittive, v. CASETTA, cit., 602].

In particolare, secondo la giurisprudenza della CEDU, sono “penali” le sanzioni
amministrative di carattere pecuniario, senza che possa rilevare in senso contrario la
concreta entita delle medesime [cfr. ALLENA, cit. ¢ Corte eur. dir. uomo, 27 settembre
2011, Menarini c. Italia; 21 marzo 2006, Valico srl c. Italia; 9 novembre 1999, Varuzza
c. Italia]. Stesso “destino” spetta a talune misure di carattere reale o interdittivo, le quali
possono rientrare nell’alveo “penale” della Convenzione [cfr. GOISIS, cit. ¢ Corte eur.
dir. uomo, 30 maggio 2006, Matyjek c. Polonial].

Dalla sostanziale equiparazione tra sanzioni amministrative dal contenuto afflittivo e
sanzioni penali consegue, come gia anticipato, I’applicazione alle prime dei principi
contenuti negli artt. 6 ¢ 7 della CEDU (cfr., in tal senso, Corte cost., 4 giugno 2010, n.
196, che ha evidenziato come « dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo (...) si
ricava il principio secondo il quale tutte le misure di carattere punitivo-afflittivo devono
essere soggette alla medesima disciplina della sanzione penale in senso stretto »).

Invero, cid che qui piu interessa ¢ verificare se, alla luce dell’elaborazione
giurisprudenziale formatasi con riferimento particolare all’art. 7 cit. — secondo cui «
Nessuno puo essere condannato per una azione o una omissione che, al momento in cui



¢ stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto interno o internazionale.
Parimenti, non puo essere inflitta una pena piu grave di quella applicabile al momento
in cui il reato ¢ stato commesso » [cfr. GOISIS, cit., ¢, di recente, Corte eur. dir. uomo,
21 ottobre 2013, Del Rio Prada c. Spagna, con cui ¢ stata ritenuta contraria al divieto di
retroattivita della pena piu sfavorevole al reo la c.d. dottrina Parot, che dal 2006
obbligava, per taluni reati considerati particolarmente gravi, a calcolare i benefici
penitenziari dei detenuti rispetto ad ognuna delle condanne subite ¢ non in base al
cumulo delle stesse] — possa ricomprendersi all’interno dell’ambito applicativo di
siffatta disposizione il principio del favor rei, per poi, eventualmente, estendere la sua
efficacia anche alle sanzioni amministrative “punitive”, secondo quanto illustrato sopra.

In senso affermativo al predetto quesito depone la sentenza “Scoppola” [Corte eur.
dir. uomo, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia], la quale opera un deciso
capovolgimento di fronte rispetto all’orientamento precedente, che negava I’operativita
nell’ambito della Convenzione del principio di retroattivita della disciplina piu
favorevole al reo [cosi, ad esempio, cfr. Corte eur. dir. uomo, 5 dicembre 2000, Le Petit
¢. Regno Unito].

A conforto del proprio “cambio di rotta”, la Corte richiama la vigenza del principio
del favor rei sia nel diritto internazionale (v., ad esempio, I’art. 9 della Convenzione
americana sui diritti dell’'uomo e I’art. 15 del Patto internazionale dei diritti civili e
politici), sia nell’ordinamento dell’Unione europea (v. art. 49 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea; cfr., anche, Corte di Giustizia Ce, 3 maggio 2005,
nn. 387/02, 391/02 e 403/02). Essa osserva, inoltre, che occorre interpretare e applicare
le norme che regolano la successione delle leggi penali nel tempo in senso favorevole
all’imputato, anche al fine di soddisfare il principio della « prevedibilita delle sanzioni »
di cui all’art 7 cit.

Da ci0 ne deriva che « I’art. 7, § 1 della Convenzione non sancisce solo il principio
della irretroattivita delle leggi penali piu severe, ma anche, e implicitamente, il principio
della retroattivita della legge penale meno severa. Questo principio si traduce nella
norma secondo cui, se la legge penale in vigore al momento della perpetrazione del
reato e le leggi penali posteriori adottate prima della pronuncia di una sentenza
definitiva sono diverse, il giudice deve applicare quella le cui disposizioni sono piu
favorevoli all’imputato » [Corte eur. dir. uomo, 17 settembre 2009, cit.; piu di recente,
lo stesso principio ¢ stato espresso da Corte eur. dir. uomo, 27 aprile 2010, Morabito c.
Italia e, seppur incidentalmente, da Corte eur. dir. uomo, 24 gennaio 2012, Mihai Toma
c. Romanial.

Alla luce di quanto detto, il principio del favor rei troverebbe, quindi, applicazione
anche rispetto alle sanzioni amministrative di carattere afflittivo, secondo
’interpretazione estensiva — sommariamente esposta supra — degli artt. 6 e 7 CEDU
[alle stesse conclusioni giunge PROVENZANO, cit.; cfr., altresi, le motivazioni di una
recente ordinanza di una corte di merito, con la quale si ¢ sollevata eccezione di
legittimita costituzionale dell’art. 1, 1. 689/1981, nella parte in cui non prevede
I’applicazione all’autore dell’illecito amministrativo della legge successiva piu
favorevole, in relazione agli artt. 3 e 117 Cost., quest’ultimo con riguardo all’art. 7
Cedu, all’art. 15 del Patto internazionale dei diritti civili e politici e all’art. 49 della
Carta dei diritti fondamentali dell’UE: Trib. Cremona, sez. I, ord. 11 settembre 2013, n.
447].

Pertanto, nonostante 1’assenza di una disposizione espressa che estenda anche alle
sanzioni amministrative il principio della retroattivita della disciplina piu favorevole
all’autore della violazione, il predetto principio dovrebbe ritenersi ad esse nondimeno



applicabile. Cio significa che sia i giudici, sia la stessa pubblica amministrazione,
dovrebbero applicare, in luogo della disciplina vigente al momento della commissione
del fatto sanzionato, quella successiva piu favorevole, in virta dell’obbligo di
interpretazione conforme della legislazione interna — nel caso di specie, 1’art. 1, comma
1, 1. n. 689/1981 — all’art. 7 CEDU, nel significato attribuitogli dalla Corte di Strasburgo
[cfr. Corte cost., nn. 348 e 349 del 2007, cit. e DEODATO, il quale parla di «
interpretazione “convenzionalmente” orientata » cit.].

A tal fine, a parere di chi scrive, non si reputa necessaria una declaratoria di
incostituzionalita dell’art. 1, 1. n. 689 cit., nella parte in cui non prevede il principio del
favor rei per le sanzioni amministrative. Ci0, in quanto, nel silenzio della legge, tale
principio dovrebbe intendersi implicitamente riconosciuto nel piu ampio principio di
legalita delle sanzioni amministrative sancito dall’art. 1 cit., costituendone uno dei
principali corollari [v. supra e SANDULLI M.A., cit.].

A favore dell’”estensione” del principio del favor rei anche alle sanzioni
amministrative milita un ulteriore argomento ricavato dall’ordinamento dell’Unione
europea € non ancora adeguatamente valorizzato dalla dottrina e dalla giurisprudenza
nazionale.

Piu precisamente, si intende far riferimento all’art. 2, par. 2, secondo periodo, del
Regolamento n. 2988/95/Ce, relativo alla tutela degli interessi finanziari dell’allora
Comunita (e ora Unione), secondo cui « In caso di successiva modifica delle
disposizioni relative a sanzioni amministrative contenute in una normativa comunitaria
si applicano retroattivamente le disposizioni meno rigorose » [su cui, v. GIOVAGNOLI-
FRATINI, 2009; CERBO, cit.].

Il regolamento citato, benché fissi alcuni principi generali in tema di sanzioni
amministrative “europee” — tra cui, appunto, il principio di retroattivita della disciplina
piu favorevole all’autore della violazione [sul punto, v. Corte di Giustizia UE, 1 luglio
2004, n. 295/02] — non gode della “solidita” propria delle fonti primarie dell’Unione.

Tuttavia, la Corte di Giustizia non ha mancato di precisare che « il principio di
applicazione retroattiva della pena piu mite fa parte delle tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri, cosicché esso deve considerarsi un principio generale del
diritto comunitario, di cui la Corte garantisce il rispetto e che il giudice nazionale deve
applicare » (Corte di Giustizia UE, 11 marzo 2008, n. 420/06; Corte di Giustizia UE, 3
maggio 2005, cit.). In particolare, « tale principio trova espressione (...) all’art. 2, n. 2,
seconda frase, del regolamento n.2988/95, ai sensi del quale spetta alle autorita
competenti applicare retroattivamente ad una fattispecie le sanzioni previste da una
norma di settore qualora le stesse siano meno rigorose » (Corte di Giustizia UE, 8
marzo 2007, n. 45/06; Corte di Giustizia UE, 1 luglio 2004, n. 295/02). Si consideri,
inoltre, che il predetto principio — come gia ricordato — ¢ stato accolto anche nell’art. 49,
par. 1, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, la quale ¢, peraltro, provvista
dello stesso valore giuridico dei trattati (art. 6, par. 1, TUE).

Il principio europeo del favor rei, sebbene sorto e applicato rispetto alla
sopravvenienza di “pene” piu lievi, deve informare anche le sanzioni amministrative.

A tal proposito, bisogna anzitutto tener conto dell’avvenuta tipizzazione — suggellata
dalla giurisprudenza appena richiamata — di siffatto principio con riferimento specifico
alle sanzioni amministrative irrogate nell’ambito europeo [cfr. art. 2, par. 2, Reg. n.
2988 cit.].

In secondo luogo, la giurisprudenza della Corte di Giustizia tende a far propria
un’interpretazione lata del termine “pena”, tale da includere anche le sanzioni
amministrative, almeno quelle dal contenuto sostanzialmente afflittivo [v., ad esempio,



Corte di Giustizia UE, 8 marzo 2007, cit., che descrive il principio in analisi come il «
principio dell’applicazione retroattiva della “sanzione” piu lieve », con cid
ricomprendendo nel suo ambito di applicazione ogni tipologia di sanzione,
indipendentemente dalla sua qualificazione giuridica: nel caso di specie, si trattava
dell’applicazione retroattiva di una sanzione pecuniaria meno rigorosa rispetto a quella
vigente al momento della commissione del fatto].

Anche nelle conclusioni dell’ Avvocato generale Kokott presentate 1’8 settembre 2011
in relazione alla causa n. 17/10 pud desumersi come questi propenda per
un’interpretazione estensiva del principio generale del favor rei, affermando come esso
“indubbiamente” obblighi I’autoritd amministrativa (nella specie, un’autorita garante
della concorrenza nazionale) a valutare la condotta antigiuridica di un soggetto sulla
scorta della disciplina successiva a quella vigente al momento della commissione della
violazione, qualora cid comporti « I’esenzione dalla pena o una sanzione piu lieve ». In
questo modo, aggiunge 1’ Avvocato generale, si « consente all’interessato di beneficiare
delle nuove valutazioni del legislatore e, quindi, di essere punito in modo piu lieve di
quanto previsto al momento della commissione del fatto ».

Infine, giova evidenziare come 1’adozione di una diversa soluzione interpretativa
rispetto a quella sin qui prospettata si porrebbe in contrasto con quanto affermato dalla
giurisprudenza della CEDU in ordine alla sostanziale equiparazione di disciplina tra
sanzioni penali in senso stretto e sanzioni amministrative di carattere afflittivo [v.
supra]. La Corte di Giustizia non ha, peraltro, negato che talune sanzioni amministrative
— come, ad esempio, quelle antitrust — siano assoggettate alle garanzie prescritte dalla
CEDU [cfr. ALLENA, cit. e la giurisprudenza ivi richiamata]. Si tenga presente, inoltre,
che, ai sensi dell’art. 6, par. 3 del Trattato sull’Unione europea, i diritti fondamentali
riconosciuti dalla CEDU « fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi
generali » e che tale disposizione acquisira ancor piu valore allorché I’'UE avra aderito
alla Convenzione (art. 6, par. 2, TUE).

Alla luce di quanto detto, la qualificazione del principio del favor rei alla stregua di
un principio generale del diritto dell’Unione europea comporta che lo stesso sia
utilizzabile come un vero e proprio « parametro di legittimita » [cfr. DE PRETIS, 2012;
TESAURO, 2010] dell’attivita amministrativa di carattere sanzionatorio dell’Unione [su
cui v. il contributo di VALAGUZZA nel presente volume].

Il rispetto del principio de quo deve, tuttavia, essere assicurato non solo nell’ambito
dell’ordinamento dell’Unione (per una sua applicazione pratica, cfr. Corte di Giustizia
UE, n. 669/11; Corte di Giustizia UE, 17 luglio 1997, n. 354/95), ma anche all’interno
degli ordinamenti nazionali qualora, in quest’ultimo caso, la fattispecie concreta sia
“collegata” direttamente o indirettamente al diritto europeo.

In ordine alle situazioni di mero diritto interno, pare nondimeno potersi estendere la
portata precettiva del “principio generale” in questione, sebbene non ci siano unanimita
di vedute sul punto [cfr. ADINOLFI, 1994].

E ci0 per le seguenti ragioni.

In primo luogo, si ravvisa la necessita di evitare situazioni di disparita di trattamento
ogni volta in cui dall’applicazione di un principio europeo — come quello in esame —
consegua un trattamento giuridico di maggior favore rispetto a quello riservato alla
medesima situazione dal diritto interno [CHITI M.P., 1999]. In secondo luogo, si
evidenzia la difficolta per la giurisdizione nazionale di tener conto di parametri di
giudizio diversi a seconda del diritto — nazionale o europeo — applicato [DE PRETIS, cit.].

Dirimente alla soluzione positiva del “recupero” dei principi generali del diritto
del’UE — in specie, del principio del favor rei — con riferimento ai procedimenti



amministrativi “meramente interni”’ appare, pero, il rinvio “mobile” contenuto nell’art.
1, comma 1, 1. n. 241/1990 [LA R0OsA, 2013], in base al quale I’attivita amministrativa si
conforma ai principi europei cosi come risultano dall’evoluzione del contesto
sovranazionale e dai loro successivi sviluppi [DELLA CANANEA, 2011].

11 principio di retroattivita della disciplina piu favorevole all’autore della violazione
dovrebbe, dunque, ritenersi vigente all’interno del nostro ordinamento non solo in virti
dell’art. 7 CEDU, ma anche grazie all’art. 1, c¢. 1, 1. n. 241/1990, che consente di
“iniettare” nel diritto nazionale un principio generale formatosi in seno all’ordinamento
europeo, che produce la sua efficacia anche nei confronti dell’amministrazione
nazionale, condizionandone 1’attivita.

5. La concreta applicazione del tavor rei alle sanzioni amministrative.

Dimostrata 1’astratta operativita del principio in analisi anche nei casi in cui si debba
applicare una sanzione amministrativa, occorre chiarire quali siano le conseguenze
concrete della sua applicazione.

Prima di far cio, pare opportuno ricordare — seppure per brevissimi cenni — il
contenuto del disposto di cui all’art. 2, commi 2 € 4 c.p.

Come noto, mentre il comma 2 dell’art. cit. disciplina I’ipotesi della c.d. abolitio
criminis, secondo cui « nessuno puo essere punito per un fatto che, secondo una legge
posteriore, non costituisce reato; e, se vi € stata condanna, ne cessano I’esecuzione e gli
effetti penali », il comma 4 contempla I’ipotesi di successione di leggi penali
modificative della disciplina, stabilendo che « se la legge del tempo in cui fu commesso
il reato e le posteriori sono diverse, si applica quella le cui disposizioni sono piu
favorevoli al reo, salvo che sia stata pronunciata sentenza irrevocabile ».

Dal tenore letterale della disposizione risulta evidente che il comma 2 attribuisce
all’abolizione del reato una retroattivita “illimitata”, nel senso che ne risulterebbe
travolto anche il giudicato, mentre il comma 4 trova applicazione solo nei limiti in cui
non sia ancora stata pronunciata una sentenza irrevocabile [MARINUCCI-DOLCINI, 2012].

Alla luce delle predette indicazioni, si ravvisa, quindi, la necessita di “adattare” il
favor rei — come sancito dai commi 2 e 4 dell’art. 2 c.p. — al contesto peculiare delle
sanzioni amministrative.

La risoluzione di siffatta questione intercetta 1’annoso tema dell’impatto dello ius
superveniens sui procedimenti amministrativi ancora in corso [sul punto, v. COMPORTI,
2001] e su quelli gia conclusi. Pertanto, parrebbe opportuno esaminare la questione
distinguendo, in primo luogo, la situazione in cui la disciplina piu favorevole all’autore
della violazione intervenga nelle more del procedimento, da quella in cui, invece,
sopraggiunga dopo la notificazione al soggetto interessato del provvedimento
sanzionatorio. In secondo luogo, bisogna verificare cosa si intenda per ‘“‘sentenza
irrevocabile” ai fini dell’art. 2, comma 4, c.p., in modo da stabilire in che limiti possa
trovare applicazione in ambito amministrativo la disciplina di cui al comma 2 e quella
ex comma 4. In merito a quest’ultimo profilo, si puo fin d’ora rilevare come la dottrina
abbia gia da tempo opportunamente ravvisato nel “giudicato” di cui all’art. 2, c.p. la
speculare situazione nel diritto amministrativo della inoppugnabilita del provvedimento
sanzionatorio o del passaggio in giudicato della sentenza resa su di esso [cfr. SANDULLI
M.A., cit.].

Andando per ordine, se la /ex mitior — comprendente sia 1’ipotesi di abrogazione
dell’illecito amministrativo sia la sua modificazione in senso piu favorevole all’agente —



entra in vigore nelle more del procedimento sanzionatorio, basterebbe, ai fini della sua
immediata operativita, che I’autorita procedente applichi correttamente il principio del
tempus regit actum (inteso, si badi, non come fempus regit ‘‘factum”), per cui
rileverebbe la disciplina in vigore al momento dell’irrogazione della sanzione, € non
quella vigente al momento della commissione della violazione. Lo stesso discorso,
naturalmente, non puo essere valido qualora la norma successiva sia piu sfavorevole
all’agente, atteso che il principio del tempus regit actum incontrerebbe, in questo caso,
il limite della irretroattivita delle sanzioni amministrative di cui all’art. 1, comma 1, 1. n.
689/1981 [v. supral.

Diversamente, se la lex mitior interviene una volta concluso il procedimento e
notificato al soggetto interessato il relativo provvedimento sanzionatorio, occorrerebbe,
anzitutto, accertare se quest’ultimo sia divenuto inoppugnabile o sia passata in giudicato
la sentenza resa su di esso. In caso negativo, il “giudicato” non sarebbe formato e,
dunque, troverebbe applicazione non solo [I’ipotesi di abolitio dell’illecito
amministrativo, ma anche quella di modifica della disciplina in senso piu favorevole
all’autore della violazione. Di conseguenza, se la sanzione viene impugnata dal soggetto
che la subisce, il giudice dovrebbe ritenere applicabile la norma piu favorevole (si pensi,
ad esempio, al caso di rideterminazione al ribasso ad opera del giudice amministrativo —
sulla base di una norma entrata in vigore nelle more del processo — di una sanzione
pecuniaria irrogata da una autorita amministrativa indipendente).

Infine, nella situazione in cui il provvedimento sanzionatorio sia divenuto
inoppugnabile, ovvero sia passata in giudicato la decisione giurisdizionale resa sul
medesimo, ¢ pacifico che non potrebbe trovare applicazione, per quanto detto sopra,
I’ipotesi di cui al comma 4 dell’art. 2 c.p. Tuttavia, nel caso di abolitio criminis il
codice penale — come anticipato — prevede la cessazione dell’esecuzione e degli effetti
penali della condanna, ancorché divenuta irrevocabile. Adattando ai nostri fini la
predetta ipotesi, parrebbe ragionevole la soluzione individuata dalla dottrina [SANDULLI
M.A,, cit.], che individua nel provvedimento di rimozione (rectius abrogazione: v. LA
RoOsA, cit.) lo strumento mediante il quale “eliminare” gli effetti esecutivi delle sanzioni
amministrative, qualora gli stessi siano idonei a protrarsi nel tempo (come accade, ad
esempio, per le sanzioni interdittive). Non sarebbero, invece, suscettibili di essere
“rimosse” le sanzioni ad esecuzione immediata, come le sanzioni pecuniarie [ SANDULLI
M.A,, cit.], per le quali lo stesso legislatore — con riferimento, ad esempio, alle sanzioni
in materia tributaria e valutaria — ha chiarito che il debito residuo derivante dalla loro
irrogazione si estingue, ma non ¢ ammessa la ripetizione di quanto gia pagato [cfr. art.
3, comma 2, d.Igs. n. 472/1997 e art. 23 bis, comma 2, d.p.r. n. 148/1988].

6. Conclusioni.

Da tutto quanto si ¢ sin qui detto emerge dunque che la retroattivita della disciplina
piu favorevole all’autore dell’illecito amministrativo costituisce un « principio di civilta
giuridica » [VIRGA, cit.], di cui il nostro ordinamento non puo piu prescindere. Oltre alla
sua consacrazione in ambito internazionale e sovranazionale [v. supra], esso ¢, infatti,
espressione di quel piu generale principio, immanente al testo costituzionale, del favor
libertatis, la cui portata precettiva non pare piu possa essere discrezionalmente (e
irragionevolmente) limitata, in virtd di argomenti formalistici ormai vetusti, ai soli
illeciti penali o a taluni illeciti amministrativi.



Occorrerebbe, pertanto, riconsiderare la tesi maggioritaria ancora valida in seno alla
giurisprudenza nazionale, al fine di ‘“rivitalizzare” le garanzie apprestate
dall’ordinamento in favore del cittadino che subisca le conseguenze di ogni potesta
punitiva, indipendentemente dal fatto che la matrice della stessa sia penalistica o
amministrativistica.
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1. La colpevolezza nella I. n. 689/1981 e nel diritto penale.



La struttura dell’illecito amministrativo — secondo la dottrina piu autorevole
[PALIERO, TRAVI, 1988; CASETTA, 1993] — ¢ quella di un illecito tipico, antigiuridico e
colpevole. Si tratta di caratteristiche del tutto analoghe a quelle dell’illecito penale, tanto
¢ vero che una ampia parte degli illeciti amministrativi deriva, come ¢ noto, da ipotesi di
c.d. depenalizzazione.

Proprio della depenalizzazione si occupa, del resto, la legge di riferimento in materia
di sanzioni amministrative pecuniarie, i cui principi sono costantemente richiamati dalla
giurisprudenza amministrativa in materia di sanzioni delle Autoritd amministrative
indipendenti: si allude, ovviamente, alla legge n. 689 del 1981, che, nel suo articolo 3,
in ordine all’elemento soggettivo dell’illecito amministrativo, stabilisce quanto segue: «
Nelle violazioni cui ¢ applicabile una sanzione amministrativa ciascuno ¢ responsabile
della propria azione od omissione, cosciente e volontaria, sia essa dolosa o colposa. //
Nel caso in cui la violazione ¢ commessa per errore sul fatto, I’agente non ¢
responsabile quando ’errore non ¢ determinato da sua colpa ».

Questa disposizione riprende, pressoché pedissequamente, quella di cui all’art. 42, c.
4, del codice penale, secondo cui: « Nelle contravvenzioni ciascuno risponde della
propria azione od omissione cosciente e volontaria, sia essa dolosa o colposa ».

Tale ultima norma deve, a sua volta, essere interpretata alla luce del primo comma
dell’art. 42 c.p., comma 1, secondo cui « Nessuno puo essere punito per una azione od
omissione preveduta dalla legge come reato, se non I’ha commessa con coscienza e
volonta ».

L’interpretazione di questa disposizione ha impegnato notevolmente la dottrina
penalistica. L affermazione secondo cui la condotta deve essere cosciente e volontaria,
infatti, rischia di ingenerare equivoci su cosa il legislatore abbia realmente voluto
intendere. Cio in quanto, nel linguaggio di uso comune, per condotta cosciente e
volontaria si ¢ soliti intendere una condotta che il soggetto agente ha consapevolmente
tenuto e, per I’appunto, voluto.

Se cosi fosse, pero, la condotta cosciente ¢ volontaria finirebbe per coincidere con il
dolo, il che, evidentemente, non puo essere.

La migliore dottrina penalistica [ ANTOLISEI, MANTOVANI, 2003, 340 ss.], pertanto,
ha ricostruito questo concetto in termini di suitas, cioe nel senso di comportamento che
¢ suscettibile di essere dominato da un impulso della volonta: in questo modo
divengono sanzionabili anche condotte che non sono state poste in essere
volontariamente dal soggetto, ma che egli avrebbe potuto evitare mantenendo piu alta la
soglia dell’attenzione.

Quanto al dolo e alla colpa, pure richiamati dall’art. 3 della legge n. 689/1981, essi
consistono, come ¢ noto, il primo nella circostanza per cui il soggetto ha preveduto e
voluto come conseguenza della propria azione od omissione la condotta sanzionabile; la
seconda, nell’aver agito con negligenza, imprudenza o imperizia (c.d. colpa generica),
ovvero nell’aver violato leggi, regolamenti, ordini o discipline (c.d. colpa specifica).

Poste queste basi, deve ora cercarsi una risposta ad alcuni interrogativi che
introducono direttamente al tema qui affrontato, cioé quello della colpevolezza nella
commissione degli illeciti amministrativi sanzionabili ad opera delle Autorita
amministrative indipendenti.

2. La personalita della colpa e la responsabilita solidale della persona giuridica.



Il primo interrogativo sorge dalla constatazione per cui, normalmente, le sanzioni
erogate dalle Autoritd amministrative indipendenti hanno come destinatarie persone
giuridiche, rappresentate, per lo piu, da societa di capitali: ci si domanda,
conseguentemente, come possa essere ascritta una condotta connotata in termini di
coscienza e volonta, dolosa o colposa, a soggetti impersonali, sprovvisti di una psiche
alla quale ricondurre simili atteggiamenti.

La legge n. 689/1981, all’art. 6, si fa in qualche modo carico di affrontare il
problema, prevedendo che « Se la violazione ¢ commessa dal rappresentante o dal
dipendente di una persona giuridica o di un ente privo di personalita giuridica o,
comunque, di un imprenditore, nell’esercizio delle proprie funzioni o incombenze, la
persona giuridica o I’ente o I’imprenditore ¢ obbligata in solido con 1’autore della
violazione al pagamento della somma da questo dovuta ».

Questa disposizione, che secondo autorevole dottrina [CASETTA, 1993, 10] prevede
certamente una ipotesi di responsabilita oggettiva, ¢ senz’altro applicabile — almeno
teoricamente — anche a tutti gli illeciti suscettibili di sanzione ad opera delle Autorita
amministrative indipendenti: cio ¢ stato confermato di recente anche dal Consiglio di
Stato (cfr. sez. VI, 27 ottobre 2011, n. 5785), secondo cui « il Codice del consumo, in
relazione alle pratiche commerciali scorrette, configura per questa materia la diretta — e
non solidale con chi ha materialmente agito per suo conto: art. 6, terzo comma, 1. n. 689
del 1981 — responsabilitd della persona giuridica per I’illecito amministrativo. E
un’ipotesi eccezionale, perché normalmente si assume che il sistema sanzionatorio di
questo genere di illecito, analogamente a quello penale, non ammette una diretta
responsabilita della persona giuridica (es. Cass., 30 ottobre 1986, n. 6369; 5 luglio 1997,
n. 6055; 30 maggio 2001, n. 7351; 6 luglio 2004, n. 12321; 28 aprile 2006, n. 9880; 13
maggio 2010, n. 11643) ».

Dopo questa premessa, il Consiglio di Stato tiene a precisare che « ad evitare
indebite disparita di trattamento occorre adattare il riferimento che il ricordato art. 11 (e
per riflesso, I’art. 23, undicesimo comma), I. n. 689 del 1981, fa alla personalita
dell’autore dell’illecito ai fini della quantificazione della sanzione amministrativa
pecuniaria: e questo riferimento, ragionevolmente, consiste anzitutto nel comportamento
generale, specie pregresso, dell’impresa in relazione al tipo di illeciti di cui si verte
nell’episodio, o analoghi ».

Nonostante queste acquisizioni, occorre tuttavia rilevare che, in realta, ¢ assai raro
che la giurisprudenza si ponga nell’ottica di distinguere fra chi ha agito in nome e per
conto della societa e la societa medesima. L’elemento della colpevolezza, come si
vedra, risulta prevalentemente incentrato sulla condotta dell’impresa complessivamente
considerata, non su quella di chi ha agito nel suo interesse. Del resto, la stessa
giurisprudenza costituzionale ha, in piu occasioni, ribadito che « il principio della
personalita della pena non ha alcuna attinenza con le sanzioni amministrative » [Corte
cost., sent. n. 159 del 1994 e sent. n. 363 del 1995; critici, sul punto, RIONDATO e
ZANCANI, 2003, 129 ss.], e comunque la Corte di Cassazione (sez. I, 6 maggio 1991, n.
4995) ha rilevato che la responsabilita solidale dell’ente o dell’impresa resta ferma
anche nel caso in cui non sia stato individuato 1’autore materiale dell’illecito, non
avendo rilevanza 1’impossibilita di esperire un’azione di regresso nei confronti di
quest’ultimo [CERBO, 1999, 76 ss.].

Inoltre, la giurisprudenza ha affermato anche (cfr. Cons. Stato sez. VI, 21 gennaio
2013, n. 306) che « nella materia delle sanzioni amministrative, deve ritenersi che la
previsione in ordine alla responsabilita solidale della persona giuridica, nel caso di
violazione commessa da loro rappresentanti o dipendenti (art. 6 comma 3, 1. n. 689 del



1981), includa non soltanto i soggetti legati alla persona giuridica o all’ente da un
formale rapporto organico ovvero da un rapporto di lavoro subordinato, ma anche tutti i
casi in cui i1 rapporti siano caratterizzati in termini di affidamento o di avvalimento
(inteso come attivita di cui il committente si giova), a condizione che ’attivita dal cui
esercizio sia scaturita la condotta sanzionabile sia comprovatamente riconducibile
all’iniziativa del beneficiario nella sua veste di committente (arg. ex Cass., sez. I, 21
dicembre 2009, n. 26927) ».

In questi casi, pero, piu che una ipotesi di responsabilita solidale, dovrebbe esservi, a
ben vedere, un’ipotesi di concorso nell’illecito, con conseguente punibilita di tutti
coloro che vi hanno preso parte contribuendo alla sua realizzazione, ai sensi dell’art. 5
della 1. n. 689/1981.

3. La presunzione di colpevolezza nell interpretazione della giurisprudenza.

Per quanto riguarda I’accertamento in sede giurisdizionale della colpa o del dolo, la
giurisprudenza ¢ granitica — sebbene, in passato, non siano mancate delle oscillazioni
(cfr. Cass., 23 aprile 1992, n. 4900) — nell’affermare che la legge n. 689 del 1981 pone
una presunzione juris tantum in ordine alla sussistenza della colpevolezza una volta che
sia stata realizzata la condotta materiale corrispondente alla fattispecie sanzionatoria.
Cid con la conseguenza per cui ¢ il soggetto che impugna la sanzione a dover
dimostrare I’assenza dell’elemento soggettivo, allegando circostanze che valgano a
provare la sussistenza di un errore scusabile o almeno della buona fede [assai critici, sul
punto, si mostrano PALIERO e TRAVI, 1988].

In altri termini, la sola realizzazione dell’elemento materiale dell’illecito fa scattare
una presunzione di colpevolezza suscettibile di prova contraria.

In particolare, secondo il Consiglio di Stato (cfr. sez. VI, 21 giugno 2011, n. 3719), «
in tema di sanzioni amministrative ¢ necessaria e al tempo stesso sufficiente la
coscienza e volonta della condotta attiva o omissiva, senza che occorra la concreta
dimostrazione del dolo o della colpa. Ne deriva che I’esimente della buona fede,
applicabile anche all’illecito amministrativo disciplinato dalla legge n. 689 del 1981,
rileva come causa di esclusione della responsabilita amministrativa solo quando
sussistano elementi positivi idonei a ingenerare nell’autore della violazione il
convincimento della liceita della sua condotta e risulti che il trasgressore abbia fatto
tutto quanto possibile per conformarsi al precetto di legge, onde nessun rimprovero
possa essergli mosso ».

4. La colpevolezza come mera consapevolezza della offensivita della condotta.

La questione della buona fede, e quindi dell’ignoranza di aver agito in violazione di
una regola, torna anche in altre pronunce, ove si afferma che per la realizzazione di un
illecito concorrenziale non ¢ necessario aver agito con la consapevolezza di violare le
regole, essendo piuttosto sufficiente la consapevolezza circa la idoneita del proprio
comportamento a determinare una restrizione del libero gioco della concorrenza (cosi
CGCE, 8 novembre 1983, cause riunite da 96/82 a 102/82. 104/82, 105/82 ¢ 110/82,
14Z, nonché, a livello di giurisprudenza nazionale, Cons. Stato, sez. VI, 23 aprile 2002,
n. 2199). E sufficiente, in altri termini, la consapevolezza della offensivita del fatto, non



gia della sua antigiuridicita [v. GIOVAGNOLI — FRATINI, 2009]. I principi ora esposti
trovano conferma nell’interpretazione degli organi della giustizia comunitaria.

E stato piu volte affermato dal Tribunale di primo grado dell’UE, infatti, che «
affinché una violazione delle regole di concorrenza possa considerarsi intenzionalmente
commessa, non ¢ necessario che I’impresa abbia avuto consapevolezza di contravvenire
a dette regole; piuttosto, dimostrandosi sufficiente che essa non potesse ignorare che il
suo comportamento aveva per oggetto di restringere la concorrenza nel mercato comune
» (cfr. sentenze del Tribunale 2 luglio 1992, causa T-61/89,
DanskPelsdyravlerforening/Commissione, punto 157 e 14 maggio 1998, causa T-
347/94, Mayr-Melnhof/Commissione, punto 375).

Ora, ¢ evidente che — se si pone mente alla gran parte delle sanzioni erogate dalle
Autoritd amministrative indipendenti — prima fra tutte 1’Autorita garante della
concorrenza ¢ del mercato, le fattispecie materiali della condotta illecita appaiono
sovente molto poco tipizzate: prova ne sia che si utilizzano concetti giuridici
indeterminati quali « intesa restrittiva della concorrenza », « abuso di posizione
dominante », « pubblicita ingannevole », « pratica commerciale scorretta ». Sono tutte
ipotesi in cui la condotta materiale dell’illecito pud assumere le forme piu disparate: in
un simile contesto, forse I’elemento soggettivo potrebbe effettivamente essere
valorizzato come valvola di sicurezza, per recuperare quello che, in termini di garanzia,
si perde sul piano della indeterminatezza della fattispecie.

Questo perd non sembra avvenire se non in casi eccezionali, dove effettivamente
I’impresa sottoposta a sanzione ¢ riuscita a dimostrare la propria incolpevolezza e ad
evitare, cosi, di essere sanzionata.

5. L’esimente della buona fede e la relativa prova nella casistica giurisprudenziale.

Occorre premettere che la regola della buona fede viene interpretata dalla
giurisprudenza nel senso che, per potervi essere errore sulla liceita della condotta, non ¢
sufficiente una mera percezione in tal senso dell’agente, ma occorre un elemento
positivo, estraneo all’autore dell’infrazione, che sia stato idoneo ad ingenerare in lui la
convinzione della liceita della sua condotta.

Cio ¢ accaduto, ad esempio, in un caso molto importante, quello risolto dalla nota
sentenza Cons. Stato, sez. IV, 10 marzo 2006, n. 1271, che ha riguardato plurime
fattispecie di abuso di posizione dominante imputate a Telecom Italia, con conseguente
applicazione di una sanzione da 76 milioni di euro a carico di tale societa.

In questa sentenza ¢ stato affrontato il problema del riparto di competenze fra
Autorita garante delle comunicazioni e Autorita garante della concorrenza e del mercato
in relazione al mercato dei servizi di telefonia, il quale ¢ sottoposto alla potesta
regolatoria dell’ Agcom.

Il Consiglio di Stato ha affermato che la circostanza per cui tale mercato ¢ sottoposto
alla vigilanza e alla regolazione dell’Agcom non esclude la competenza generale
dell’Agcm, ma, in base al diritto positivo, implica soltanto che I’Agem, quando vi
interviene, debba acquisire il parere, obbligatorio ma non vincolante, dell’Agcom.

Ad ogni modo, fra i vari abusi contestati a Telecom vi era quello di aver inserito
all’interno delle offerte contrattuali indirizzate alla clientela business delle clausole
abusive, in quanto finalizzate ad escludere altri operatori e a fidelizzare la clientela.



Queste clausole, di cui il Consiglio di stato ha accertato, confermando la valutazione
dell’Agcm, il carattere abusivo, erano state tuttavia autorizzate, nell’esercizio della
propria funzione di vigilanza e di regolazione, dall’Agcom.

Ebbene, mentre I’Agcm non aveva riconosciuto alcuna importanza a questa
circostanza, il Consiglio di Stato, al contrario, 1’ha ampiamente valorizzata,
riconoscendo che « I’Agem doveva considerare 1’incidenza dell’autorizzazione in
ordine all’elemento soggettivo dell’abuso e alla gravita di esso. Pertanto, avrebbe
dovuto ritenere che I’intervenuta autorizzazione escludesse il carattere doloso della
condotta e la gravita di essa, e dunque comminare solo la sanzione della diffida, e non
anche quella pecuniaria ».

Nell’ambito di questa sentenza ne viene citata un’altra molto significativa, quella
della Corte di Giustizia 9 settembre 2003, C-198/2001, Consorzio Industrie Fiammiferi
c. Agem, la quale non ¢ sfuggita all’attenzione della dottrina [ne sono prova i commenti
di CASSESE, LIBERTINI, NAPOLITANO, 2003]. In essa il giudice comunitario ha affermato
che, in presenza di una normativa nazionale che impone alle imprese comportamenti
anticoncorrenziali — nella fattispecie si trattava della normativa italiana che aveva
istituito una forma di monopolio nel settore della produzione dei fiammiferi, con la
creazione di un Consorzio al quale dovevano obbligatoriamente aderire le imprese
produttrici, le quali si ripartivano poi le quote della produzione —, che si pongono in
contrasto con gli articoli 81 e ss. del Trattato, 1’ Autorita per la concorrenza nazionale,
se, da un lato, ¢ tenuta a disapplicare questa normativa per contrasto con il diritto
comunitario, tuttavia, dall’altro, non puo infliggere sanzioni alle imprese interessate per
comportamenti pregressi; puo infliggere sanzioni alle imprese interessate solo per i loro
comportamenti successivi alla decisione di disapplicare tale normativa nazionale, una
volta che quella decisione sia diventata definitiva nei loro confronti; ancora, pud
infliggere sanzioni alle imprese interessate per comportamenti pregressi qualora questi
siano stati semplicemente facilitati o incoraggiati da quella normativa nazionale, pur
tenendo in debito conto le specificita del contesto normativo nel quale le imprese hanno
agito.

In sostanza, dunque, quando la normativa nazionale abbia imposto una condotta
anticoncorrenziale, non possono essere inflitte sanzioni alle imprese che hanno tenuto
una simile condotta, per esigenze legate alla certezza del diritto e alla necessita di
evitare forme di responsabilita oggettiva delle imprese medesime.

Si badi che queste affermazioni della Corte di Giustizia si inscrivono all’interno di
una cornice giurisprudenziale che non sembra totalmente chiara in ordine ai profili della
colpevolezza nell’applicazione delle sanzioni amministrative: si consideri, in
particolare, che nella sentenza 11 luglio 2002, C-210/00, la Corte ha affermato che solo
alle sanzioni penali ¢ applicabile il principio « Nulla poena sine culpa » codificato
nell’art. 6, par. 2, della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo. Tuttavia, per
sanzioni penali la Corte di Giustizia non intende quelle che all’interno del nostro
ordinamento si considerano tali: ¢ noto che in Italia si adotta un criterio formale per
distinguere le sanzioni penali, giacché esse sono rappresentate dalla reclusione, dalla
multa, dall’arresto e dall’ammenda. Il concetto di sanzione penale adottato dalla Corte
di Giustizia guarda, invece, allo scopo della sanzione stessa: se lo scopo ¢ quello di
reprimere una condotta rispetto alla quale deve essere espresso un giudizio di biasimo
etico-sociale, quella ¢ una sanzione penale.

Ad ogni modo, la Cortesi preoccupa di precisare che una sanzione, anche di
carattere non penale, pud essere inflitta solo qualora abbia un fondamento giuridico



chiaro ed inequivocabile. Peraltro, secondo giurisprudenza costante, le disposizioni di
diritto comunitario devono essere conformi al principio di proporzionalita.

Una pronuncia interessante, nella quale ¢ stata esclusa la colpevolezza dell’impresa
sanzionata, ¢ anche quella del Consiglio di Stato, sez. VI, 9 maggio 2011, n. 2742, nella
quale il giudice amministrativo si € trovato ad esaminare una ipotesi di ritardo nella
dismissione di un ramo d’azienda prescritta dall’Antitrust come condizione per
autorizzare una concentrazione.

In questo caso, il giudice amministrativo, dopo aver ricordato che, in linea di diritto,
in tema di sanzioni amministrative pecuniarie irrogate ex art. 19, 1. 10 ottobre 1990, n.
287 — per operazioni di concentrazione vietate ai sensi dell’art. 18, c. 1, o per
inottemperanza alle prescrizioni adottate dall’ Agem ai sensi dell’art. 18, c. 3, necessarie
a ripristinare condizioni di concorrenza effettiva e a eliminare gli effetti distorsivi —, la
disposizione normativa di cui al citato art. 19, individuando delle fattispecie tipizzate
incentrate sulla mera condotta secondo un criterio di agire o di omettere doveroso,
ancora il giudizio di colpevolezza a parametri normativi estranei al dato puramente
psicologico, con la conseguenza che, una volta integrata e provata dall’Autorita la
fattispecie tipica dell’illecito, gravera sul trasgressore, in virtu della presunzione di
colpa che permea il sistema della responsabilita da illecito amministrativo, [’onere di
provare di aver agito in assenza di colpevolezza, afferma che « Tale regola di
distribuzione dell’onere probatorio resta avvalorata, sul piano sistematico, sia
dall’applicazione dei principi in tema di ricostruzione/analisi degli elementi (costitutivi,
impeditivi, modificativi e/o estintivi) della fattispecie di diritto sostanziale dedotta in
giudizio (integrando, invero, la scusante escludente la colpevolezza un fatto impeditivo
della pretesa sanzionatoria dell’Autorita), sia dall’applicazione del criterio della
vicinanza della prova alla parte che ne ¢ onerata (rientrando, di norma, gli elementi di
fatto fondanti I'esimente in esame, unitamente alle relative fonti di prova, nella sfera di
conoscenza/disponibilita dello stesso trasgressore) ».

Alla luce di questi principi, in caso di ritardo nell’adempimento alle prescrizioni
dell’ Autorita, I’impresa imputata dell’illecito antitrust dovra, in particolare, provare in
modo pieno e rigoroso: i) di aver adottato tutte le misure esigibili secondo la miglior
scienza ed esperienza da un operatore di mercato del settore, idonee ad ottemperare, nel
termine prefissato, alla prescrizione dell’Autoritd medesima; i7) di non aver potuto
prevenire, secondo lo stesso metro di giudizio, il ritardo nell’adempimento, imputabile a
fattori imprevedibili e inevitabili estranei alla sua sfera di responsabilita (ad es.,
imprevedibili sviluppi del mercato, comportamenti di terzi, ecc.).

Ci0 posto, osserva il Consiglio di Stato che « qualora la prescrizione dell’ Autorita
abbia ad oggetto la dismissione di un ramo d’azienda o di un’impresa intera [...] entro
un termine prestabilito, a condizioni economiche tali che permettano la continuazione
dell’esercizio dell’impresa (da dismettere) in condizioni concorrenziali, 1’eventuale
violazione del termine dovra essere valutata cum grano salis e con una certa flessibilita,
in quanto la sua pendenza pud fungere essa stessa da elemento incidente in senso
distorsivo sui rapporti di forza contrattuale intercorrenti tra impresa tenuta alla
dismissione e potenziali acquirenti, i quali, in prossimita della scadenza del termine,
saranno portati naturaliter a speculare sullo “stato di soggezione” in cui si trova ad
agire I’'impresa obbligata alla cessione, onde dettare, da una tendenziale posizione di
forza contrattuale, condizioni d’acquisto a sé¢ favorevoli ».

In questa fattispecie, il Consiglio di Stato ha effettivamente escluso la colpevolezza
dell’impresa, avendo essa dimostrato che il ritardo di circa sei mesi nell’adempimento
delle prescrizioni imposte dall’Autorita era stato determinato da circostanze



imprevedibili e ad essa estranee, rispetto alle quali non poteva muoversi nei suoi
confronti alcun tipo di rimprovero. Tali sono state considerate, tra le altre, la difficolta
di reperire acquirenti a motivo delle criticita connotanti 1’assetto economico-finanziario
dell’impresa; 1’esigenza di provvedere al rifinanziamento/ripianamento/ristrutturazione
dell’assetto finanziario/economico/aziendale dell’impresa stessa, con esborso di
notevoli mezzi finanziari; il fallimento delle trattative contrattuali avviate con terzi
interessati all’acquisizione, nell’imminenza della scadenza del termine stabilito
dall’Autorita, a motivo della formulazione di condizioni contrattuali inaccettabili ad
opera dei potenziali acquirenti; I’imprevedibile sviluppo del mercato delle materie
prime proprio nelle fasi piu delicate di negoziazione, caratterizzato da un aumento
anomalo dei prezzi cui conseguiva un correlativo abbattimento della redditivita e del
margine di profitto delle imprese attive nel settore.

Questa sentenza dimostra come le decisioni dell’Autorita antitrust — pur
teleologicamente orientate ad evitare o a sanzionare alterazioni della concorrenza —
possano costituire esse stesse fonte di una distorsione del mercato, nella misura in cui si
mostrano idonee ad incidere sui rapporti di forza intercorrenti fra le imprese che vi
operano. Il principio di colpevolezza, in questi casi, puod essere utilizzato come un
fattore di riequilibrio dell’alterazione determinata, ponendo I’impresa al riparo dalle
indebite pressioni che su di essa possono essere esercitate dalle sue concorrenti.

6. La presunzione di colpevolezza e la personalita della responsabilita nella sentenza
del Tribunale di primo grado dell’UE, sez. I, 13 luglio 2011, n. 39/07.

Molto interessante, per i principi che vengono affermati in ordine alla personalita e
alla colpevolezza della responsabilita delle imprese che si rendono responsabili di
condotte lesive della concorrenza, ¢ anche la sentenza del Tribunale di primo grado
dell’UE, sez. I, sent., 13-07-2011, n. 39/07, nella quale il giudice comunitario ha
affrontato la problematica dell’applicazione delle sanzioni con riferimento ai gruppi di
impresa, nella fattispecie ENI s.p.a. ed una sua controllata al 100 per cento. In
particolare, il nodo centrale della questione esaminata ¢ se la societa controllante possa
essere ritenuta solidalmente responsabile per gli illeciti concorrenziali imputabili
all’impresa controllata.

Secondo la difesa di ENI, non esisterebbe una presunzione secondo cui una societa
controllante la totalita del capitale della sua controllata eserciti un’influenza
determinante sul suo comportamento. I Tribunale di primo grado, pero, smentisce
questa affermazione, rilevando che il diritto comunitario in materia di concorrenza
riguarda le attivita delle imprese e che « la nozione di impresa abbraccia qualsiasi
soggetto che eserciti un’attivitd economica, a prescindere dallo status giuridico del
soggetto stesso e dalle sue modalita di finanziamento ». In altri termini, la nozione di
impresa deve essere intesa nel senso che essa si riferisce a un’unita economica anche
qualora, sotto il profilo giuridico, tale unitd economica sia costituita da piu persone,
fisiche o giuridiche.

Corollario di ci0 — secondo il Tribunale — ¢ che « il comportamento di una controllata
puo essere imputato alla societd controllante in particolare qualora, pur avendo
personalita giuridica distinta, tale controllata non determini in modo autonomo la sua
linea di condotta sul mercato, ma si attenga, in sostanza, alle istruzioni che le vengono
impartite dalla societa controllante, in considerazione, in particolare, dei vincoli
economici, organizzativi e giuridici che intercorrono tra le due entita giuridiche. Infatti,



cio si verifica perché, in tale situazione, la societa controllante e la propria controllata
fanno parte di una stessa unita economica e, pertanto, formano una sola impresa ». Cosi,
prosegue il giudice europeo, « il fatto che una societa controllante e la propria
controllata costituiscano una sola impresa consente alla Commissione di emanare una
decisione che infligge ammende nei confronti della societa controllante, senza necessita
di dimostrare I’implicazione personale di quest’ultima nell’infrazione ».

Per questi motivi, riguardo al caso particolare in cui una societa controllante detenga
il 100% del capitale della propria controllata che abbia infranto le norme comunitarie in
materia di concorrenza, « esiste una presunzione relativa secondo cui detta societa
controllante esercita effettivamente un’influenza determinante sul comportamento della
propria controllata. Alla luce di tali considerazioni, ¢ sufficiente che la Commissione
provi che I’intero capitale di una controllata sia detenuto dalla controllante per poter
presumere che quest’ultima eserciti un’influenza determinante sulla politica
commerciale di tale controllata. La Commissione potra poi ritenere la societa
controllante solidalmente responsabile per il pagamento dell’ammenda inflitta alla
propria controllata, a meno che tale societa controllante, cui incombe I’onere di
confutare tale presunzione, non fornisca sufficienti elementi di prova idonei a
dimostrare che la propria controllata si comporta in maniera autonoma sul mercato ».

La conclusione del Tribunale di primo grado, dunque, ¢ nel senso che esiste,
contrariamente a quanto affermato dall’ENI, una presunzione relativa secondo cui una
societa controllante che detenga il 100% del capitale della propria controllata esercita
un’influenza determinante sul suo comportamento.
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1. Inquadramento.

Non ¢ sempre agevole comprendere il concetto di sanzione, a maggior ragione
quando si parla di sanzioni delle Autorita indipendenti.

E stato osservato che il termine sanzione trae origine dal verbo “sancire”, che
significa riconoscere. La sanzione, quindi, presuppone un’attivita logica di
riconoscimento, che precede 1’eventuale conseguenza che deriva dall’irrogazione della
sanzione stessa [D’AGOSTINO, 1989, 303 ss.].



Una tappa significativa nella costruzione della moderna teoria sanzionatoria ¢, senza
dubbio, rappresentata da Cesare Beccaria il quale, nel suo « Dei delitti e delle pene »,
introduce il concetto di funzionalizzazione della sanzione all’utile sociale, con la
conseguente necessita di graduare le pene (sulla scia del proporzionalismo), creando
cosi uno spazio preventivo per le sanzioni di carattere amministrativo.

Nel secondo dopoguerra si sviluppa, poi, un apparato di sanzioni non penali ma
punitive nelle mani dell’amministrazione, fenomeno questo che non trova una
consacrazione costituzionale espressa e, per anni, non verra approfondita né da
amministrativisti né, tantomeno, da penalisti [CUOCOLO, 2003, 531 ss.].

Quanto alla difficolta di approccio del tema sanzionatorio parametrato alla figura
delle Autorita indipendenti, questo ¢ dovuto alla mancanza, soprattutto nel panorama
europeo, di un quadro normativo comune sulle Autorita indipendenti che permetta di
ridurre a unita i diversi fenomeni che, tradizionalmente, confluiscono nei soggetti
sopracitati. Quello che, sicuramente, le accomuna tutte, seppure con le dovute intensita
e differenze, ¢ la possibilita di svolgere funzioni normative, funzioni esecutive e
funzioni che potrebbero definirsi simili a quelle giurisdizionali.

In disparte il discorso se il fatto che un soggetto eserciti i poteri normalmente
suddivisi tra Parlamento, Governo e ordine giudiziario violi per ci0 solo il principio di
separazione dei poteri o se, invece, questi restino separati pur se esercitati da un
medesimo soggetto, resta da capire a quale di questi poteri siano riconducibili le
sanzioni e, cio¢, comprendere se nel momento di irrogazione delle stesse un’Autorita
stia esercitando un potere esecutivo o un potere paragiurisdizionale [CAIANIELLO, 1998,
239 ss.]. Quesito, questo, di non immediata intellegibilita e risoluzione se si tiene conto
che, da una parte, Dattivita esercitata al momento di comminare una sanzione ben si
assimila a quella di qualsiasi pubblica amministrazione che eserciti un potere
sanzionatorio e, dall’altra, la stessa non si discosta tanto neanche dall’attivita tipica di
un giudice il quale, dopo aver sussunto il caso concreto nella fattispecie astratta, irroghi
la sanzione prevista per una determinata violazione.

Tale dicotomia, in realtd, non fa altro che far emergere un’evidente anomalia
concettuale e sostanziale nella previsione di un potere punitivo demandato a una
pubblica amministrazione e mette ancor piu in evidenza due diverse concezioni della
funzione amministrativa, una piu classica che la contrappone a quella repressiva
demandata all’ordine giudiziario ¢ una piu moderna che, invece, tende a dotare le
amministrazioni pubbliche, a maggior ragione se indipendenti, di poteri sanzionatori di
natura afflittiva.

Quello che ¢ certo ¢ che le sanzioni che possono essere irrogate sono solo quelle
amministrative e non anche quelle penali.

Alle Autorita indipendenti ¢ attribuito il potere di irrogare alle imprese sia sanzioni
ripristinatorie che sanzioni afflittive. A differenza di queste ultime che sono dirette a
punire in modo diretto e immediato il comportamento illecito del soggetto agente, le cd.
misure ripristinatorie non hanno un vero e proprio carattere sanzionatorio, posto che
mirano a soddisfare interessi pubblici [CASETTA, 1997, 598 ss.]. E pur sempre vero,
infatti, che le sanzioni amministrative pecuniarie, ontologicamente differenti da quelle
meramente ripristinatorie, volte a reintegrare un interesse pubblico leso da qualsivoglia
attivitd o comportamento, hanno un carattere spiccatamente afflittivo e punitivo [BANI,
2000; sui caratteri generali del potere sanzionatorio cftr., supra, il contributo di
LEONARDI].

Si pensi anche, a mero scopo esemplificativo, che la stessa legge n. 689/1981 in tema
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di sanzioni amministrative ¢ rubricata « Modifiche al sistema penale ». La vera



differenza, allora, tra la sanzione di un’autorita amministrativa e una sanzione penale ¢
che la prima non puo incidere in alcun modo sulla liberta di un soggetto (fatto salvo il
caso di talune sanzioni irrogate dall’amministrazione militare).

Se questo ¢ vero per le persone fisiche, pero, la distinzione viene a cadere nel
momento in cui il soggetto da “sanzionare” ¢ una persona giuridica: in questo caso, i
provvedimenti sanzionatori delle autoritd amministrative avranno un grado di afflittivita
uguale o addirittura maggiore rispetto a quelli irrogati da un giudice.

Va da sé che anche alle sanzioni amministrative, allora, dovrebbe applicarsi
I’apparato di garanzie proprie della pena, a cominciare da un fondamento costituzionale
di tale potere punitivo pubblicistico [CUOCOLO, cit.].

Ed invece, spesso, ci si imbatte in ipotesi sanzionatorie caratterizzate da eccessiva
vaghezza, in un ventaglio di previsioni comprese tra un minimo e un massimo edittale
talmente ampio da far wvacillare anche il principio di tassativita della norma
sanzionatoria.

In linea generale, certamente, pud affermarsi che la potesta sanzionatoria di ogni
autoritd amministrativa mira a garantire e ad assicurare 1’effettivita di un precetto: la
stretta correlazione che intercorre tra precetto e sanzione serve a far si che in caso di
violazione del primo vengano conseguentemente applicate sanzioni efficaci, effettive,
proporzionate e dissuasive.

2. Laleggen. 689/1981 e l’art. 6 della CEDU.

Per quanto specificatamente attiene al procedimento sanzionatorio delle Autorita
indipendenti, giova ribadire che esistono una varieta di modelli e soluzioni all’interno
dell’ordinamento: tale varieta ¢ da ascriversi, anche, all’assenza di previsioni specifiche
ed univoche all’interno della Carta costituzionale; la relativa disciplina sara, quindi, di
volta in volta affidata alla normazione primaria o, anche, a quella secondaria.

Questo ¢ quanto concretamente accaduto nel panorama italiano, dove le leggi
istitutive di ciascuna Autorita, fonte primaria, hanno poi demandato a successivi
regolamenti di attuazione, fonte secondaria, la concreta definizione di regole
procedimentali particolari e diverse per ogni singolo soggetto. Accanto a queste
previsioni normative, specifiche e speciali, si ¢ utilizzato pure il rinvio alla normativa
generale contenuta nella legge n. 689/1981 per la generalita delle sanzioni
amministrative pecuniarie, in quanto applicabile.

Il richiamo alla riferita normativa generale e ai principi in essa contenuti consente di
riportare a unita i diversi procedimenti sanzionatori delle singole Autorita indipendenti,
attraverso I’applicazione di principi comuni per qualsivoglia sanzione amministrativa
pecuniaria.

Come affermato nel paragrafo precedente, risulta interessante interrogarsi
sull’effettiva qualificazione, penalistica o amministrativistica, delle sanzioni
amministrative, stante la stretta correlazione esistente tra una sanzione amministrativa
afflittiva e la classica sanzione penale [su questi profili cfr., infra, il contributo di
VERNILE].

In linea generale, ¢ stato affermato [ZANOBINI, 1924, 38 ss.] che la sanzione
amministrativa, pur se qualificabile in ragione del carattere intrinseco di stretta
punitivitd come « pena in senso tecnico », si caratterizza essenzialmente per essere
irrogata da una pubblica amministrazione nell’esercizio di una potestd amministrativa.
La sanzione amministrativa viene comminata dall’autoritd amministrativa a mezzo di



propri provvedimenti, laddove, invece, quella penale, ¢ irrogata dall’autorita giudiziaria,
perché¢ fa capo allo Stato nella sua funzione di giustizia e non riguarda
I’amministrazione.

Con I’introduzione della legge n. 689/1981, la quale dettava una disciplina generale e
organica della sanzione amministrativa, si metteva in luce come la funzione
sanzionatoria fosse stata affidata alla medesima amministrazione chiamata alla cura
degli interessi protetti in una data materia; le sanzioni amministrative pecuniarie
divenivano, cosi, uno degli strumenti per la cura dell’interesse pubblico. Il legislatore,
in altre parole, dettando una disciplina propria per le sanzioni amministrative
pecuniarie, sembrava voler conferire autonomia a tale categoria rispetto ai rimedi
penalistici.

Non pud essere revocato in alcun dubbio, perod, che il sistema delineato dal
legislatore nella legge del 1981, seppur dotato di autonomia, si sia in gran parte ispirato
a principi penalistici, portando con s¢ I’intrinseca necessita che il procedimento
sanzionatorio, per quanto amministrativistico, riflettesse quanto piu possibile il modello
del processo, con tutte le relative garanzie a tutela dei soggetti coinvolti [SINISCALCO,
1995].

Gli orientamenti della Corte di Strasburgo sono stati da subito in questo senso, in
ordine, cio¢, alla natura sostanzialmente penale delle sanzioni amministrative aventi una
finalita deterrente e punitiva [su questo aspetto cft., supra, ’introduzione di ALLENA e
CIMINT].

Alla luce di tale qualificazione, seppure con le opportune cautele, dovute
all’intrinseca diversita ontologica tra i due sistemi, amministrativistico e penalistico, e
alla differente finalita che mirano a realizzare, oltre che i distinti interessi che devono
tutelare, I’autorita amministrativa e, nel caso che ci occupa, I’ Autoritd amministrativa
indipendente, quando chiamata ad irrogare una sanzione, quale conseguenza di un
illecito, dovra attenersi quanto piu possibile ai principi generali e garantistici contenuti
all’interno della CEDU in materia di giusto procedimento sanzionatorio.

In ossequio a cio, le singole leggi istitutive delle diverse Autorita indipendenti, nel
prevedere autonomi sistemi sanzionatori, hanno cercato — forse non riuscendoci del
tutto, come sara meglio specificato nei successivi paragrafi, — di rifarsi ai principi
sanciti dalla CEDU e, quindi, di prevedere dei criteri di determinazione delle sanzioni
che fossero aderenti al sistema delineato a livello comunitario, inserendo garanzie del
giusto processo gia nella fase, non ancora processuale, ma solo procedimentale, di
irrogazione della sanzione.

A tal fine notevole importanza sembrano rivestire le garanzie partecipative della
trasparenza ¢ del contraddittorio, quale momento fondamentale di legittimazione e
giustificazione dell’indipendenza delle Autorita dal potere di indirizzo politico-
amministrativo [PASSARO, 1996, 245 ss.].

La partecipazione ¢ volta a garantire ai soggetti destinatari della sanzione di poter
fornire, gia in fase procedimentale, elementi tali da convincere 1’ Autorita a non irrogare
la sanzione o, comunque, a minimizzarne gli effetti afflittivi. Il contraddittorio
difensivo, quindi, dovrebbe essere sempre garantito anche qualora non espressamente
previsto dalle normative di settore; una conferma di questo la ritroviamo anche all’art.
41, comma 2, della Carta di Nizza, laddove viene specificato che rientra nel diritto ad
una buona amministrazione quello che ogni persona ha « di essere ascoltata prima che
nei suoi confronti venga adottato un provvedimento individuale che le rechi pregiudizio
».



Analizzando le diverse normative di settore delle singole Autorita, emerge come
queste non offrano maggiori garanzie di quelle generali delineate dalla legge n.
689/1981, richiamata, seppure parzialmente, dalle varie leggi istitutive delle Authorities,
presentando, semmai, a tratti, dei profili di maggiore criticita e debolezza.

Le richiamate leggi istitutive, come dianzi specificato, hanno riservato alla
normazione secondaria, anche regolamentare, la definizione dei propri procedimenti, ivi
compreso quello sanzionatorio. Spesso ¢ stato lo stesso legislatore a richiamare principi
della CEDU: questo avrebbe fatto immaginare e propendere per un’impostazione pit
garantista di questo sistema; tuttavia, al di 1a delle aspettative, tale apodittica
affermazione di principio rischiava, e di fatto lo ¢ stato in concreto, di essere smentita
dalla realta: nelle singole Autorita, cosi, in linea di massima, sembra essere prevalsa la
convinzione che un sistema troppo garantista e improntato a una maggiore tutela dei
soggetti coinvolti, in termini di partecipazione a un procedimento che deve essere il piu
possibile trasparente avrebbe, inevitabilmente, finito con |’ostacolare I’effettivita e
I’efficienza della potesta sanzionatoria, diminuendo I’efficacia dell’azione delle
Autorita, con una singolare eterogenesi dei fini.

Alla fine, di fatto, un vero e proprio contraddittorio o non ¢ stato in alcun modo
previsto, o ¢ stato subordinato all’autorizzazione dell’ Autorita interessata.

3. 1l principio di proporzionalita.

La descritta rilevanza del momento sanzionatorio porta con sé come naturale
corollario un indispensabile effetto dissuasivo e deterrente dei comportamenti
antigiuridici.

Tuttavia, bisognerebbe scongiurare il rischio che si avrebbe ove le imprese, sulla
base di una previa valutazione della sanzione massima applicabile, definiscano la
propria politica aziendale e, quindi, eventualmente, anche la possibilita di porre in
essere un comportamento antigiuridico, dopo aver operato un bilanciamento tra i costi
che deriverebbero dall’applicazione della sanzione e dall’eventuale condanna al
risarcimento del danno e i benefici conseguibili attraverso una condotta antigiuridica ed
elusiva di una determinata norma, per arrivare a decidere se ‘“rischiare” un
comportamento illecito: cosi facendo si arriverebbe al paradosso di avere una
sottodeterrenza della sanzione [SABBATINIL, 2010].

Problema questo tipico del vecchio Continente e, invece, sconosciuto agli Stati Uniti,
grazie all’elevata consistenza delle sanzioni irrogate per gli illeciti, per esempio,
antitrust (dove la somma delle sanzioni e dei danni risarciti sono pari a circa il 150% del
danno causato dai relativi cartelli) e dei risarcimenti ottenuti dai danneggiati: questo,
sicuramente, consente di realizzare un grado di deterrenza maggiore [SAITTA, 2009, 41
ss.].

Se ci0 ¢ vero, non puo, pero, essere dimenticato che in un sistema come il nostro, la
sanzione che puo essere applicata, deve essere congrua e idonea al raggiungimento dello
scopo, ma al contempo essere anche proporzionata e¢ adeguata. Si dovra, quindi,
costantemente operare un equo bilanciamento tra [D’interesse perseguito con
I’applicazione della misura sanzionatoria e 1’oppressione della sfera soggettiva e
personale del destinatario della stessa, in modo da evitare che diritti fondamentali, anche
economici, vengano sacrificati da aggressioni sproporzionate ¢ in alcun modo
giustificate.



Anche la giurisprudenza del Consiglio di Stato, ¢ pressocché unanime nel ritenere il
principio di proporzionalita, quale fondamento dei provvedimenti limitativi della sfera
giuridica del cittadino, oltre che della graduazione della sanzione, articolato in tre fasi,
distinte, ma tutte convergenti verso la medesima finalita, ovvero quella di garantire
effettivita al sistema, ma al contempo non creare nocumento a fondamentali principi,
quale ad esempio quello di adeguatezza o di congruitd. La sanzione, nelle parole dei
Giudici di Palazzo Spada, deve, cosi, rispecchiare tre parametri: « a) idoneita, ossia nel
rapporto tra il mezzo adoperato e il fine perseguito, I’esercizio del potere sara legittimo
solo se la soluzione adottata consenta di raggiungere 1’obiettivo; b) necessarieta, ovvero
I’assenza di qualsivoglia altro mezzo idoneo ma tale da incidere in misura minore sulla
sfera del singolo: la scelta tra tutti i mezzi astrattamente idonei, dovra ricadere su quella
che comporti il minor sacrificio; c¢) adeguatezza, cio¢ tollerabilita della restrizione che
comporta per il privato: alla luce di questo parametro, I’esercizio del potere, sebbene
idoneo e necessario, sara legittimo solo se rispecchia una ponderazione armonizzata e
bilanciata degli interessi, in caso contrario la scelta andra rimessa in discussione » (tra le
tante, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 17 aprile 2007, n. 1736).

Diversamente opinando, 1’inflizione di una pena sproporzionata rispetto all’oggettiva
entita, oltre che alla gravita del fatto commesso, anche alla luce del danno arrecato,
sarebbe comunque oggettivamente ingiusta e, quindi, in contrasto con i fondamentali
principi di ragionevolezza e proporzionalita.

Sebbene la teoria economica individui la sanzione ottima e perfetta in quella di entita
pari al danno diviso la probabilita di condanna, siffatto calcolo, spesso, risulta essere
complesso e aleatorio, rischiando di giungere a una determinazione finale in conflitto
con il principio di proporzionalita.

4. L’art. 11 della legge n. 689/1981 e i criteri di determinazione delle sanzioni
amministrative pecuniarie.

Il paradigma normativo rilevante quanto alla determinazione delle misure afflittive
irrogabili da ciascuna Autorita, deve integrarsi con la previsione di cui all’art. 11 della
legge n. 689/1991, in materia di criteri di determinazione della generalita delle sanzioni
amministrative pecuniarie, il quale, espressamente, prevede quattro parametri cui
I’ Amministrazione deve attenersi per determinare il quantum della sanzione tra il
minimo e il massimo edittale previsto dalla legge e, cio¢, la gravita della violazione,
I’opera svolta dall’agente per ’eliminazione o ’attenuazione delle conseguenze della
violazione, la personalita dell’agente e le condizioni economiche di quest’ultimo.

Ovviamente, questi parametri riguardano, esclusivamente, la graduazione della
sanzione tra il minimo ¢ il massimo, non consentendo in alcun modo di scendere al di
sotto del minimo edittale.

La sanzione amministrativa articolata tra un minimo ed un massimo risponde
perfettamente ai requisiti di razionalita e garanzia cui deve essere improntata la
discrezionalita dell’organo chiamato ad irrogare le sanzioni. In questa cornice di pena
edittale invalicabile per 1’organo giudicante, si pome comunque uno spazio intermedio
apprezzabile ma non troppo ampio entro il quale il riferito organo pud determinare
’esatta entita della pena con riferimento ai suddetti criteri previsti e stabiliti dall’art. 11
[CAGNAZZO-TOSCHEI, 2012]. Cosi facendo si riesce a garantire ex lege la ragionevolezza
dello spazio discrezionale affidato all’organo giudicante, che risulta cosi costretto entro
limiti monetari assoluti nonché entro una proporzione tra minimo ¢ massimo.



Il riferito art. 11, pacificamente ritenuto in linea generale applicabile alle sanzioni
comminate dalle Autorita indipendenti, ¢ norma espressiva di un principio generale di
proporzionalita, il quale, se su un piano generale ¢ teso a massimizzare la tutela
dell’interesse pubblico con il minimo sacrificio possibile dell’interesse privato, su
quello meramente sanzionatorio, va inteso come principio di giusta retribuzione da
osservare nella reintegrazione dell’ordine giuridico violato. La suddetta norma, in altre
parole, altro non ¢ che uno strumento di garanzia nei confronti del trasgressore
nell’ambito del procedimento di irrogazione della sanzione ad opera dell’autorita
competente, nonché in quello giurisdizionale di opposizione, in cui il giudice procede
alla rideterminazione della sanzione alla luce dei parametri contenuti sempre nell’art. 11
i quali, nel complesso, rispecchiano la natura sostanzialmente punitiva, e non risarcitoria
o ripristinatoria, della sanzione amministrativa pecuniaria, in una prospettiva di
prevenzione generale o speciale.

Tradizionalmente ¢ stato ritenuto che non vi sia una vera discrezionalita nelle
sanzioni amministrative, ma mera discrezionalita giudiziale, come tale diretta a
realizzare, nel caso concreto, la giustizia ordinamentale. Sulla base di tali
considerazioni, i provvedimenti sanzionatori vengono liberati dai caratteri della
discrezionalita amministrativa e, quindi, dell’autoritativitd [RIvA CRUGNOLA, 1982, 475
ss].

Tuttavia, siffatto potere discrezionale non pare discostarsi dalla discrezionalita
amministrativa fout court, dal momento che nella discrezionalita sulla commisurazione
della sanzione siamo di fronte a un potere di scelta da esercitare non soltanto in vista di
astratte finalita di giustizia, tra le quali, sicuramente, spicca quella social-preventiva.
Quest’ultima mira a evitare che I’incolpato reiteri D’illecito, restando fortemente
connessa con il bene giuridico tutelato dal legislatore attraverso la fattispecie
sanzionatoria: la prevenzione, cio¢, non ¢ fine a se stessa, ma ricollegata alla tutela del
bene giuridico protetto [GoisiS (1), 2013, 79 ss. e, infra, nel presente lavoro
collettaneo].

Se il riferimento alla gravita della violazione — la quale va riferita al fatto concreto e
desunta globalmente da elementi oggettivi e soggettivi, quindi non in astratto - appare
di per sé compatibile con una visione essenzialmente retributivistica, parimenti non puo
dirsi del richiamo alla personalita dell’agente oltre che alle sue condizioni economiche,
i quali, invece, mirano a una rieducazione del sanzionato, inducendolo a non
commettere piu I’illecito in futuro [MEZZANOTTE, 2010, 203 ss.].

Con precipuo riferimento al requisito della personalita dell’agente il legislatore ha
voluto attribuire autonomo rilievo, ai fini della determinazione della sanzione, non solo
al comportamento dell’agente anteriore alla trasgressione di cui si tratta, ma ad ogni
circostanza soggettiva ritenuta pertinente e utile, quali le qualita sociali o morali, nonché
il grado di istruzione e/o cultura.

Il criterio delle condizioni economiche dell’agente, invece, in modo maggiore
rispetto agli altri criteri, denota chiaramente la sua finalita di prevenzione speciale e
generale in quanto, da una parte, mira a evitare che condizioni economiche floride
rendano vano il carattere afflittivo e punitivo della sanzione stessa (prevenzione
speciale), dall’altra impedisce che i1 consociati possano fare affidamento sulle proprie
disponibilita finanziarie per ritenere la commissione di una violazione conveniente
rispetto alle conseguenze che ne derivano (prevenzione generale) [PALIERO-TRAVI,
1989].

Quanto, invece, all’opera svolta dall’agente per I’eliminazione o 1’attenuazione delle
conseguenze della violazione, questa sembra ricollegarsi a finalita di cura dell’interesse



pubblico violato: se sotto la minaccia della sanzione, I’agente elimina o attenua la
lesione dell’interesse pubblico, ’amministrazione ridurra la severita della risposta
sanzionatoria. In tal modo, D’amministrazione riuscira a utilizzare la potesta
sanzionatoria per imporre alcuni comportamenti al cittadino, in vista della migliore
preservazione dell’interesse pubblico. Con riferimento a quest’ultimo parametro, giova
precisare che lo stesso assume un valore significativo anche a prescindere dagli utili
risultati conseguiti concretamente: in sostanza, non ¢ necessario che 1’agente abbia
effettivamente eliminato o attenuato il danno, essendo all’'uopo sufficiente che egli si sia
attivato a tale precisa finalita attraverso strumenti idonei, mancando lo scopo per fattori
a lui non imputabili [DOLCINI, 1982, 73].

Punire, in altre parole, ¢ un modo diverso di tutelare vari interessi pubblici: una
sanzione di carattere afflittivo ben puo essere, al tempo stesso, strumento di cura in
concreto dell’interesse pubblico.

In disparte I’esistenza di una discrezionalita “giudiziale” o amministrativa vera e
propria nella determinazione del quantum della sanzione, appare interessante
soffermarsi sull’an, ovvero sul criterio del “se punire”.

La regola generale appare improntata sull’esistenza di un vincolo all’applicazione
della sanzione, ove ricorrano tutti gli elementi soggettivi e oggettivi previsti dalla norma
che impone e commina una sanzione. Tale vincolativita dell’an sembra rispondere a un
generale principio di imparzialitd dell’amministrazione, a fronte di comportamenti
ugualmente illeciti [SANDULLI, 1983, 199 ss.].

Sulla base di cio, la Giurisprudenza di Legittimita (Cass. civ., sez. un., 5 luglio 2011,
n. 14657) ha cercato di ricollegare alla vincolativita dell’an una conseguente mancanza
di autoritativitd; ma se autoritativita significa capacita di incidere unilateralmente sulla
sfera giuridica del cittadino, la sanzione amministrativa ¢, senza dubbio alcuno,
pienamente autoritativa.

5. Considerazioni conclusive.

Alla luce di quanto finora detto, va da sé che alle singole normative di settore
contenute in ciascuna legge istitutiva delle diverse Autorita, si affiancheranno anche i
principi generali sul procedimento amministrativo contenuti nella legge n. 241/1990 e,
con precipuo riferimento al momento sanzionatorio, quelli contenuti nella legge n.
689/1981, in particolare nell’art. 11 della suddetta legge, in quanto applicabili.

Cosi 1 criteri di determinazione delle singole sanzioni saranno valutati caso per caso
attraverso una comparazione tra quanto previsto dalle norme speciali con quanto,
invece, stabilito in quelle generali, di volta in volta richiamate.

Si potra, cio¢, fare riferimento ai criteri previsti in linea generale dall’art. 11 della
legge n. 689/1981 per la generalita delle sanzioni amministrative pecuniarie, salvo
quanto diversamente stabilito.

E nella determinazione in concreto delle singole sanzioni si dovra, comunque, far
riferimento ai principi di proporzionalita e adeguatezza sanciti a livello comunitario
nonché a livello costituzionale oggi piu che in passato, dove il sindacato del giudice
amministrativo sulle sanzioni ¢, sicuramente, un sindacato forte, all’interno del quale il
giudice potra sostituire la propria valutazione a quella dell’organo tecnico e non debole,
cioe, volto a verificare solamente la correttezza del procedimento seguito e la logicita,
nonché coerenza, del provvedimento adottato [CARANTA, 2006, 245 ss.]. In tale tipo di
sindacato, 1 giudici di volta accerteranno, in un giudizio di compatibilita con il sistema



delineato dall’art. 6 della CEDU, gli elementi di fatto e di diritto posti a base della
sanzione, 1’'uso dei poteri discrezionali in relazione alle peculiarita del caso concreto,
nonché la fondatezza e proporzionalita delle sanzioni irrogate, anche in relazione
all’applicazione di nozione di ordine tecnico, potendo procedere, eventualmente, a una
riquantificazione delle stesse [GOISIS (2), 2013, 669 ss.].

In altre parole, il Giudice investito del sindacato su una opposizione all’ordinanza
ingiunzione irrogativa di una sanzione amministrativa non valutera propriamente la
motivazione dell’atto, ma sara chiamato a rideterminare la sanzione stessa applicando
direttamente i criteri di applicazione, senza possibilita di discostarsene nell’esercizio di
un potere equitativo. Nell’ipotesi in cui D'opponente si sia limitato a dolersi
dell’eccessivita della sanzione, senza, pero, dedurre elementi specifici che possano
indurre ad apprezzare la violazione con minor rigore, il Giudice potra ritenere congrua
una somma prossima alla meta del massimo edittale.

Il messaggio che arriva dai Giudici di Strasburgo sembra essere inequivocabile e,
cio¢, un monito per le Autorita indipendenti a non utilizzare il criterio della loro
specializzazione tecnica, a loro tanto caro, per provare a scongiurare e limitare il
sindacato del giudice. Il punto di bilanciamento tra le opposte esigenze di efficienza
dell’azione amministrativa e la garanzia del diritto a una tutela giurisdizionale piena
sembra tendere sempre di piu verso quest’ultimo obiettivo.
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SCILLA VERNILE

SOMMARIO: 1. Introduzione: il diritto penale amministrativo.- 2. Funzione e finalita delle
sanzioni amministrative.- 3. Il principio di specialita tra illecito penale e illecito
amministrativo.- 4. Argomenti a sostegno della tesi dell’unitarietd del fenomeno
sanzionatorio: la depenalizzazione.- 5. La successione impropria tra sanzioni penali e
sanzioni amministrative.- 6. Considerazioni conclusive.

1. Introduzione: il diritto penale amministrativo.

Con D’espressione “diritto penale amministrativo” si fa riferimento al sistema
punitivo creato dal legislatore mediante [’introduzione di numerose sanzioni
amministrative derivanti talvolta dal processo di depenalizzazione, talaltra dalla
necessita di garantire il rispetto di specifiche previsioni amministrative [NUVOLONE,
1968; RUFFO, 2004]. Cio avviene in diverse aree del diritto amministrativo, ma
soprattutto in importanti settori di rilevanza economica, ed ¢ proprio in questo contesto
che si collocano le sanzioni delle Autorita amministrative indipendenti, oggetto del
presente studio.

Sebbene il lavoro complessivo sia dedicato allo studio del potere sanzionatorio delle
Autorita indipendenti e delle sue peculiarita, in questa sede si trattera in generale del
tema delle sanzioni amministrative e del loro rapporto con il diritto penale: sotto questo
profilo, infatti, le sanzioni delle Authorities non paiono presentare elementi di spiccata
specialita, se non per il fatto che la loro portata afflittiva risulta acuita dalla misura
spesso ingente delle pene applicate, tanto che, come si vedra, soprattutto con riguardo a
questa specifica tipologia di sanzioni, la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha espresso
la necessita di estendere le garanzie proprie del diritto penale.

Le misure punitive adottate dalle Autorita indipendenti, al pari di quelle irrogate
dagli altri enti pubblici, partecipano, infatti, di molti dei caratteri delle sanzioni penali:
da ci0 deriva la necessita di affrontare la questione del rapporto tra potere sanzionatorio
amministrativo e potere sanzionatorio penale.

Prima di procedere in tal senso, un’ulteriore specificazione si rende necessaria al
fine di delimitare I’ambito della ricerca che ci si propone di svolgere. Le sanzioni
amministrative cui si fara riferimento sono esclusivamente quelle che presentano
caratteristiche tipiche del potere punitivo e che, di conseguenza, sembrano le sole a
rientrare in quella categoria definita dalla dottrina in termini di « sanzioni
amministrative pure » [SANDULLI M.A., 1983], in virtu della loro portata afflittiva
anziché riparatoria. Nonostante esulino dall’oggetto della trattazione, si deve, infatti,
dare contezza dell’esistenza anche di misure ripristinatorie, volte si a sanzionare il
mancato rispetto di un precetto, ma soprattutto finalizzate a rimuovere le conseguenze
derivanti da detta violazione.

Tuttavia, al di 1a delle difficolta sollevate in dottrina [CASETTA, 1997] circa la
possibilita di inquadrare i provvedimenti volti a ripristinare lo stato antecedente la
commissione di un determinato fatto nel novero delle sanzioni, nel presente contributo
ci si soffermera sulle misure precipuamente punitive, le uniche a poter essere ricondotte
al cosi definito “diritto penale amministrativo”, con 1’ovvia precisazione che si trattera,
perlopiu, di misure che incidono sul patrimonio del trasgressore [PAGLIARI, 2012], piu
che di misure restrittive della liberta personale dell’autore dell’illecito (si consideri,



infatti, che vi sono casi particolari, come nell’ambito dell’amministrazione militare, nei
quali pure I’amministrazione puo irrogare sanzioni detentive).

D’altra parte, solo le sanzioni amministrative pecuniarie, ¢ non anche quelle
riparatorie, appaiono rispondere a finalita di carattere prettamente deterrente e afflittivo,
venendo cosi in rilievo la comunanza di scopi tra il potere sanzionatorio amministrativo
e quello penale. In entrambi i casi I’effetto voluto dal legislatore sembra consistere nella
punizione del trasgressore di un determinato precetto, anche al fine di evitare una
ripetizione del comportamento illecito (in cio consiste la funzione special-preventiva) e
di garantire in tal modo ’osservanza delle regole poste a tutela di interessi ritenuti
prevalenti dall’ordinamento (in cio consiste la funzione general-preventiva).

Se T’effetto prodotto ¢ essenzialmente punitivo e deterrente sia nell’'uno che
nell’altro caso, maggiori perplessitd sorgono in ordine all’individuazione delle ragioni
dell’attribuzione di un simile potere e dell’interesse protetto dalle diverse tipologie di
sanzioni, penali e amministrative, e alle conseguenze che ne derivano.

La trattazione successiva sara, dunque, volta a vagliare le diverse posizioni
sostenute in dottrina circa la specifica funzione del potere sanzionatorio amministrativo
e ad esaminare gli argomenti, tanto di diritto positivo, quanto frutto dell’interpretazione
giurisprudenziale, addotti a suffragio delle stesse, senza trascurare le possibili
conseguenze che derivano dall’accoglimento delle varie tesi.

2. Funzione e finalita delle sanzioni amministrative.

L’individuazione della funzione svolta dalle sanzioni amministrative ¢
strettamente correlata alla tipologia di interesse protetto.

Fermo restando quanto si ¢ detto in precedenza, in relazione all’effetto punitivo
prodotto sia dalle sanzioni penali sia da quelle amministrative (almeno da quelle
pecuniarie), ¢ necessario interrogarsi su quale sia 1’interesse perseguito dal legislatore
con I’attribuzione del potere sanzionatorio alle pubbliche amministrazioni, almeno
ogniqualvolta la sanzione abbia natura meramente afflittiva e non ripristinatoria.

Secondo una prima ricostruzione, le sanzioni amministrative, pur presentando un
carattere punitivo, sarebbero principalmente espressione di una potesta amministrativa,
distinguendosi in questo dalle sanzioni irrogate dall’autorita giudiziaria [ZANOBINI,
1924; TESAURO, 1925]. La linea di demarcazione dovrebbe, infatti, essere individuata
proprio nel diverso potere di cui le sanzioni costituiscono manifestazione.

La possibilita riconosciuta alle pubbliche amministrazioni di adottare, in
determinate fattispecie, misure afflittive non rappresenterebbe una mera deroga alla
competenza normalmente attribuita all’autoritd giudiziaria, ma troverebbe il suo
fondamento nell’esercizio di un potere amministrativo [SANTI ROMANO, 1930].

Viceversa, secondo altra dottrina, sarebbe diverso I’interesse protetto dalle due
tipologie sanzionatorie. In particolare, le sanzioni amministrative sarebbero volte a
tutelare il solo ordinamento amministrativo, di natura “derivata” e dotato di un sistema
punitivo autonomo rispetto all’ordinamento generale, a presidio del quale sarebbero,
invece, preposte le sanzioni penali [OTTAVIANO, 1958].

La diversita di interessi in gioco appare ancora piu marcata nelle ricostruzioni di
chi ha ricollegato 1’esercizio del potere sanzionatorio al perseguimento dell’interesse
specifico affidato alla cura di un dato ente pubblico. A detta tesi, peraltro, sembra
debbano essere ricondotte sia le posizioni di chi ha inquadrato il fenomeno
sanzionatorio nell’ambito del piu generale potere di autotutela [BENVENUTI, 1959], sia



le interpretazioni che attribuiscono al potere in esame natura complementare agli altri
poteri amministrativi.

Il potere sanzionatorio, infatti, sarebbe finalizzato in maniera diretta al
soddisfacimento dello specifico interesse affidato al soggetto pubblico, collocandosi in
una posizione di strumentalita rispetto ai poteri di amministrazione attiva di cui 1’ente
gia dispone per tutelare quel particolare interesse [TRAVI, 1983].

Le sanzioni amministrative si configurerebbero, dunque, come uno strumento
ulteriore per la realizzazione dell’interesse pubblico, in aggiunta alle altre funzioni gia
svolte dall’amministrazione preposta alla cura dello stesso. Secondo questa tesi,
I’autorita amministrativa, attraverso 1’esercizio del potere sanzionatorio, non
perseguirebbe un interesse generale all’osservanza dei precetti posti dall’ordinamento,
ma si farebbe portatrice di un interesse suo proprio, quello specifico ad essa attribuito
dalla legge [TRAVI, 1983].

Il potere sanzionatorio contribuirebbe, cosi, a garantire |’effettivita dell’azione
amministrativa [PAGLIARI, 2012], non ponendosi come obiettivo la mera punizione di
chi abbia violato ’ordine giuridico, bensi la piena attuazione dell’interesse pubblico,
che si otterrebbe anche tramite misure volte a evitare 1’elusione delle regole dettate a
protezione dell’interesse in rilievo.

La sanzione amministrativa non troverebbe, allora, il suo fondamento
esclusivamente nella violazione di un precetto, ma nella lesione di un interesse di cui
I’amministrazione sarebbe titolare. Quest’ultima non sarebbe portatrice di un generico
interesse all’osservanza delle prescrizioni normative, ma avrebbe un interesse
particolare all’esercizio del potere sanzionatorio, in virtu della sua complementarieta
rispetto alle altre funzioni amministrative [TRAVI, 1983].

Ne consegue che le sanzioni amministrative pecuniarie non potrebbero essere
valutate esclusivamente alla luce di una prospettiva propria del diritto penale,
strettamente connessa alla finalitd preventiva e punitiva perseguita, poiché in tal caso
andrebbero semplicemente a “completare” il sistema punitivo penale, restando
amministrative soltanto da un punto di vista formale, in quanto attribuite alla
competenza di un’autoritd amministrativa. In questo modo, infatti, si rischierebbe di
confondere il “contenuto” della sanzione con la finalita [PALIERO — TRAVI, 1988].

Le sanzioni amministrative, invece, afferirebbero all’attivita della pubblica
amministrazione di perseguimento e di realizzazione di un dato interesse, dovendosi
conseguentemente escludere una distinzione troppo netta tra misure punitive e
ripristinatorie, essendo entrambe espressione del medesimo potere attribuito allo scopo
esclusivo di dare piena attuazione all’interesse pubblico tutelato [TRAVI, 1983].

All’autorevole tesi appena richiamata si contrappone, pero, 1’opinione per cui il
potere sanzionatorio amministrativo svolgerebbe la medesima funzione dell’equivalente
penale [SANDULLI M.A., 1983]. La soddisfazione dello specifico interesse pubblico
affidato alla cura di una data amministrazione sarebbe, invero, esclusivamente indiretta,
dovendosi ravvisare il proprium del fenomeno sanzionatorio nella portata afflittiva dei
relativi provvedimenti, al fine di garantire il rispetto dell’ordine giuridico.

A seguire questa impostazione, l’attribuzione del potere di adottare misure
punitive all’autorita giudiziaria ovvero agli enti pubblici dipenderebbe, quindi, in via
esclusiva dal disvalore riconosciuto dal legislatore a un comportamento antigiuridico,
discendendone conseguenze differenti in ordine al trattamento del trasgressore. E anzi,
sarebbero proprio le specifiche conseguenze repressive che seguono la commissione
dell’illecito a determinarne la riconducibilita nell’ambito del penalmente rilevante



ovvero nell’ambito dei campi civile o amministrativo, non assumendo rilievo
I’identificazione degli interessi lesi o tutelati [CASETTA, 1999].

La qualificazione in termini penali ovvero amministrativi della sanzione
deriverebbe, pertanto, esclusivamente dalla valutazione sostanziale dell’infrazione da
parte del legislatore e, in particolare, dalla valutazione del tipo di responsabilita che si
riconosce in capo all’autore dell’illecito, a seconda della rilevanza all’interno
dell’ordinamento dello specifico precetto violato [SANDULLI M.A., 1983].

Tanto le sanzioni penali che quelle amministrative sarebbero volte a punire
I’autore dell’illecito, con finalitd preventive e deterrenti, € non assicurerebbero in
maniera diretta la realizzazione dell’interesse pubblico, fermo restando che tramite la
misura repressiva di natura amministrativa si dimostrerebbe la “riprovazione”
dell’inosservanza di un dovere posto a garanzia dell’ordine giuridico amministrativo e,
in particolare, dell’interesse di volta in volta protetto [SANDULLI M. A., 1983].

Infine, pure non riconoscendo piena omogeneita tra sanzioni penali e
amministrative, queste ultime si distinguerebbero dagli altri atti amministrativi, posto
che la finalita repressiva degli illeciti contribuirebbe a conferire ai provvedimenti
sanzionatori una certa autonomia rispetto agli altri poteri amministrativi,
evidenziandone, invece, i profili comuni ai diversi strumenti di reazione alle violazioni
dell’ordinamento, siano essi penali o civili [CABIDDU, 2004].

La tesi dell’unitarieta del fenomeno sanzionatorio sembra, peraltro, suffragata
dalle previsioni contenute nella legge 24 novembre 1981, n. 689, che ha rappresentato e
rappresenta tuttora il testo normativo pit completo in materia di sanzioni amministrative
pecuniarie e che ha imposto 1’applicazione al potere sanzionatorio delle pubbliche
amministrazioni di una serie di garanzie tipiche del diritto penale, proprio in ragione
della portata afflittiva che le accomuna.

In ogni caso, nonostante siano trascorsi oltre trent’anni dall’entrata in vigore della
legge da ultimo citata, il dibattito sul rapporto tra potere sanzionatorio amministrativo e
penale continua a essere attuale, anche in forza di nuove considerazioni
giurisprudenziali e dottrinali.

L’unitarieta del fenomeno sanzionatorio pare, infatti, trovare sostegno in molte
pronunce della Corte europea dei diritti dell’'uomo, che ha piu volte manifestato
I’esigenza di superare le qualificazioni formali e interne ai singoli ordinamenti, in
favore di una lettura sostanziale delle misure afflittive.

Il ragionamento dei giudici di Strasburgo muove dall’affermazione
dell’indifferenza della qualificazione nazionale delle sanzioni come penali ovvero
amministrative, al fine di evitare facili elusioni della Convenzione da parte dei singoli
Stati e di promuovere una equiparazione sostanzialistica delle misure di portata
afflittiva. Secondo la Corte EDU, infatti, la mancata qualificazione in termini penalistici
della sanzione all’interno del singolo ordinamento non esclude la necessita di applicare
gli artt. 6 e 7 della Convenzione, rispettivamente dedicati all’equo processo e al
principio di irretroattivita. Cio che rileva ¢, dunque, soltanto la portata intrinsecamente
afflittiva della sanzione (cfr. Corte eur. dir. uomo, 23 novembre 2006, Jussila v.
Finlandia).

D’altra parte, fin dalla sentenza Engel ed altri v. Paesi Bassi, 8§ giugno 1976, i
giudici di Strasburgo hanno chiarito che la qualificazione interna di una sanzione come
“penale” rileva solo da un punto di vista formale e relativo, richiedendosi alla Corte un
accertamento che va ben oltre. Le garanzie previste in materia penale devono, infatti,
essere assicurate sempre quando 1’illecito abbia natura sostanzialmente afflittiva, ossia



incida pesantemente nella sfera soggettiva del destinatario, per es., perché la pena
prevista sia particolarmente gravosa.

La tesi sembra, peraltro, oggi accolta anche dalla giurisprudenza costituzionale.
Nella sentenza n. 196 del 2010, si legge, infatti, che dall’esame delle pronunce della
Corte EDU « si ricava il principio secondo il quale tutte le misure di carattere punitivo-
afflittivo devono essere soggette alla medesima disciplina della sanzione penale in senso
stretto ».

Sulla scia di detti approdi giurisprudenziali, anche la dottrina piu recente ¢ tornata,
dunque, sulla questione del rapporto tra sanzioni penali € amministrative, con nuove
suggestioni.

In particolare, la negazione di una distinzione sostanziale tra le diverse sanzioni
muoverebbe, altresi, dalla identita della valutazione effettuata dall’autorita giudiziaria e
da quella amministrativa in sede di determinazione della sanzione [GoISIS, 2013].

Non vi sarebbe, infatti, alcuna differenza, se non su un piano soggettivo, tra la
discrezionalita “giudiziale” e quella amministrativa. E invero le due attivita si sarebbero
nel tempo ulteriormente accomunate: da un lato, perché i criteri stabiliti dall’art. 133
c.p. per determinare il guantum della pena non sono idonei a rendere la valutazione del
giudice penale piu prevedibile di una decisione amministrativa; dall’altro, perché sono
state ampliate le garanzie proprie del diritto amministrativo, cosi riducendo i margini di
scelta dell’amministrazione, chiamata a motivare le decisioni adottate e, in ogni caso, a
rispettare importanti principi giuridici, oggi richiamati dall’art. 1, 1. n. 241/1990
[Goisis, 2013].

E ancora, la comunanza di funzioni tra sanzioni penali ¢ amministrative sarebbe,
altresi, dimostrata dal fatto che entrambe appaiono finalizzate alla cura di un dato
interesse. La retribuzione non rappresenterebbe, infatti, 1’unico scopo del potere
sanzionatorio penale che non sarebbe esercitato per mere ragioni di giustizia, ma anche
per realizzare obiettivi di interesse pubblico e, in particolare, quello social-preventivo.
Seppure in via indiretta, dunque, la prevenzione speciale perseguita dalle sanzioni si
ricollegherebbe sempre alla tutela di un dato bene giuridico [GoIsIS, 2013].

Ricostruite cosi le diverse tesi sul rapporto tra sanzioni penali e amministrative, si
procedera, nel prosieguo della trattazione, all’esame di ulteriori argomenti che appaiono
idonei a supportare la tesi dell’unitarietd del fenomeno sanzionatorio [per lo studio
dell’estensione delle garanzie sancite dal nostro sistema penale anche alle sanzioni
amministrative cfr., infra, il contributo di PANTALONE].

3. 1l principio di specialita tra illecito penale e illecito amministrativo.

L’art. 9 della 1. n. 689/1981 ¢ rubricato « principio di specialita ».

Ai sensi della citata norma, « quando uno stesso fatto ¢ punito da una disposizione
penale e da una disposizione che prevede una sanzione amministrativa, ovvero da una
pluralita di disposizioni che prevedono sanzioni amministrative, si applica la
disposizione speciale ».

L’articolo in commento riproduce un principio generale dell’ordinamento
giuridico, in base al quale se una stessa condotta ¢ disciplinata da piu disposizioni deve
trovare applicazione quella di maggior dettaglio, al fine di evitare inutili
sovrapposizioni. Espressione del divieto di bis in idem sostanziale, il principio di
specialita ¢ previsto nel sistema penale dall’art. 15 c.p., per cui se la medesima condotta



¢ regolata da piu norme penali prevale quella speciale, pure laddove disponga
I’applicazione di una sanzione meno grave.

Si configura, infatti, in questi casi un concorso apparente di norme, perché I’unica
previsione applicabile ¢ quella che introduce elementi specializzanti rispetto alla norma
generale [MARINUCCI — DOLCINI, 2006]. La controprova del rapporto di specialita ¢ data
dal fatto che in assenza della disposizione di dettaglio la condotta sarebbe comunque
sanzionata, rientrando nella previsione generale.

Nessuna difficoltd si riscontra nel comprendere le ragioni alla base della
codificazione del principio di specialita nell’ambito del diritto penale. Il legislatore ha
inteso evitare che il medesimo fatto venga punito piu volte: infatti, pure in presenza di
un comportamento che integra gli estremi di piu disposizioni, la violazione ¢ unica e
unica, pertanto, deve essere la punizione [CONTI, 1958].

L’estensione del principio anche al caso in cui la stessa condotta sia presa in
considerazione da disposizioni di natura differente, penale e amministrativa, riporta,
pero, in luce la questione della funzione svolta dal potere sanzionatorio amministrativo.
La configurabilita di un rapporto di specialitd anche tra illeciti penali e illeciti
amministrativi sembra, infatti, idonea a confermare 1’unitarieta del sistema punitivo e
I’identita tra le due misure sanzionatorie, almeno da un punto di vista sostanziale
[SANDULLI M.A., 1992; ID., 2013].

Solo ammettendo che le sanzioni penali e amministrative svolgano la medesima
funzione deterrente e punitiva puo giustificarsi I’individuazione e 1’applicazione di un
rapporto di specialita. Laddove, invece, si ritenesse che le sanzioni amministrative, pure
non ripristinatorie, perseguano un interesse diverso da quello proprio del potere penale,
dovrebbe sostenersi che la medesima condotta vada assoggettata alle conseguenze
previste da entrambe le branche del diritto, al fine di tutelare interessi differenti
[CoLucci—Dima, 2012].

La scelta del legislatore di ritenere un bis in idem anche il caso in cui il medesimo
fatto sia considerato tanto dalla legge penale che da quella amministrativa ¢, invece,
indicativa del riconoscimento di una natura comune, favorendo I’interpretazione a
sostegno dell’unitarieta del fenomeno sanzionatorio.

4. Argomenti a sostegno della tesi dell unitarieta del fenomeno sanzionatorio: la
depenalizzazione.

Un ulteriore argomento a supporto della tesi dell’unitarieta del potere
sanzionatorio si individua nel fenomeno della depenalizzazione, per il quale un fatto, in
precedenza previsto come reato, viene escluso dall’ambito del penalmente rilevante.

La depenalizzazione puo, pero, esplicarsi secondo due modalita differenti. Nel
primo caso si rende lecito cid che prima non lo era; nel secondo, di gran lunga piu
frequente, il legislatore si limita a “trasferire” una determinata fattispecie dal campo
dell’illecito penale a quello dell’illecito amministrativo, sicché la condotta conserva il
carattere contra ius, ma mutano le conseguenze previste dall’ordinamento per il
compimento di quel determinato fatto.

Nell’ultima ipotesi considerata, la condotta mantiene una portata offensiva,
dovendosi pertanto continuare a pretendere una “reazione” da parte dell’ordinamento
che, pero, non ¢ piu di tipo penale, ma di tipo amministrativo.

Alla luce di una serie di ragioni, che spaziano dalla necessita di adeguare la
“punizione” all’evoluzione dei valori etico-sociali alla constatazione, almeno in alcuni



settori, della maggiore efficacia deterrente delle sanzioni amministrative rispetto a
quelle penali [SINISCALCO, 1995], il legislatore, pure continuando a riconoscere
I’antigiuridicita di un fatto, ne muta le conseguenze, escludendo I’applicazione di
sanzioni di natura penale, comminate dall’autorita giudiziaria, in favore di misure di
natura amministrativa, di competenza degli enti pubblici.

Il passaggio dell’illecito dall’ambito del penalmente rilevante a quello
amministrativo non sembra idoneo a far venir meno la funzione afflittiva della
previsione di una conseguenza sfavorevole per chi abbia tenuto una condotta
antigiuridica.

Vero ¢, infatti, che la scelta dell’amministrazione competente a irrogare le
sanzioni deriva dal compito alla stessa affidato di curare proprio I’interesse pubblico
messo a repentaglio dalla condotta illecita e che, di conseguenza, I’applicazione delle
sanzioni consente di tutelare, quantomeno in maniera indiretta, lo specifico interesse in
rilievo. Tuttavia, non sembra si possa sostenere che la portata precipuamente punitiva
della misura sanzionatoria venga meno per il sol fatto che ¢ mutata la sua qualita.

Tutte le sanzioni, siano esse penali, amministrative o, non si dimentichi, civili,
hanno carattere eminentemente afflittivo, rappresentando la conseguenza del
comportamento antigiuridico posto in essere [CASETTA, 1997]. Tutti i provvedimenti
che puniscono il trasgressore di un dato precetto possono, infatti, essere ricondotti al
novero delle sanzioni in senso tecnico, restando escluse soltanto le misure ripristinatorie
che non contengono una componente afflittiva.

L’essenza del potere sanzionatorio amministrativo sta, dunque, nel punire, e prima
ancora prevenire, le condotte che siano potenzialmente idonee a porre in pericolo il bene
finale, differenziandosi dal diritto penale solo per la natura dell’interesse tutelato.
Mentre, infatti, le sanzioni penali rispondono in via generale alla necessita di garantire
I’ordine pubblico, nel caso del potere sanzionatorio amministrativo I’interesse protetto ¢
quello specifico affidato alla cura dell’amministrazione che esercita il relativo potere.

L’effetto che si produce ¢ solo di prevedere conseguenze di natura differente per
la violazione del medesimo precetto. Non viene meno, invece, la finalita di prevenire e
punire la commissione di un determinato fatto.

Il passaggio dalla categoria delle sanzioni penali a quelle amministrative
consegue, infatti, esclusivamente a un giudizio di valore legato alle contingenze etico-
sociali. La qualificazione in termini di illecito amministrativo di una fattispecie prima
prevista come reato rappresenta solo il risultato di una diversa ponderazione del
legislatore (in relazione anche al momento storico), senza che si perda la finalita
punitiva.

5. La successione impropria tra sanzioni penali e sanzioni amministrative.

In stretta connessione con il fenomeno della depenalizzazione, si pone la
questione della successione impropria tra sanzioni penali e sanzioni amministrative,
ossia il problema di comprendere quale sia il regime applicabile allorquando la
depenalizzazione intercorra a seguito della commissione dell’illecito, ma prima della
conclusione del procedimento penale.

Il discorso si interseca fortemente con lo studio del principio del favor rei,
previsto espressamente solo in materia penale dall’art. 2 c.p. (ma, in via interpretativa,
esteso anche alle sanzioni amministrative — sul punto si v., infra, il contributo di



PANTALONE), e dell’irretroattivita delle misure sanzionatorie, sia penali sia
amministrative.

Si da, infatti, il caso che, nelle more del giudizio penale, il fatto previsto come
reato al momento della sua commissione venga depenalizzato mediante la sua
“trasformazione” da illecito penale a illecito amministrativo.

Nessun dubbio sul fatto che non possa piu trovare applicazione la disposizione
penale in vigore quando ¢ stata posta in essere la condotta. Il principio del favor rei, che
postula I’applicazione della legge piu favorevole al reo, esclude, nel caso in cui non sia
ancora concluso il procedimento penale, che possano irrogarsi le pene previste al
momento della commissione del fatto di reato.

Allo stesso modo, nessuna difficolta si riscontrerebbe, ai fini dell’individuazione
della disciplina applicabile, allorché, invece che di depenalizzazione, si parlasse di mero
affievolimento della pena. Il fatto continua ad essere previsto come reato, ma il
legislatore ha ritenuto di dovere mitigare le conseguenze per il responsabile della
violazione del precetto.

Tuttavia, nel caso che si propone, il fatto precedentemente previsto come reato
cessa di avere rilevanza penale e assume valore esclusivamente nell’ambito
dell’ordinamento amministrativo. A wun illecito penale che ‘“scompare” segue
I’introduzione di un illecito amministrativo “nuovo”.

La peculiarita della vicenda trova d’altra parte conferma nell’esigenza, avvertita
dal legislatore del 1981, di disciplinare in maniera espressa la fattispecie, descrivendo
all’art. 40 della legge n. 689/1981 il regime transitorio applicabile. In particolare, si €
stabilito con la norma richiamata che « le disposizioni di questo Capo si applicano
anche alle violazioni commesse anteriormente all’entrata in vigore della presente legge
che le ha depenalizzate, quando il relativo procedimento non sia stato definito ».

Se, dunque, in occasione dell’adozione di una legge che, si ricordi, aveva come
obiettivo proprio la depenalizzazione di diversi reati, il legislatore ha ritenuto di dovere
assicurare la retroattivita dell’illecito amministrativo, al fine di evitare un vuoto di
tutela, anche in virtu dell’unicita di scopo dei due ordinamenti, lo stesso problema deve
essere affrontato e risolto dall’interprete in assenza di una puntuale disposizione
normativa.

Vero ¢ che da una stretta interpretazione del principio di legalita (e del suo
corollario rappresentato dal principio di irretroattivita, sancito per le sanzioni
amministrative dall’art. 1, 1. n. 689/198) deriva che nessuno puo essere assoggettato a
una sanzione amministrativa che non sia gia prevista al momento della commissione del
fatto. Tuttavia, laddove non si ammettesse un’interpretazione diversa, riprendendo il
caso che si intende analizzare, il trasgressore della violazione del precetto,
originariamente punito penalmente, non verrebbe assoggettato né¢ alla sanzione penale
né a quella amministrativa. Con riferimento alla prima opererebbe, infatti, il principio
del favor rei, garantito peraltro dall’art. 25 Cost.; per quel che concerne la seconda,
invece, troverebbe applicazione il principio di irretroattivita delle sanzioni
amministrative, ancorch¢ previsto esplicitamente solo a livello di legge ordinaria.

La soluzione dell’impunibilita dell’autore dell’illecito nel caso descritto, adottata
di recente dalle Sezioni Unite della Cassazione, con sentenza 28 giugno 2012, n. 25457,
ha dato nuova linfa al dibattito sull’unitarieta del fenomeno sanzionatorio. In
particolare, nel caso di specie, la Suprema Corte ha affermato che 1’autorita giudiziaria
che pronuncia 1’assoluzione perché il fatto non ¢ piu previsto dalla legge come reato,
non ¢ tenuta a rimettere gli atti all’autorita amministrativa competente a sanzionare
I’illecito amministrativo, allorquando la normativa depenalizzatrice non contenga



norme transitorie analoghe a quelle di cui all’art. 40, 1. n. 689/1981 (in senso conforme,
ex multis, Cass., sez. III, 15 dicembre 2011, n. 1400; sez. V, 5 marzo 2004, n. 21064;
SS.UU., 16 marzo 1994, n. 7394; sez. 1II, 21 giugno 1996, n. 2724; 3 maggio 1996, n.
5617; Contra: SS.UU., 27 ottobre 2004, n. 1327; sez. 11, 25 gennaio 2006, n. 7180).

Ad avviso del Collegio, il divieto di irretroattivita delle sanzioni amministrative,
sancito dall’art. 1 della 1. n. 689/1981, non pud essere interpretato come riferito
esclusivamente all’introduzione di previsioni amministrative sanzionatorie di fatti prima
del tutto leciti. Il principio deve, invece, operare anche laddove, a seguito di una diversa
valutazione del disvalore sociale del fatto, venga meno la rilevanza penale, senza pero
che I’ordinamento rinunci a punire il comportamento antigiuridico, introducendo un
illecito amministrativo del tutto nuovo, per il quale devono trovare applicazione, in
assenza di deroghe espresse, tutte le previsioni dettate dalla legge in materia di sanzioni
amministrative.

D’altra parte, laddove si ammettesse la soluzione contraria, il cittadino si
troverebbe a subire delle sanzioni amministrative « (che, come nel caso in esame
potrebbero comportare esborsi pecuniari ben piu gravosi rispetto alle precedenti pene
pecuniarie) per atti o fatti compiuti quando, non essendovi ancora una legge che tali
sanzioni prevedesse, non aveva avuto la possibilita di autodeterminarsi
responsabilmente in riferimento ad esse ».

La decisione ha suscitando reazioni differenti in dottrina.

Secondo alcuni Autori sarebbe, invero, illogico rendere impunibile una condotta
che resta antigiuridica nel passaggio da illecito penale a illecito amministrativo
[CANGELLIL 2013].

La depenalizzazione o decriminalizzazione di cui si discute si limiterebbe, infatti,
a mutare le conseguenze derivanti dalla commissione di un determinato fatto, che
mantiene la sua carica offensiva, assumendo soltanto un diverso “grado” di disvalore,
senza che si possa rinunciare all’esercizio della funzione punitiva, seppure la
competenza sia “trasferita” all’ente pubblico.

In un’ottica di unitarieta del sistema punitivo, comprensivo tanto delle sanzioni
penali, tanto di quelle amministrative, parrebbe piu coerente individuare un rapporto di
continuita tra il “vecchio illecito penale” e il “nuovo illecito amministrativo”, dovendosi
ravvisare nella depenalizzazione una vicenda meramente modificativa delle
conseguenze previste per la violazione di un determinato precetto [BIANCHI, 2012].

Diversamente si creerebbe una “frattura” tra il sistema sanzionatorio penale e
quello amministrativo, potenzialmente idonea a dare adito a fenomeni di disparita di
trattamento tra chi abbia commesso il fatto prima della depenalizzazione (senza, pero,
che il procedimento penale sia stato concluso) oppure solo in seguito.

Alla tesi appena esposta si oppone la visione di quanti, invece, condividono
I’interpretazione offerta da ultimo dalle Sezioni Unite, ribadendo la piena autonomia del
sistema sanzionatorio amministrativo rispetto a quello penale ed escludendo, in tal
modo, I’estensione analogica al primo delle categorie generali elaborate espressamente
solo per il secondo [SCARCELLA, 2013].

Altrimenti, infatti, sarebbe compromessa 1’esigenza di certezza del diritto, nonché
vanificata la volonta legislativa di privare di qualsiasi rilevanza un fatto commesso
prima dell’introduzione dell’illecito amministrativo, in assenza di un’espressa
disposizione che consenta la retroattivita della nuova sanzione amministrativa
[SCARCELLA, 2013].

L’unitarieta del sistema punitivo, pure avvalorata dal fenomeno della
depenalizzazione, non potrebbe mai giustificare un’elusione del principio della



necessaria prevedibilita delle conseguenze giuridiche della commissione di un
determinato fatto.

Cio anche in virtt della constatazione che I’irretroattivita delle sanzioni
amministrative, per quanto prevista espressamente solo all’interno di una legge
ordinaria, sembra trovare ancoraggio pure nel dettato costituzionale e, in particolare,
nell’art. 25.

La giurisprudenza della Corte costituzionale ha, invero, assunto nel tempo
posizioni molto diverse in proposito (cfr. CERBO, 2012), tracciando una traiettoria che
ha condotto a ritenere applicabile I’art. 25 Cost. anche alle sanzioni amministrative.

Piu nel dettaglio, prima dell’entrata in vigore della 1. n. 689/1981, I’art. 25 era
stato interpretato in maniera estensiva, come facente riferimento alle norme punitive in
genere, senza distinzione tra la materia penale e quella amministrativa (cfr. Corte cost.,
3 luglio 1967, n. 78; 23 marzo 1966, n. 66). A seguito, pero, dell’introduzione di
un’apposita disciplina delle sanzioni amministrative, la Corte ha mutato il proprio
orientamento, ritenendo che 1’art. 25 Cost., e nello specifico il principio di
irretroattivita, fosse riferito in via esclusiva alle sanzioni di natura penale (Corte cost.,
31 marzo 1994, n. 118; 14 aprile 1988, n. 477; 14 marzo 1984, n. 68).

Di recente, soprattutto sotto 1’influenza delle interpretazioni fornite dai giudici
europei, la Corte costituzionale ¢ nuovamente tornata sui suoi passi.

Con la gia citata pronuncia del 4 giugno 2010, n. 196, infatti, la Corte ha
sostenuto un’interpretazione letterale del testo dell’art. 25, che non distingue tra le
diverse tipologie sanzionatorie, affermando, come gia ricordato, la necessita di
assoggettare alla medesima disciplina tutte le misure che presentino un carattere
punitivo-afflittivo: « Principio questo, del resto, desumibile dall’art. 25, c. II, Cost., il
quale — data I’ampiezza della sua formulazione (“Nessuno pud essere punito”) — puo
essere interpretato nel senso che ogni intervento sanzionatorio (...) ¢ applicabile
soltanto se la legge che lo prevede risulti gia vigente al momento della commissione del
fatto sanzionatorio »”.

6. Considerazioni conclusive.

In una prospettiva di sintesi, alla luce dei piu recenti approdi giurisprudenziali, sia
interni sia europei, appare arduo negare che il sistema sanzionatorio amministrativo
persegua primariamente una finalitd punitiva del trasgressore di un determinato
precetto.

Se, da un lato, deve necessariamente riconoscersi I’idoneita delle misure afflittive
a tutelare, seppure in via indiretta, lo specifico interesse pubblico affidato a una data
amministrazione, emerge con chiarezza la forza punitiva delle sanzioni amministrative e
la loro idoneita a incidere in maniera significativa sulla sfera di interessi del destinatario
della misura sanzionatoria.

Peraltro, non puo trascurarsi in questa sede come la particolare attitudine afflittiva
delle sanzioni amministrative sia emersa ¢ sia stata evidenziata dalla giurisprudenza
europea proprio con riferimento ai provvedimenti adottati dalle Authorities, che spesso
impongono il pagamento di cifre talmente gravose per le imprese da comprometterne la
stabilita (cfr. Corte EDU, 27 settembre 2011, Menarini v. Italia, che ha riconosciuto la
portata sostanzialmente penalistica di una sanzione comminata dall’Agcm in virtu della
sua gravitd. Nel caso di specie, infatti, 1I’Autorita garante della concorrenza e del
mercato aveva applicato una sanzione di sei milioni di euro che, secondo i giudici di



Strasburgo, aveva « natura repressiva in quanto era volta a perseguire una irregolarita, e
preventiva poiché lo scopo perseguito era quello di dissuadere la societa interessata dal
reiterare la condotta ». Cfr. anche 11 settembre 2009, Dubus S.A. v. Francia, ¢ 27
agosto 2002, Didier v. Francia, su tali pronunce cft., infra, il contributo di ALLENA).

Tanto [D’obiettiva gravita economica delle misure adottate dalle Autorita
indipendenti, quanto la loro idoneitd a porre in dubbio la credibilita commerciale
dell’autore dell’illecito, paiono, allora, indicative della loro natura sostanzialmente
penale [GoIsIS, 2013].

E invero, si rinvengono abitualmente nelle sanzioni comminate dalle Authorities
entrambi 1 criteri, elaborati dalla Corte EDU nella gia richiamata sentenza Engel ed altri
v. Paesi Bassi, in alternativa alla qualificazione in termini penalistici da parte dei singoli
ordinamenti interni, ai fini dell’individuazione dell’ambito di applicazione degli artt. 6 e
7 della Convenzione.

E chiaro, peraltro, che, nonostante cio risulti con maggiore evidenza nelle sanzioni
delle amministrazioni indipendenti, normalmente caratterizzate da un grado di severita
piuttosto elevato, le stesse valutazioni valgono anche con riferimento alle misure
punitive di competenza degli altri enti pubblici.

Alla luce di quanto finora sostenuto deve, allora, concludersi per I’unitarieta del
fenomeno sanzionatorio, seppure siano diverse le autorita competenti e i procedimenti
seguiti per la loro irrogazione. Cio che rileva, infatti, ¢ esclusivamente che, a fronte
della medesima portata sostanzialmente afflittiva, siano riconosciute le medesime
garanzie [PIETROSANTI, 2013; PROVENZANO, 2012].

Come gia ricordato, infatti, la giurisprudenza della Corte di Strasburgo ha piu
volte affermato la necessita di assicurare anche in sede di applicazione delle sanzioni
amministrative le garanzie proprie dell’equo processo o, almeno, di recuperarle in sede
processuale (Corte EDU, 25 novembre 1995, Bryan v. United Kingdom; in dottrina, v.
ALLENA, 2012), nonché di estendere alle sanzioni amministrative pecuniarie il principio
del favor rei (sul punto si rinvia, ancora una volta, al contributo di PANTALONE).

Peraltro, proprio la necessita di assicurare in maniera effettiva le principali
garanzie penalistiche anche alle sanzioni amministrative fa si che non possa accogliersi
la tesi della retroattivita dell’illecito amministrativo, pure laddove costituisca
semplicemente il risultato di un fenomeno di depenalizzazione.

In assenza di una disposizione espressa, 1’unitarieta della funzione sanzionatoria
non sembra, infatti, consentire il superamento del principio della irretroattivita delle
sanzioni amministrative, seppure espressamente previsto solo all’interno di una legge
ordinaria. Ne consegue che, nonostante la depenalizzazione non faccia venire meno
I’antigiuridicita della condotta posta in essere, non possa superarsi in via interpretativa il
limite della necessaria prevedibilita delle conseguenze (in questo caso sul piano
amministrativo) derivanti dalla commissione di un determinato fatto.

Tuttavia, I’evidente vuoto di tutela che viene cosi a crearsi, in contrasto, peraltro,
con la visione dell’unitarieta del potere sanzionatorio, sembra richiedere una maggiore
attenzione da parte del legislatore. La soluzione piu semplice parrebbe, infatti, di
disciplinare il regime transitorio applicabile in occasione di ogni intervento di
depenalizzazione, esattamente come avvenuto con D’art. 40 della 1. n. 689/1981. In
questo modo, infatti, si aggirerebbe il problema della irretroattivitad delle sanzioni
amministrative e, al contempo, non si rischierebbe di lasciare impuniti comportamenti
che mantengono la loro antigiuridicita nel passaggio dall’illecito penale a quello
amministrativo.



Tra I’altro, I’intervento normativo sarebbe idoneo anche a evitare che la punizione
in via amministrativa di un fatto originariamente previsto come reato sia legata a una
valutazione interpretativa dell’autorita giudiziaria. L’assenza di una specifica disciplina
transitoria ha dato origine, infatti, come si ¢ visto a un contrasto giurisprudenziale
ancora non sopito.

Tuttavia, non sembra che la soluzione possa essere ricercata in un indirizzo
univoco della Corte di legittimita, come pure auspicato [GALLUCCI, 2011]. Esigenze, da
un lato, di certezza della pena, dall’altro, di giustizia sostanziale impongono, infatti,
I’intervento del legislatore che, nel disporre il passaggio di un fatto dall’ambito del
penalmente rilevante a quello dell’illecito amministrativo, confermi [’applicabilita
retroattiva delle nuove sanzioni amministrative, in un’ottica di unitarieta del sistema
sanzionatorio.
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8. Funzione di regolazione e potere sanzionatorio delle Autorita
indipendenti

MICHELE TRIMARCHI

SOMMARIO: 1. La sanzione amministrativa in generale: contenuto afflittivo e funzione
preventiva. Cenni.- 2. Funzione di regolazione delle Autorita indipendenti e potere
sanzionatorio. -3. (Segue): rilievi critici.- 4. Attivita di rule-making e potere sanzionatorio.- 5. Il
potere sanzionatorio come fonte di regole.

1. La sanzione amministrativa in generale: contenuto afflittivo e funzione
preventiva. Cenni.

La sanzione amministrativa ¢ tradizionalmente concepita come un provvedimento
dell’amministrazione che incide sfavorevolmente nella sfera del destinatario (profilo
contenutistico) e che consegue alla violazione da parte di questi di un precetto giuridico
(profilo funzionale) [TESAURO, 1925, 90 ss.].

A questa stregua — ¢ stato osservato — « il provvedimento sanzionatorio, per quanto
concerne l'ordine degli effetti, sarebbe un provvedimento con contenuto ablatorio;
rispetto ai provvedimenti ablatori tipici, si differenzierebbe per la relazione con
l'accertamento di una infrazione » [PALIERO — TRAVI, 1989, 350].

Ci0 che distingue secondo tale impostazione la sanzione amministrativa dagli altri
mezzi di coazione dell’amministrazione ¢ quindi il collegamento con la violazione di un
precetto. Dal momento tuttavia che le forme di reazione dell’amministrazione alla
violazione di un precetto sono varie, tale caratteristica non consente di costruire la
sanzione amministrativa come categoria rigorosa € omogenea al suo interno.

Di questa esigenza si fa carico un altro orientamento, anch’esso tradizionale, secondo
il quale la specificita della sanzione rispetto alle altre forme di reazione della pubblica
amministrazione alla violazione di un precetto deve essere rinvenuta nel suo contenuto
afflittivo: la sanzione amministrativa ¢ una « pena in senso tecnico » e, come tale, non
puo essere accomunata a misure ripristinatorie e/o conservative [ZANOBINI, 1924, 38;
CASETTA, 1997, 598 ss.].

La nozione ristretta di sanzione amministrativa ¢ accolta dalla dottrina prevalente a
seguito dell’entrata in vigore della 1. n. 689/1981, in cui sono contenuti 1 principi
generali che regolano il potere sanzionatorio dell’amministrazione.

Si ritiene infatti che questi principi presuppongano la concezione della sanzione
intesa come pena, ossia come misura avente carattere afflittivo e funzione di
prevenzione generale e speciale [PALIERO — TRAVI, cit., 351 ss.; CASETTA, cit., 599;
PELLIZZER — BURANELLO, 2012, 6 ss.].

L’omogeneita funzionale tra la sanzione amministrativa e quella penale viene
desunta da diversi indici normativi.



In primo luogo, dalla circostanza che il conflitto tra fattispecie sanzionatoria penale e
fattispecie sanzionatoria amministrativa che si realizza quando lo stesso fatto ¢ punito
da entrambe deve essere risolto alla luce del criterio di specialita (art. 9, c. 1, 1. n.
689/1981): ed infatti « se gli scopi fossero, sia pure in parte, diversi dovrebbero trovare
coerentemente applicazione entrambe le sanzioni, anche qualora le rispettive fattispecie
avessero, per ipotesi, identico contenuto » [PALIERO — TRAVI, cit., 410].

Un simile ragionamento ¢ stato proposto piu recentemente con riferimento all’art.
187-terdecies, d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, in materia di intermediazione finanziaria,
in base al quale se per uno stesso fatto ¢ stata applicata al reo o all’ente la sanzione
amministrativa pecuniaria, « la esazione della sanzione penale ¢ limitata alla parte
eccedente quella riscossa dall’autorita amministrativa » [CERBO, 2006, 5424].

E stato rilevato inoltre che la 1. n. 689/1981 richiede come presupposti per
I’applicazione della sanzione la capacita di intendere e volere del trasgressore (art. 2) e
la coscienza o volonta dell’azione (art. 3): come dimostra anche I’intrasmissibilita agli
eredi (art. 7), la sanzione amministrativa pud dunque essere comminata solo nei
confronti di un soggetto « rimproverabile »: quella « rimproverabilita » che costituisce il
presupposto antropologico della funzione special e generalpreventiva della pena
[CASETTA, cit., 509; CERBO, cit., 5426].

La giurisprudenza ha sostanzialmente avallato questa costruzione. La Cassazione, ad
esempio, pronunciandosi con riferimento ai criteri di commisurazione della sanzione
amministrativa pecuniaria ex art. 11, 1. n. 689/1981, ha ritenuto che essi comportano «
valutazioni assai simili a quelle che competono al giudice penale in ordine alla
commissione delle pene inflitte per i reati [...] coerenti con il modello di sanzione
punitiva di tipo essenzialmente penalistico adottato dal legislatore » (Cass., sez. 1, 23
giugno 1987, n. 5489) [su questi profili cfr., infra, le conclusioni di GOISIS].

Si ritiene, in definitiva, che I’entrata in vigore della 1. n. 689/1981 abbia accentuato le
peculiarita dell’attivitd sanzionatoria rispetto alle altre attivita svolte dalla pubblica
amministrazione: mentre le seconde vengono esercitate per la cura di interessi pubblici,
la prima si caratterizza « per la portata punitiva nei confronti del responsabile della
violazione medesima e per la finalitd di prevenzione speciale e generale, in modo del
tutto analogo alla sanzione penale » [CERBO, cit., 5424].

Da quest’ultima si distingue, oltre che per il dato formale di essere adottata da
un’autoritd amministrativa, per la minor rilevanza degli interessi presidiati [SANDULLI
M.A. (1), 1982, 17; contra CASETTA, cit., 599] o, secondo una diversa lettura, per il fatto
di non poter in alcun caso risolversi in una restrizione della liberta personale, restrizione
che, in base all’art. 13 Cost. puo essere disposta solo dal giudice [CERBO, cit., 5425].

2. Funzione di regolazione delle Autorita indipendenti e potere sanzionatorio.

L’art. 12 circoscrive il raggio di operativita della 1. n. 689/1981 alle sanzioni
pecuniarie e precisa che, anche all’interno di questo ambito, le disposizioni in essa
contenute si osservano « in quanto applicabili e salvo che non sia diversamente stabilito
».

Per quanto la presenza di una duplice clausola di riserva complichi [’opera
dell’interprete nell’individuare 1’ambito di applicazione della 1. n. 689, si puod osservare
in termini generali che i principi in essa contenuti hanno progressivamente acquisito una
funzione paradigmatica all’interno della disciplina del potere sanzionatorio
dell’amministrazione [PELLIZZER — BURANELLO, cit., 8-12]: al punto che, sebbene



previsti da una legge ordinaria e quindi formalmente non vincolanti per la legislazione
successiva, la Corte costituzionale ha dichiarato illegittima una norma la quale,
consentendo all’amministrazione di irrogare la sanzione a prescindere dalla
individuazione certa dell’autore della violazione, si poneva in contrato con il principio
di personalita, sancito dall’art. 3, 1. n. 689/1981 (Corte cost. 27/2005).

Cido ovviamente costituisce un forte argomento per ribadire il carattere
fondamentalmente unitario della categoria delle sanzioni amministrative pur in presenza
di un complesso di discipline speciali sopravvenute che hanno introdotto non secondarie
deroghe a quanto previsto dalla 1. n. 689 [CERBO, cit., 5430].

Nondimeno, secondo una parte consistente della dottrina il modello sanzionatorio a
caratterizzazione afflittiva e funzione preventiva tratteggiato dalla . n. 689/1981 non si
attaglia alle sanzioni irrogate dalle Autorita indipendenti nell’esercizio della c.d.
funzione di regolazione, le quali non avrebbero di mira tanto la punizione del
trasgressore quanto la tutela dell’interesse pubblico specifico di volta in volta affidato
all’Autorita (il mercato concorrenziale, I’efficienza dei servizi pubblici, la tutela del
risparmio, etc. etc.) [BANI, 2000, passim; LICCIARDELLO, 2012, 333-336; TITOMANLIO,
2007, passim].

Secondo questa impostazione, la sanzione irrogata dalle Autorita indipendenti ¢
strumentale ad un intervento pubblico in economia basato sul principio della
sussidiarieta dello Stato rispetto al mercato, con il quale ¢ tuttavia compatibile la
previsione da parte del settore pubblico di modelli di condotta posti a tutela di soggetti
e interessi deboli o poco protetti e, appunto, di apparati sanzionatori finalizzati a rendere
tali precetti effettivamente vincolanti [sulla nozione di regolazione la letteratura ¢
vastissima € non univoca; senza pretesa di completezza: CASSESE (1), 2000, 13 ss.;
CASSESE (2), 2002, 266 ss.; CLARICH (1), 2005, 17 ss., 88 ss.; D’ALBERTI (1), 2000, 172;
D’ALBERTI (2), 2007, 33; FREGO LUPPI, 1999, 137 ss.; GIANI, 2002, 227 ss.; LA SPINA —
CAPOTORTO, 2008, 19 ss.; NAPOLITANO, 2001, 636 ss.; RAMAJOLI (1), 2008, 56 ss.;
RAMAIJOLI (2), 1998, 510 s.; RANGONE, 2006, 5057 ss.; SORACE, 2007, 75 ss.; TORCHIA
(1), 1992, 430 ss.; TORCHIA (2), 1996; TROISE MANGONI, 2012].

Concepito in termini strumentali alla regolazione, il potere di irrogare le sanzioni
costituisce I’elemento di chiusura dell’intervento delle singole Autorita indipendenti nel
settore di competenza: un intervento che pertanto tende ad assumere quel carattere della
compiutezza tipico degli ordinamenti giuridici sezionali [su cui GIANNINI, 1991, 9 ss.].

A sostegno di questa tesi si rileva che 1’esercizio del potere sanzionatorio da parte
delle Autorita indipendenti costituisce una sorta di incidente all’interno di un’attivita piu
complessa di vigilanza che si svolge senza soluzione di continuita [per la Consob,
TROISE MANGONI, cit., 21); la sanzione, in altri termini, ¢ complementare agli altri
strumenti di controllo e vigilanza sul settore di riferimento e concorre ad esercitare
un’azione deterrente nei confronti dei comportamenti contrari ai principi della
regolazione (ad es.: sana e prudente gestione, trasparenza e di correttezza nei rapporti
tra privati, concorrenza, etc.) [per I’Agem, LICCIARDELLO, cit., 334].

La ridotta autonomia del momento sanzionatorio rispetto a quello del controllo
diffuso emerge in taluni casi anche sotto il profilo organizzativo; per esempio, mentre la
1. n. 689/1981 (artt. 17 e 18), ispirandosi alla struttura del processo penale [BANI, cit.,
93], ripartisce tra organi diversi i compiti di accertare la violazione e di applicare la
sanzione, il d.p.r. 30 aprile 1998, n. 217 (Regolamento in materia di procedure
istruttorie di competenza dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato) li
concentra in capo al Collegio (artt. 6 e 14, comma 9) [LICCIARDELLO, cit., 335; nonché,
infra, il contributo di Guzzi].



La propensione regolatoria dell’apparato sanzionatorio delle Autorita indipendenti ¢
accentuata da recenti innovazioni legislative — che peraltro costituiscono la recezione in
Italia di istituti e tendenze del diritto globale.

L’art. 14-ter 1. n. 287/1990, introdotto con il d.I. n. 223/2006, disciplina I’istituto
degli impegni nel diritto antitrust, prevedendo che, entro tre mesi dalla notifica
dell’apertura dell’istruttoria per I’accertamento della violazione degli artt. 2 (intese
restrittive della concorrenza) e 3 (abuso di posizione dominante) della stessa legge, le
imprese si possono impegnare a rimuovere 1 profili anticoncorrenziali delle intese [su
questi profili cfr., infra, il contributo di LEONE].

L’Autorita garante della concorrenza e del mercato, ove valuti positivamente
I’idoneita della proposta, pud concludere il procedimento senza accertare 1’infrazione,
rendendo tuttavia obbligatori gli impegni assunti dall’impresa (con delibera del 6
settembre 2012, n. 23863, I’Agem ha adottato una comunicazione nella quale si precisa
che « deve ritenersi non opportuna I’adozione di decisioni concernenti gli impegni nei
casi in cui il comportamento restrittivo o lesivo della concorrenza appare
sufficientemente grave da far ritenere appropriata 1’imposizione di una sanzione »; in
questo senso gia CINTIOLI, 2010, 62); corollario del sopravvenuto carattere vincolante
degli impegni assunti ¢ che I’impresa, se non li rispetta, puo essere sanzionata.

L’istituto degli impegni € previsto anche in materia di pratiche commerciali scorrette:
anche qui opera ad eccezione dei casi di manifesta scorrettezza e gravita della pratica
commerciale; inoltre, trova applicazione nei procedimenti sanzionatori dell’ Autorita per
I’energia elettrica e per il gas (Art. 45, comma 3, d.lgs. 1 giugno 2011, n. 93), e
dell’Agcom (14-bis d.1. 4 luglio 2006, n. 223, convertito dalla 1. 4 agosto 2006, n. 248;
Allegato A alla delibera 194/12/CONS - regolamento in materia di procedure
sanzionatorie di cui alla delibera n. 136/06/CONS e successive modificazioni,
coordinato con le modifiche apportate dalla delibera n. 194/12/CONS; delibere
130/08/CONS e 131/08/CONS).

Salvo alcune differenze in questa sede trascurabili, lo schema operativo ¢ sempre il
medesimo.

Si consente all’impresa di proporre all’Autoritd una sorta di « baratto » tra
I’irrogazione della sanzione e l’assunzione dell’impegno a rimuovere la situazione
anticoncorrenziale o comunque antigiuridica; e all’Autorita, correlativamente, di
rinunciare alla sanzione pure nell’ipotesi in cui sia altamente probabile la presenza
dell’illecito, a condizione che I’impresa fornisca la garanzia (e si assuma la
responsabilitd) di porvi rimedio.

Sul piano della ricostruzione della funzione dell’apparato sanzionatorio si tratta di
previsioni molto rilevanti dalle quali si pud desumere che 1’ordinamento non ¢
interessato tanto a punire chi commette [’illecito quanto a ristabilire 1’ordine
concorrenziale violato.

Ma la dimensione regolatoria del sistema sanzionatorio risulta forse ancor piu
evidente se si prende in considerazione un altro istituto recente, questa volta tipico del
diritto antitrust: i c.d. programmi di clemenza (leniency programmes) che il comma 2-
bis dell’art. 15 1. n. 287/90, introdotto con l. 4 agosto 2006, n. 248, ha consentito di
avviare anche in Italia [Z10TTI, 2012, 575].

Si tratta di meccanismi in base ai quali ¢ concessa I’immunita, o la riduzione
dell’entita della sanzione, « al membro del cartello che, dissociandosi per primo dal
“pactum sceleris”, denuncia gli altri componenti del cartello e si trasforma in un
“collaboratore di giustizia” » [CLARICH (2), 2007, 266 ss.].



Non diversamente da quanto avviene quando [D’istruttoria si conclude con
I’accettazione degli impegni proposti dall’impresa, 1’Agcm, applicando i programmi di
clemenza, rinuncia a concludere il procedimento e ad irrogare la sanzione a fronte di un
comportamento (la dichiarazione del cartello da parte di un suo componente) che
immediatamente fa cessare i rischi anticoncorrenziali contenuti nell’operazione.

Se ne pud desumere — ancora una volta — che, anche all’interno del procedimento
sanzionatorio, ’interesse istituzionalmente affidato all’ Autorita ¢ preminente rispetto a
quello a punire il trasgressore [PANTALONE, 2011, 15 s.].

La dimensione regolatoria dell’istituto risulta ancor piu evidente se si considera che,
oltre a favorire atteggiamenti collaborativi da parte dei trasgressori, 1 programmi di
clemenza, introducendo motivi di diffidenza reciproca tra le imprese che partecipano ai
cartelli (ciascuna delle quali sospetta che 1’altra possa farsi « collaboratrice di giustizia
»), ne disincentivano la costituzione di nuovi ¢ dunque indirettamente favoriscono il
mercato concorrenziale [CLARICH (2), cit., 266 ss.].

Adottando una prospettiva piu generale, sembra potersi dire che in questo settore
I’atteggiamento complessivamente assunto dall’ordinamento non ¢ tanto di minacciare
I’irrogazione della sanzione nei riguardi dei trasgressori, quanto di indurre i medesimi a
comportamenti virtuosi prefigurando loro la possibilita di non essere sanzionati (viene
in gioco cosi la categoria delle sanzioni positive, collegata alla funzione promozionale
del diritto: v. BOBBIO, 1977, 33 ss.).

Secondo la dottrina, poi, la connessione tra funzione di regolazione del mercato e
potere sanzionatorio dell’ Autorita emerge con ancora maggiore evidenza nelle sanzioni
strumentali irrogate dall’Agem (BANI, cit., 86), misure (pecuniarie ¢ interdittive) che
mirano a colpire I’inottemperanza delle imprese alla diffida a rimuovere I’illecito
anticoncorrenziale (art. 15, primo comma, 1. n. 287/1990; quando giudica I’infrazione «
grave », I’Agcm accompagna la diffida con una sanzione pecuniaria), ovvero ad
assicurare all’Autorita 1’acquisizione dei dati necessari all’attivitda di controllo (per
esempio ’art. 14, 1. n. 287/1990 prevede che ’Agcm commina una sanzione pecuniaria
ai soggetti che si rifiutino od omettano senza giustificato motivo di fornire le
informazioni o di esibire i documenti richiesti nel corso dell’attivita di indagine avviata
nei casi di presunta infrazione degli articoli 2 e 3, ovvero forniscano informazioni o
esibiscano documenti non veritieri. In materia di pratiche commerciali scorrette, sono
previste sanzioni per I’inottemperanza alla richiesta rivolta al proprietario del mezzo che
ha diffuso la pratica di fornire informazioni circa I’identita del committente, alla
richiesta rivolta a terzi di fornire informazioni e documenti in loro possesso rilevanti ai
fini dell’accertamento dell’infrazione, al divieto di diffusione o continuazione della
pratica, all’ordine di pubblicare la delibera di divieto o un’apposita dichiarazione
rettificativa; nei casi di reiterata inottemperanza 1’ Autorita puo disporre la sospensione
dell’attivita di impresa per un periodo non superiore a trenta giorni: art. 27, comma 12,
d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 — Codice del consumo).

In queste ipotesi — si ritiene — la sanzione « finisce in qualche modo per essere
attratta al potere di autotutela, funzionalizzandosi con esso » [BRANCASI, 1990, 83;
LICCIARDELLO, cit., 335].

Una conferma della « strumentalita dei tratti afflittivi delle sanzioni antitrust agli
interessi al cui soddisfacimento ¢ chiamata 1’Autorita garante della concorrenza e del
mercato » [LICCIARDELLO, cit., 336] ¢ ravvisata nella circostanza che, nel determinare
I’entita della sanzione di cui all’art. 15, comma 2 1. ult. cit., I’ Autorita ¢ titolare di un
potere discrezionale [BANI, cit., 45], esercitando il quale tiene conto, tra I’altro, « degli
interessi della concorrenza e del mercato, valutando le conseguenze che I’illecito ha



provocato o avrebbe potuto provocare sul mercato, la durata dell’infrazione, la capacita
contributiva dell’impresa » (BANI, cit., 88; in giurisprudenza Cass., sez. un., 5 gennaio
1994, n. 52; Cass., sez. un., 29 aprile 2005, n. 8882; Cass., sez. un., 9 novembre 2009, n.
23667, dove le sanzioni dell’Agem sono considerate espressione della funzione
pubblica e, quindi, strumento di cura degli interessi pubblici demandati all’ Autorita;
contra SANDULLI (2), 2010, 4 ss., che mette in luce i « connotati punitivi » delle
sanzioni antitrust, insistendo sulla necessaria proporzionalitd della misura rispetto
all’entita del danno). Discorsi analoghi sono stati fatti con riferimento alle sanzioni
irrogate dall’Isvap: anche in questo settore la discrezionalita dell’amministrazione nella
determinazione della misura della sanzione ¢ stata considerata un indice della
strumentalita della sanzione alla regolazione (Cass., sez. un., 29 novembre 2007, n.
24816).

In questa prospettiva puo esser riguardato anche 1’orientamento giurisprudenziale che
riconosce all’Agcem il potere di comminare ammende anche per le condotte illecite gia
cessate, allo scopo di evitare che I’impresa che ha trasgredito una volta le regole della
concorrenza abbia a ricommettere 1’infrazione (Cons. Stato, sez. VI, 3 aprile 2009, n.
2092) [FRENI E., 2011, 810]. La mancata corrispondenza tra illecito e sanzione ¢ tipica
dei punitive damages di origine statunitense: la sanzione non dismette la propria
funzione punitiva ma, in ragione del parziale sganciamento dall’illecito, diviene
preminente la funzione di indirizzo dei comportamenti futuri dei soggetti che la
subiscono.

Considerazioni analoghe, infine, possono farsi a proposito della recente scelta del
legislatore di rinunciare all’indicazione di una cornice edittale entro la quale 1’ Autorita
puo muoversi per determinare 1’entita della sanzione e di indicare solo un valore
massimo. In questo modo si ¢ consentito all’Agcm di irrogare sanzioni pecuniarie anche
meramente simboliche allo scopo « invitare » le imprese a rimuovere le infrazioni
evitando di incorrere in misure piu gravose [CLARICH (2), cit.].

3. (Segue): rilievi critici.

Le considerazioni sin qui svolte e gli istituti richiamati (impegni, programmi di
clemenza) depongono per una connotazione in senso non meramente punitivo del potere
sanzionatorio delle Autorita indipendenti: I’interesse al corretto svolgimento delle
attivita regolate e al rispetto dei principi di funzionamento dei settori di intervento corre
parallelo nel corso del procedimento all’interesse a identificare e punire 1 trasgressori,
ed in alcuni casi prevale su quest’ultimo.

Indubbiamente, quindi, « le autorita indipendenti possono essere considerate, in
qualche misura, un settore nel quale si sperimentano modelli innovativi di esercizio del
potere sanzionatorio » [CLARICH (3), 2011, XXXIV].

Cio, tuttavia, non sembra sufficiente a dimostrare 1’esattezza della tesi secondo cui le
sanzioni irrogate dalle Autorita indipendenti si discostano radicalmente dal modello
delineato dalla 1. n. 689/1981, connotandosi sul piano funzionale per la strumentalita
alla funzione di regolazione. Le osservazioni che seguono, infatti, consigliano una certa
prudenza.

Non sara passato inosservato che le norme e gli istituti dai quali si ¢ soliti desumere
la propensione regolatoria dell’apparato sanzionatorio delle Autorita indipendenti
riguardano prevalentemente la disciplina procedimentale del relativo potere e non la
sanzione come atto € i suoi presupposti.



Per esempio, la concentrazione in capo ad un unico organo del potere di istruire la
pratica e comminare la sanzione indica che il momento dell’irrogazione si inscrive nella
piu  complessa attivita di controllo/vigilanza svolta dall’Autorita, ma non
necessariamente incide sulla funzione che la sanzione ha, una volta irrogata (¢ da
aggiungere, peraltro, che si tratta di una soluzione organizzativa in via di superamento
per effetto della normativa recente. L’art. 24 1. 28 dicembre 2005, n. 262 stabilisce,
infatti, che i procedimenti di controllo a carattere contenzioso e i procedimenti
sanzionatori avviati della Banca d’Italia, della Consob, dell’Isvap e della Covip sono
svolti nel rispetto, tra 1’altro, del principio della distinzione tra funzioni istruttorie e
funzioni decisorie rispetto all’irrogazione della sanzione. Lo stesso principio trova
applicazione nei procedimenti sanzionatori dell’ Aeeg, in base a quanto previsto dall’art.
45, comma 6, d.1gs. 1 giugno 2011, n. 93).

Lo stesso si puo dire con riferimento alla decisione con impegni che interrompe il
procedimento sanzionatorio senza l’accertamento definitivo dell’infrazione (si legge
nella Comunicazione adottata dall’Agecm con delibera del 6 settembre 2012, n. 23863:
« Resta fermo che le decisioni concernenti gli impegni devono accertare che 1'intervento
dell’Autorita non ¢ piu giustificato, senza giungere alla conclusione dell'eventuale
sussistenza dell’infrazione »): il rapporto di mutua esclusione che esiste tra questo tipo
di decisione e l’irrogazione della sanzione non consente, infatti, di inferire dalla
disciplina alcunché in ordine alla funzione della sanzione come atto.

Ancora. La predisposizione dei programmi di clemenza nel diritto antitrust
indubbiamente evoca un utilizzo in chiave promozionale del potere sanzionatorio ed ¢
espressione di un sistema che non assume come propria finalita principale quella di
infliggere una punizione al trasgressore, ma non incide sulla funzione della sanzione
una volta irrogata.

In definitiva, 1 profili di strumentalita all’intervento regolatorio si mantengono sul
terreno della disciplina del potere e non riguardano la sanzione come atto. Se cosi €, non
sembra corretto traslare sul piano della natura della sanzione, intesa come atto, elementi
che appaiono significativi esclusivamente sul piano della descrizione dei profili
funzionali dell’attivitd sanzionatoria delle Autorita indipendenti complessivamente
considerata [per la distinzione tra atto e attivita v. SCOCA, 2002, 77 ss.].

A ci0 si potrebbe non infondatamente replicare che, tra gli argomenti addotti a
sostegno della tesi della strumentalita delle sanzioni irrogate dalle Autorita indipendenti
alla regolazione, ve ne sono alcuni che riguardano non il potere sanzionatorio
complessivamente considerato, ma la sanzione in quanto tale. Di contro, tuttavia, va
osservato come il principale di tali argomenti, desumendo la strumentalita della
sanzione alla regolazione dalla discrezionalita di cui le Autorita indipendenti sono
titolari nella determinazione del quantum [BANI, cit., 45], si fondi su una distinzione
invero assai controversa: quella tra discrezionalitd amministrativa, che si vorrebbe
sussistente nelle sanzioni irrogate dalle Autorita indipendenti, e discrezionalita
giudiziale, che si vorrebbe sussistente — in analogia alla pena — nelle sanzioni
disciplinate dalla I. n. 689/1981 [ampie considerazioni critiche in GOISIS, 2012, 107 ss.;
si consideri, comunque, che per le sanzioni antitrust la discrezionalita dell’Autorita
nella determinazione del quantum ¢ circoscritta e limitata dai criteri individuati dalla
Commissione Europea del 2006 con gli « Orientamenti per il calcolo delle ammende
inflitte in applicazione dell’articolo 23, paragrafo 2, lettera a), del regolamento n.1/2003
»; in tema SANDULLI M. A. (2), 2010, 18].

In ogni caso, sono anche considerazioni di carattere piu generale a far dubitare
dell’esattezza della tesi che assegna alle sanzioni irrogate dalle Autorita indipendenti



una funzione radicalmente diversa rispetto a quella assolta dalle sanzioni amministrative
ordinarie.

Pare infatti doversi formulare piu di una riserva relativamente all’intrinseca
fondatezza degli approcci che intendono classificare le sanzioni in base alla funzione
(che si assume, di volta in volta) assolta.

Le istituzioni — spiega MERTON — hanno funzioni manifeste, osservabili o attese, e
funzioni latenti, non riconosciute € non intenzionali.

La punizione, in particolare, — rilevava gia DURKHEIM [su entrambi gli AA. v.
WALLACE — WOLF, 2008, 24, 45 ss.) — non svolge semplicemente 1’ovvia funzione di
castigo del criminale e di deterrente generale contro il crimine, ma anche quella di
preservare i sentimenti collettivi o valori condivisi: essa « ha la funzione di mantenere
tali sentimenti allo stesso livello di intensita, che sarebbe inevitabilmente destinato a
diminuire se le offese arrecate a questi sentimenti non venissero punite ».

A fronte di questa fisiologica plurifunzionalita, la pretesa (tutta giuridica) di
individuare per ciascuna sanzione una o piu funzioni di riferimento, come se in questo
modo si potesse escludere I’assolvimento di funzioni ulteriori da parte delle medesime,
appare sostanzialmente vana.

Ne deriva [I’inevitabile imprecisione delle classificazioni incentrate sulla
giustapposizione di modelli costruiti sulla base del solo criterio funzionale
(classificazioni che — si aggiunge — sono anche di dubbia utilita poiché generalmente
non discende alcuna conseguenza giuridica dall’individuazione della funzione della
sanzione; diversamente deve ovviamente dirsi per il caso in cui ¢ I'ordinamento a
pretendere dalla sanzione I’assolvimento di una certa funzione, come accade ad esempio
nel caso dell’art. 27, c. 3, Cost., in base al quale la pena deve tendere alla rieducazione
del condannato: in tale ipotesi 1’aspetto funzionale acquista sicura rilevanza giuridica
ponendosi come parametro di costituzionalita della disciplina della sanzione).

Ad esempio, la dottrina sembra fare eccessivo affidamento nelle virtu classificatorie
della funzione quando, allo scopo di dimostrare la non riconducibilitad delle sanzioni
delle Autorita indipendenti al modello afflittivo-repressivo delineato dalla 1. n.
689/1981, richiama le norme che impongono la pubblicazione dei relativi
provvedimenti di irrogazione nei Bollettini ufficiali (ad es., per I’Agcem, art. 26, 1. n.
287/1990; per la Banca d’Italia, Art. 145 TUB, co. 3; per I’Agcom, art. 12, Allegato A
alla delibera 194/12/CONS - Testo del regolamento in materia di procedure
sanzionatorie di cui alla delibera n. 136/06/CONS; per il Garante della privacy, art. 165,
d.lgs. n. 196/2003), mettendo in evidenza la valenza regolatoria di tale misura [ad es.,
BANI, cit., 86].

Cosi ragionando, infatti, non solo si omette di considerare che la capacita dissuasiva
della pubblicazione ¢ un presupposto per il dispiegarsi della funzione di prevenzione,
tipica dei provvedimenti afflittivi, ma anche che la pubblicazione della sanzione nel
Bollettino Ufficiale svolge essa stessa una evidente funzione afflittiva nei confronti del
trasgressore, in ragione dell’importanza che nella logica dei mercati rivestono i profili
connessi alla reputazione dei soggetti che vi operano.

La plurifunzionalita, del resto, non ¢ prerogativa delle sanzioni irrogate dalle
Autorita indipendenti.

Ritenere che il sistema sanzionatorio descritto dalla 1. n. 689/1981 assolva
principalmente ad una funzione general e special preventiva, infatti, « non implica
[affermare] un’estrancita della funzione sanzionatoria rispetto al quadro
dell'amministrazione e dei suoi modelli di attivita. Quando la sanzione sia posta a
garanzia di interessi devoluti a un'amministrazione, I’attribuzione ad essa di una



funzione sanzionatoria puo significare un completamento nel quadro degli strumenti
dell'amministrazione per la tutela di quel certo interesse, e in particolare pud consentire
all'amministrazione di realizzare un intervento piu adeguato (...). Se invece la sanzione
amministrativa ¢ posta a garanzia di interessi di ordine diverso (ipotesi verificatasi con
frequenza in occasione delle depenalizzazioni), l'attribuzione all'amministrazione della
funzione sanzionatoria comporta di regola anche la devoluzione all'amministrazione
della cura dell'interesse protetto dalla norma sanzionatoria » [PALIERO — TRAVI, cit.;
Goisis, 2013, 115, 120, il quale osserva condivisibilmente come anche la pena, in
ragione dell’art. 27, c¢. 3, Cost.,, « non tenda affatto principalmente o tantomeno
esclusivamente all’accertamento della giusta punizione », essendo rivolta « prima di
tutto, alla rieducazione, ossia ad un interesse pubblico specifico, distinto dall’interesse
alla realizzazione di un’astratta giustizia ordinamentale »; sulla plurifunzionalita della
sanzione amministrativa, che talvolta assume connotazioni di tipo afflittivo-retributivo,
altre volte si atteggia a strumento di tutela dei pubblici interessi, LICCIARDELLO S., cit.,
333 es.].

Pare arduo, dunque, porre una distinzione sul piano funzionale tra le sanzioni
irrogate dalle Autorita indipendenti e quelle generalmente disciplinate dalla 1. n.
689/1981 perché la sanzione rifugge, per definizione, ad una esatta catalogazione in
base alla funzione assolta.

Un’indicazione di questo genere, del resto, sembra doversi trarre anche dalla
normativa europea piu recente. L’art. 65, par. 1, della Direttiva 2013/36/UE del 26
giugno 2013, in un quadro di rafforzamento della vigilanza prudenziale sugli enti
creditizi e sulle imprese di riferimento (v. il « considerando » 35), riconosce agli Stati
membri la facolta di non introdurre sanzioni amministrative per fattispecie gia coperte
da sanzioni penali (tale discrezionalita sara oggetto di valutazione da parte della Banca
d’Italia nell’ambito di un apposito documento di consultazione). Da tale previsione si
puo desumere che la tendenziale fungibilita tra sanzione amministrativa e sanzione
penale opera anche per le sanzioni amministrative irrogate dalle Autorita indipendenti, a
dimostrazione dell’inesattezza della tesi secondo cui la funzione delle sanzioni irrogate
dalle Autorita indipendenti sarebbe radicalmente diversa da quella della pena e delle
sanzioni amministrative « ordinarie » (la Direttiva cit. insiste in modo particolare sulla
funzione dissuasiva della sanzione, v. i « considerando » 36 ¢ 38).

In definitiva, non ¢ scorretto sostenere che le Autorita indipendenti, minacciando e
applicando la sanzione, perseguono 1’obiettivo di rendere effettivi i valori della
regolazione; ma sarebbe certamente parziale ritenere che, in virtu di cio, tali sanzioni
siano prive del carattere afflittivo nei confronti del trasgressore e non svolgano funzione
di prevenzione; e, al tempo stesso, sarebbe irragionevole negare che le sanzioni
amministrative « ordinarie » spesso costituiscano strumenti di cura indiretta
dell’interesse affidato all’amministrazione.

4. Attivita di rule-making e potere sanzionatorio.

L’espressione « funzione di regolazione » non ha un significato univoco.

Oltre designare un tipo di intervento pubblico in economia, con essa si suole indicare
il potere delle Autorita indipendenti di dettare prescrizioni a contenuto generale,
vincolanti nel settore di competenza [CLARICH (1), cit., 88 ss.; TROISE MANGONI, cit., 66
ss.).



Se st muove da questa concezione della regolazione (la regolazione come attivita di
rule-making), la connessione con il potere sanzionatorio delle Autorita indipendenti
viene in gioco anche sotto una diversa luce.

Il dato rilevante in questa prospettiva ¢ che, nell’attuale quadro ordinamentale, le
Autorita indipendenti dotate del potere di adottare regole nei settori di competenza sono
titolari anche del potere di sanzionare la violazione delle medesime.

Ad esempio, I’art 113 TUF, c. 3, attribuisce alla Consob il compito di individuare
con regolamento le ipotesi e le condizioni in cui gli emittenti possono ritardare la
diffusione al pubblico di informazioni privilegiate; e I’art. 193 TUF prevede che la
stessa Commissione irroga una sanzione pecuniaria ove vengano violati I’art. 113 cit. e
le disposizioni attuative da essa introdotte [TROISE MANGONI, cit., 91 ss.].

Come ¢ stato rilevato, « emerge un quadro decisamente organico, nel quale la fonte
primaria determina il precetto e i criteri per la sua specificazione da parte di un atto di
natura secondaria; il regolamento integra il suddetto precetto (...) e, infine, un’ulteriore
previsione di rango legislativo commina la sanzione per 1’eventualita della violazione
dell’insieme normativo costituito dalle disposizioni di rango primario come integrate
dal regolamento della Consob » [TROISE MANGONI, cit., 89; sulla delegificazione della
materia dell’intermediazione finanziaria, con la connessa esaltazione della funzione
normativa della Consob v. CLARICH (4), 2012, 157].

Lo schema — che prevede la delega all’autorita indipendente della regolamentazione
di certe materie e 1’attribuzione alla medesima della facolta di sanzionare la violazione
delle regole cosi introdotte — ¢ riprodotto nella disciplina del potere sanzionatorio della
Banca d’lItalia.

Ad esempio I’art. 144 TUB prevede, tra ’altro, che la Banca applica una sanzione
pecuniaria (da euro 2.580 a euro 129.110): nel caso in cui i soggetti che svolgono
funzioni di amministrazione, direzione e controllo presso banche non posseggano i
requisiti di professionalita, onorabilita ed indipendenza individuati dalla stessa Banca
d’Italia e stabiliti dal Ministero dell’economia e delle finanze (art. 26 TUB); nel caso in
cui le banche autorizzate ad emettere assegni circolari non rispettino le disposizioni
introdotte dalla Banca d’Italia indicanti la misura, la composizione e le modalita per il
versamento della cauzione che le banche emittenti assegni circolari sono tenute a
costituire presso la medesima Banca d’Italia (art. 49 TUB); nel caso in cui le banche
vengano meno all’obbligo di effettuare comunicazioni alla Banca d’Italia, « secondo le
modalita e nei termini da essa stabiliti » (art. 51 TUB); e, soprattutto, nel caso in cui le
banche non rispettino « le disposizioni di carattere generale relative all’adeguatezza
patrimoniale, al contenimento del rischio, alle partecipazioni detenibili, al governo
societario, 1’organizzazione amministrativa e contabile, i controlli interni, i sistemi di
remunerazione e incentivazione » (art. 53 TUB, che disciplina la c.d. vigilanza
regolamentare).

Anche le Autorita di regolazione dei servizi pubblici (Autorita per I’energia elettrica
e il gas; Autorita garante per le garanzie nelle comunicazioni) irrogano sanzioni, salvo
che il fatto costituisca reato, in caso di inosservanza dei propri provvedimenti o
in caso di mancata ottemperanza da parte dei soggetti esercenti il servizio (art. 2,
c. 19, lett. c, 1. 14 novembre 1995, n. 481).

In particolare, I’art. 45 del d.lgs. 1 giugno 2011, n. 93, prevede che 1’Autorita per
l'energia elettrica e il gas adotta sanzioni amministrative pecuniarie in caso di
mancato rispetto delle decisioni giuridicamente vincolanti dell'ACER o dell' Autorita
medesima. Si tratta di un potere di ampio raggio, perché ampia ¢ la potesta di
regolazione dell’ Autorita, la quale adotta « tutte le misure ragionevoli e¢ idonee al



perseguimento » di finalita come: la promozione di mercati interni dell'energia elettrica
e del gas naturale concorrenziali, sicuri ed ecologicamente sostenibili, nonché 1'efficace
apertura del mercato per tutti i clienti e i fornitori dell'Unione europea; I’assicurazione
di condizioni regolatorie appropriate per il funzionamento efficace e affidabile delle
reti  dell’elettricita e del gas, tenendo conto degli obiettivi a lungo termine; il
conseguimento di un servizio pubblico di elevata qualita nei settori dell'energia
elettrica e del gas naturale, contribuendo alla tutela dei clienti vulnerabili anche in
termini di condizioni economiche di fornitura di gas naturale loro applicate (art. 42,
d.Igs. 1 giugno 2011, n. 93).

La Commissione di garanzia per 1’attuazione della legge sullo sciopero nei servizi
essenziali, istituita con la 1. n. 146/1990, in origine era sprovvista sia del potere
regolamentare sia del potere di irrogare sanzioni. La 1. n. 83/2000 ha invece previsto che
la Commissione, se giudica non idonea la disciplina contenuta negli accordi e nei
contratti collettivi (circa le prestazioni indispensabili, le modalita e le procedure di
erogazione delle stesse, le procedure di raffreddamento e conciliazione, le altre misure
dirette a realizzare il principio del contemperamento — art. 13, comma 1, lett. a; artt. 1 e
2, comma 2), formula alle parti una proposta di regolazione; e che, se queste non si
pronunciano nei termini indicati dalla legge o comunque non sia possibile raggiungere
un accordo, la Commissione detta una provvisoria regolamentazione delle prestazioni
indispensabili, delle procedure di raffreddamento e di conciliazione, nonché delle altre
misure ritenute necessarie. Nel caso in cui la « provvisoria regolamentazione » venga
violata (non diversamente dall’ipotesi in cui non siano rispettati gli accordi giudicati
idonei dalla Commissione e dunque divenuti vincolanti), la Commissione ¢ competente
ad adottare nei confronti dei soggetti in campo sanzioni di diversa natura (sospensioni
dai permessi sindacali retribuiti ovvero dai contributi sindacali comunque trattenuti
dalla retribuzione, ovvero sanzione amministrativa pecuniaria) e a ordinare al datore di
lavoro di applicare le sanzioni disciplinari (art. 13, c. 1, lett 1, 1. 12 giugno 1990, n. 146;
art. 4., 1. cit.) [MONACO, 2004, 387 ss.].

L’Isvap, a partire dal 1 gennaio 2013 Ivass (d.l. 6 luglio 2012, n. 95, convertito dalla
. 7 agosto 2012, n. 135), adotta, con i regolamenti di attuazione del Codice delle
assicurazioni, disposizioni di carattere generale aventi ad oggetto: a) la correttezza della
pubblicita, le regole di presentazione e di comportamento delle imprese e degli
intermediari nell'offerta di prodotti assicurativi; b) gli obblighi informativi prima della
conclusione e durante 1'esecuzione del contratto; c) la verifica dell'adeguatezza delle
procedure di gestione del rischio; d) l'adeguatezza patrimoniale, etc. etc. (Art. 191,
d.Igs. 7 Settembre 2005, n. 209). L’art. 310 prevede, tra 1’altro, che ¢ lo stesso istituto a
sanzionare la violazione di tali norme regolamentari [sulla delegificazione intervenuta
anche nel settore assicurativo, a vantaggio del ruolo del regolatore v. CLARICH (4), cit.,
160].

In forza dell’art 162, comma 2-ter, d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196 (Codice in materia
di protezione dei dati personali), il Garante della privacy, in caso di inosservanza dei
propri provvedimenti recanti la prescrizione di misure necessarie o divieti (di cui,
rispettivamente, all'articolo 154, comma 1, lettere ¢) e d)), applica la sanzione del
pagamento di una somma da trentamila euro a centottantamila euro.

In tutte le ipotesi indicate (che sono ben lungi dall’esaurire il quadro normativo
rilevante), 1’esercizio del potere sanzionatorio da parte delle Authorities costituisce la
risposta alla violazione di precetti introdotti nell’esercizio della funzione di regolazione.

Vista in questa prospettiva, la connessione tra funzione di regolazione e potere
sanzionatorio delle Autorita indipendenti si risolve essenzialmente in una deroga al



principio della separazione dei poteri, in base al quale dovrebbe esservi alterita tra chi
pone la regola e chi vigilia sulla sua osservanza sanzionando 1’eventuale violazione [¢
questo infatti il contenuto minimo della separazione dei poteri intesa come dottrina
normativa: v. SILVESTRI, 1985, 714 ss.; sulla distinzione tra valore normativo e valore
descrittivo della separazione dei poteri v. TARELLO, 1976, 289 ss.], e in una limitazione
del principio di legalita, derivante dal fatto che il regolatore non solo irroga la sanzione
ma anche si appropria del compito di definire i contorni della fattispecie dell’illecito
[sul punto cfr., infra, il contributo di PANTALONE; si consideri comunque che, secondo
la giurisprudenza della Corte di Cassazione e della Corte costituzionale, la riserva di
legge contenuta all’art 1 della 1. n. 689/1981 ¢ relativa e non ¢ provvista di diretta
copertura costituzionale. Cfr. Cass., sez. I, 23 marzo 2004, n. 5743, Cass. 17176/2003,
Cass. 3351/1999, Corte cost., ord. 3 maggio 2002, n. 150].

Tale concentrazione di compiti ¢, almeno nelle intenzioni, funzionale ad una
maggiore effettivita della regolazione. La sanzione (e, ancor prima, la sua minaccia)
rappresenta infatti il principale strumento attraverso il quale il diritto assicura
I’osservanza dei precetti: trattandosi di applicare discipline ad alto tasso di tecnicita, i
regolatori sono ritenuti i soggetti piu idonei a sanzionare la violazione delle regole da
loro medesimi introdotte [sul potere sanzionatorio delle Autorita indipendenti come
strumento di enforcement della regolazione v. CELONE, 2012, 228 s., passim].

5. 1l potere sanzionatorio come fonte di regole.

Non tutte le Autorita indipendenti sono titolari di poteri di rule-making.

Ne ¢ sprovvista, ad esempio, I’Agem, la cui attivitd in materia di concorrenza,
risolvendosi nell’accertamento dei c.d. illeciti antitrust, € solitamente accostata alla
funzione giurisdizionale (si discorre di « paragiurisdizionalita ») e ritenuta estranea alla
funzione di regolazione [CLARICH (1), cit., 85 ss.].

Parte della dottrina ritiene tuttavia che anche I’attivita dell’Agem vada ricondotta alla
funzione amministrativa di regolazione sulla base dell’osservazione che nell’esercizio
del potere sanzionatorio di sua competenza 1’Autorita introduce regole vincolanti
all’interno del mercato [POLICE, 2007, 245 ss.].

Cio si deve principalmente alla particolare configurazione legislativa degli illeciti
antitrust. Secondo il disegno della 1. n. 287/1990, infatti, le intese, le concentrazioni, le
posizioni dominanti sono mere situazioni sospette di cui spetta all’Autorita garante —
tramite valutazioni che per parte della dottrina hanno addirittura natura discrezionale
[CINTIOLL cit., 104 ss.] — accertare I’eventuale illiceita [BANI, cit., 91; TITOMANLIO,
cit., 151]: in particolare, le intese sono illecite se hanno « per oggetto o effetto di
impedire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concorrenza
all’interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante » (art. 2), le concentrazioni
se comportano « la costituzione o il rafforzamento di una posizione dominante sul
mercati nazionale in modo da eliminare o ridurre in modo sostanziale e durevole la
concorrenza » (art. 6), la posizione dominante se chi la detiene ne abusa (art. 3).

Svolgendo la complessa operazione di accertamento richiesta dalla legge,
inevitabilmente 1’Agem integra la fattispecie sanzionatoria indicando quando e a quali
condizioni I’infrazione viene in essere. Per questa via, I’ Autorita si intesta una rilevante
funzione di rule-making, come dimostra il fatto che, sebbene le decisioni vengano
assunte al cospetto di fattispecie concrete (le situazioni sospette), buona parte della



disciplina antitrust vigente scaturisce proprio dall’attivita di costruzione della fattispecie
sanzionatoria da parte dell’Agcm [TITOMANLIO, cit., 161].

Tale funzione di creazione di regole per il funzionamento del mercato ¢ esaltata
nelle decisioni di accettazione degli impegni, dove, complice la mancanza di un vero e
proprio accertamento dell’infrazione, puo realizzarsi una sorta di « deriva regolatoria »
della funzione antitrust, consistente nell’introduzione di vincoli all’attivita dei privati
finalizzati ad « ottenere risultati ulteriori (e tipici dell’esercizio della funzione
regolatoria) in termini di apertura del mercato alla concorrenza che vanno al di 1a dei
vincoli posti dalla legge all’azione dell’ Autorita » [CINTIOLI, cit., 18 ss.; PANTALONE,
cit., 16 ss.).

Non ¢ questa la sede per valutare funditus se I’indiscusso risvolto prescrittivo del
potere sanzionatorio dell’Agem consenta di negare il carattere para-giursdizionale
dell’attivita da essa svolta e di accogliere la tesi della sua natura amministrativo-
regolatoria. Potrebbe tuttavia non essere irragionevole accostare il ruolo dell’ Autorita
garante a quello del giudice di common law, autore di una giurisprudenza che, mediante
la tecnica del vincolo del precedente, acquista il valore di vera e propria fonte del diritto
(case law). E un parallelismo puo forse anche istituirsi tra il contributo dato dall’Agcm
alla creazione di un « diritto della concorrenza » e quello dato dal giudice
amministrativo, principalmente tramite la clausola dell’eccesso di potere,
all’edificazione della disciplina generale dell’attivita delle amministrazioni [su tale
contributo, da ultimo, MORBIDELLI, 2012, 772 ss.].

A prescindere da tali aspetti, comunque, si pud fermare qualche conclusione in
ordine alla connessione tra funzione di regolazione (intesa come potere di dettare la
disciplina di determinati settori) e potere sanzionatorio delle Autorita indipendenti.

Le Autorita fornite del potere di « fare le regole » utilizzano le sanzioni come
strumento di enforcement delle medesime; le Autorita sprovviste di tale potere sono tali
solo formalmente, perché utilizzano la funzione sanzionatoria per introdurre regole nel
sistema.

Una qualche connessione tra funzione di regolazione (concepita come potere di
adottare regole) e potere sanzionatorio ¢ pertanto connaturata al modello delle Autorita
indipendenti.

Si tratta, I’una volta, di una « connessione debole », che si apprezza in termini di
rafforzamento dell’effettivita della regolazione e, 1’altra volta, di una « connessione
forte », determinata dal fatto che I’Autorita, nell’esercizio del potere sanzionatorio,
formula regole per il settore di intervento.
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9. Il sub procedimento con impegni e il procedimento
sanzionatorio: differenze e dipendenza.

CARMELA LEONE

SOMMARIO: 1. Premessa.- 2. Il contenuto eterogeneo degli impegni scelti dall’impresa
versus 1’ordine di eliminazione delle infrazioni.- 3. Il procedimento ordinario di accertamento e
il sub procedimento con impegni differenze e dipendenza.- 4. La conclusione del sub
procedimento con impegni e del procedimento ordinario di accertamento: accordi e
provvedimenti unilaterali.

1. Premessa.



Il decreto legge n. 223/2006, convertito nella legge n. 248/2006, ha introdotto
all’interno della legge antitrust 1’art. 14-ter. Tale norma sancisce la possibilita di
chiudere il procedimento antitrust con una decisione con impegni prescrivendo che
entro tre mesi dalla notifica dell’apertura di un’istruttoria per I’accertamento della
violazione degli articoli 2 e 3 della legge n. 287/90 o degli articoli 81 o 82 del Trattato
CE, le imprese possono presentare impegni tali da far venire meno i profili
anticoncorrenziali oggetto dell’istruttoria. L’Autoritda -valutata 1’idoneita di tali
impegni- puo, nei limiti previsti dall’ordinamento comunitario, renderli obbligatori per
le imprese e chiudere il procedimento senza accertare I’infrazione.

Si ¢ gia avuto modo di mettere in evidenza [LEONE, 2012] che la nuova disposizione
legislativa non costituisce una assoluta novita. Infatti, sia nel diritto nazionale, sia nel
diritto comunitario (in virtu del regolamento CE n. 4064 del 1989), gli impegni erano
gia utilizzati in materia di concentrazioni. Inoltre, ’art. 9 del regolamento n. 1 del 2003
aveva gia previsto la possibilita che la Commissione potesse rendere obbligatori gli
impegni per le imprese anche in materia di intese e di abuso di posizione dominante
[TEMPLE LANG, 2003; WAGNER -VON PAPP, 2012].

E’ fuor di dubbio interessante, perseguendo lo sforzo complessivo di collocare gli
impegni nella struttura del procedimento sanzionatorio, cogliere la relazione
intercorrente tra il procedimento ordinario di accertamento - che si potrebbe chiudere
con l’irrogazione della sanzione - e il procedimento con impegni. A tal fine, si ritiene
necessario procedere lungo tre direttrici.

In primo luogo, occorre prendere in considerazione il contenuto degli impegni
presentati dalle parti, dai quali si ricava un’evidente eterogeneita che si riflettera, poi,
sulla distinzione tra 1’esito del procedimento sanzionatorio e il procedimento con
impegni. In secondo luogo, sara necessario soffermarsi sulla collocazione degli impegni
all’interno del procedimento sanzionatorio, ponendo I’attenzione sulla posizione degli
impegni tra I’inizio dell’istruttoria (art. 12) e la sua conclusione con diffida e sanzione
(art. 15). Infine, si tracceranno le differenze tra I’esito del procedimento principale e la
conclusione del procedimento con impegni.

2. Il contenuto eterogeneo degli impegni scelti dall’impresa versus [’ordine di
eliminazione delle infrazioni.

Val la pena, prima di analizzare il procedimento con impegni, di soffermarsi sul
contenuto degli impegni presentati dalle imprese per rimuovere gli ostacoli all’accesso
al mercato, in modo da consentire a nuovi operatori di offrire beni e servizi, o per
tutelare direttamente i consumatori.

In numerosi casi il procedimento era iniziato per valutare la violazione delle regole
antitrust a fronte di comportamenti integranti possibili abusi di esclusione [SIRACUSA,
2010], intendendo con questo termine le condotte commerciali finalizzate a estromettere
i concorrenti al fine di monopolizzare il mercato anche attraverso la strategia di vendita
basata sui prezzi predatori o imponendo condizioni inique di accesso alle infrastrutture
(come ¢ avvenuto nei settori del gas e delle telecomunicazioni).

Le imprese, al fine di eliminare i comportamenti escludenti in grado di ostacolare le
societa nuove entranti sul mercato del gas e dei trasporti e di limitare la loro posizione
dominante, si sono impegnate a stipulare contratti con terzi, a dismettere parte della
propria capacita produttiva (Autorita garante della Concorrenza e del mercato,



Provvedimento n. 16530, Gestione ed utilizzo della capacita di rigassificazione, del 6
marzo 2007, in Bollettino n. 8 del 2007), a modificare talune disposizioni statutarie.

Le imprese si sono, inoltre, assunte I’onere di eliminare le condotte destinate a
incidere direttamente nella sfera giuridica dei consumatori, cosi come ¢ avvenuto nei
casi di modifiche ai codici deontologici (Autorita garante della concorrenza e del
mercato, Provvedimento n. 20613, Ordine nazionale psicologi, del 22 dicembre 2009,
in Bollettino 51/2009 e Provvedimento n.16500, Ordine dei medici veterinari di Torino,
del 21 febbraio 2007, in Bollettino 8/2007), alle commissioni bancarie (Autorita garante
della concorrenza e del mercato, Provvedimento n. 21615, Accordi interbancari, del 30
settembre 2010, in www.agcm.it.), alle procedure di attivazione di forniture ai clienti e
delle condizioni di gestione degli stessi (Autorita garante della Concorrenza e del
mercato, Provvedimento n. 17481, Enel distribuzione, del 8 ottobre 2007, in Bollettino
n. 39/2007)..

In quest’ultimo caso, I’impegno assunto dall’impresa in posizione dominante nel
mercato dell’energia, ha portato alla modifica della procedura di allacciamento, che
imponeva di subordinare 1’attivazione di una nuova fornitura di energia elettrica al
pagamento di morosita pregresse di un precedente contraente e¢ di intervenire sulla
modifica delle procedure di gestione di clienti gia attivati. Allo stesso modo, nel settore
delle autostrade (Autorita garante della Concorrenza e del Mercato, Provvedimento n.
17069, Autostrade/Carta prepagata Viacard, del 26 luglio 2007, in Bollettino 28/2007),
gli impegni dell” incumbent hanno consentito una diretta ed immediata tutela dei
consumatori.

Non puod sfuggire al commentatore che i contenuti degli impegni appaiono
conformati dalla volonta dell’impresa: gli impegni sono eterogenei ma puntuali, non si
limitano a prevedere una mera astensione dai comportamenti (sospettati) di essere
anticoncorrenziali, ma definiscono le specifiche condotte da tenere per il futuro. Gli
impegni sono sicuramente restrittivi della liberta d’impresa, ma sono scelti per incidere
in minor misura nella sfera soggettiva delle stesse imprese.

Per il che si pud sostenere con sicurezza che I’introduzione degli impegni nelle
maglie (invero larghe) della legge antitrust modifica in misura significativa il ruolo
dell’impresa, che acquisisce il potere attivo di definire la propria azione affrancandosi
dal ruolo di mera destinataria del potere di diffida.

In altri termini, il legislatore ha consentito all’Impresa di definire il contenuto degli
impegni mentre ha limitato il potere dell’ Autorita che, sulla base dell’art. 15, puo solo
fissare « alle imprese e agli enti interessati il termine per 1’eliminazione delle infrazioni
stesse ».

Invero, 1’Autorita ha riempito di contenuto il potere che la legge le aveva cosi
genericamente attribuito, rendendolo, in tale maniera, un potere conformativo
caratterizzato dalla possibilita di spingersi ad indicare alle imprese i comportamenti
necessari per rimuovere 1’infrazione. In questo modo, 1’Autorita ha ritenuto di poter
allargare le maglie del suo potere, indicando alle imprese la misura pitu opportuna per
eliminare 1’infrazione e la giurisprudenza amministrativa ha, in alcune sentenze,
avallato 1’operato dell’ Antitrust.

Una simile operazione ha pero sollevato dubbi in dottrina. Si ¢ detto che, cosi
facendo, 1’Autorita antitrust assume funzioni di regolazione generale, orientando il
mercato con un controllo assai penetrante nei confronti dell’agire imprenditoriale
[RAMAJOLI, 1998]. Tali preoccupazioni possono essere condivise [LEONE, 2012]. Si
ritiene, infatti, che 1’Autorita, spingendosi a indicare i comportamenti necessari per
rimuovere 1’infrazione, leda la liberta delle imprese. Queste ultime possono ricavare



dall’attivita di accertamento dell’infrazione, operata dall’Antitrust, il contenuto
essenziale dell’obbligo di ripristinare le situazioni di concorrenza, ma restano tuttavia
libere di scegliere all’interno del perimetro dell’accertamento.

Alla luce di queste premesse, si pud accogliere con favore il piu recente orientamento
del Consiglio di Stato nella parte in cui ha affermato che « I’art. 15 della piu volte citata
legge n. 287/90, in effetti, nonché I’art. 5 del Reg. Ce n. 1/03 appaiono testualmente
finalizzati alla eliminazione delle infrazioni o alla cessazione delle stesse e non
consentono ad avviso del Collegio, di aggiungere all’ordine di rimozione della condotta
antigiuridica una modifica strutturale del sistema » (Consiglio di Stato, sez. VI, 8
febbraio 2008, n. 421, in Foro amm. CDS, 2008, 477).

La prassi dell’ Autorita, pur criticabile, risulta comunque significativa perché mostra i
limiti di un potere meramente inibitorio per ristabilire le regole di concorrenza lese dal
comportamento delle imprese. E manifesta la necessita di estendere i limiti del potere,
nonche una forma mentis non necessariamente sanzionatoria, ma volta a individuare le
misure comportamentali e strutturali necessarie per ristabilire la concorrenza [v., supra,
il lavoro di TRIMARCHI]. Tali esigenze sono state soddisfatte dal legislatore coniugando
la funzione amministrativa con I’intervento del privato, come si ¢ gia avuto modo di
dire [LEONE, 2012] e come si vuole, oggi, ribadire.

3. Il procedimento ordinario di accertamento e il sub procedimento con impegni
differenze e dipenden:za.

A questo punto della trattazione ¢ opportuno mettere a confronto il procedimento
ordinario di accertamento e il procedimento con impegni, al fine di valutare, da un lato,
se 1 due procedimenti si presentino strutturalmente diversi, dall’altro, se sussistano delle
strette dipendenze o, al contrario, taluni margini di autonomia.

Al fine di comprendere le differenze tra il procedimento con impegni e 1’ordinaria
procedura di accertamento antitrust, ¢ necessario soffermarsi sulla collocazione della
disposizione che disciplina gli impegni all’interno della legge n. 287/90, inserita dopo
I’articolo 12 che descrive 1’avvio, e prima dell’articolo 15, che disciplina la chiusura
dell’istruttoria. Pare, allo stesso modo, opportuno ricordare che nel testo del decreto
legge gli impegni dovevano essere idonei a far cessare 1’infrazione gia accertata, mentre
la legge di conversione ha previsto che gli impegni devono « far venire meno 1 profili
anticoncorrenziali oggetto di istruttoria ».

La volonta legislativa di inserire I’istituto degli impegni prima della conclusione del
procedimento di accertamento dell’ipotesi anticoncorrenziale (art. 15), nonché la
modifica della norma nella legge di conversione, evidenzia, quindi, una volonta di
semplificare la procedura di accertamento dell’illecito anticoncorrenziale: gli impegni si
presentano su una fattispecie d’illecito non ancora definitivamente accertata, proprio al
fine di semplificare e rendere piu celere la procedura.

La conseguenza di quanto appena affermato ¢ che mentre nel caso di una procedura
di accertamento ordinaria incombe sull’ Autorita 1’onere di dimostrare che si ¢ realizzato
un illecito antitrust, cosi come definito nell’atto di avvio dell’istruttoria, nel caso del
procedimento per 1’accettazione d’impegni, secondo quanto emerge dalla lettura della
norma ed ¢ confermato dai provvedimenti con impegni ad oggi emessi, sull’Autorita
non incombe un simile onere probatorio. Dovra limitarsi, cio¢, a valutare la loro
capacita di risolvere le preoccupazioni che emergono da quegli elementi che hanno



portato 1’Autorita a emettere ’atto di avvio, senza perd che la complessa attivita
istruttoria della generale procedura di accertamento debba svolgersi.

Dopo aver rilevato che il procedimento ¢ strutturalmente diverso, ¢ necessario a
questo punto valutarne 1 margini di eventuale autonomia rispetto al procedimento
ordinario.

L’Autorita e 1 giudici amministrativi hanno definito il procedimento come
incidentale, in quanto integrante un sub procedimento. E, infatti, da un lato, la
presentazione degli impegni presuppone la pendenza di un procedimento sanzionatorio,
da altro lato, le decisioni assunte in ordine a detti impegni sono idonee a seconda dei
casi a estinguere il procedimento sanzionatorio, ovvero a farlo riprendere, a cominciare
dalla fase istruttoria vera e propria.

La presentazione d’impegni si colloca all’interno del procedimento ordinario di
accertamento, lo implementa con una diversa tematica e puo giungere ad interromperlo.
Sicché, ¢ difficile sostenere 1’autonomia dei due procedimenti oltre che la loro diversita:
I’uno si innesta nell’altro, dato che solo 1’apertura del procedimento ordinario consente
la presentazione d’impegni e la chiusura positiva del procedimento con impegni
preclude la prosecuzione del procedimento ordinario.

Il rapporto tra il sub procedimento e il procedimento principale si caratterizza,
pertanto, per la circostanza che solo 1’esito negativo del sub procedimento consente la
continuazione di quello principale, mentre 1’esito positivo di tale sub procedimento ¢,
come si ¢ detto, preclusivo della continuazione di quello principale.

Si tratta, dunque, di un sub procedimento il cui esito prefigurato (accoglimento degli
impegni offerti, che vengono resi cosi obbligatori) interrompe definitivamente il
procedimento principale, e la cui reiezione, al contrario, comporta la continuazione di
quest’ultimo.

4. La conclusione del sub procedimento con impegni e del procedimento ordinario di
accertamento. accordi e provvedimenti unilaterali.

Lo studio dei rapporti tra procedimento sanzionatorio e provvedimento con impegni
non potrebbe dirsi concluso senza evidenziare il diverso esito del procedimento
ordinario di accertamento e del sub procedimento con impegni: il primo si conclude con
un provvedimento unilaterale, il secondo con un accordo [CERULLI IRELLI, 2010;
LEONE, 2012; LIBERTINI, 2006; POLICE, 2007; SCOGNAMIGLIO, 2010; DE LUCIA-
MINERVINI, 2010].

Se pur non sembra possibile, all’interno di queste brevi note, affrontare con
completezza il problema dommatico dell’inquadramento degli impegni [gia esaminato
in altra sede, LEONE, 2012] ¢ comunque consentito trarre, dalle riflessioni appena
sviluppate, talune argomentazioni a favore di una ricostruzione degli impegni come
accordi amministrativi.

Si ¢ detto che I’art. 14-fer valorizza il contributo dell’impresa che offre di impegnarsi
a compiere determinate condotte onerose, ma che sono, tuttavia, in grado di arrecare,
alla sua sfera giuridica ed economica, un sacrificio meno grave rispetto a quello
scaturente dalla sanzione. L’impegno, infatti, si sostanzia nell’offerta di assumere
prestazioni che, se ritenute idonee dalla Commissione e dall’Antitrust a risolvere i
profili anticoncorrenziali oggetto di istruttoria, consentono all’Impresa di porsi al riparo
dai rischi derivanti dalla prosecuzione del procedimento sanzionatorio. In altri termini,



il contributo di volonta del privato risulta determinante e suscettibile di conformare il
possibile contenuto della manifestazione di volonta dell’amministrazione.

La liberta d’impresa ¢ “valorizzata”, piuttosto che “repressa”, per poter far fronte alle
complesse esigenze di tutela del mercato, all’interno di un sistema antitrust che, ben
prima dell’introduzione dell’art. 14-ter, aveva gia previsto la possibilita di avvalersi del
consenso dell’impresa. Del resto, ¢ possibile individuare la presenza, nella originaria
struttura della legge antitrust (art. 18, comma 2 della legge n. 287 del 1990) e dei
Regolamenti europei (art. 8 del Regolamento n. 4064 del 1986), di norme volte a
stimolare 1’offerta di impegni da parte delle Imprese.

Ebbene, un inquadramento unilaterale e provvedimentale della determinazione
dell’ Autorita pare confliggere con il ruolo degli “impegni” presentati dall’Impresa e con
la riferita funzione di proposta di un assetto condiviso di rapporti.

L’ “impegno”, infatti, significa offerta di assumere prestazioni onerose, ove le stesse
consentano - se accettate - di acquisire una posizione di vantaggio o di evitare
conseguenze maggiormente gravose: € la decisione dell’Autorita di “rendere
obbligatori” tali impegni ha tutta la funzione tipica (anche se non la veste giuridica)
dell’accettazione della proposta, che da luogo all’incontro delle volonta.

In secondo luogo, se anche non si dovessero condividere le argomentazioni fino a
questo momento sviluppate, non si pu6 non considerare che, qualora I’impegno venisse
all’opposto considerato un provvedimento unilaterale, esso sarebbe a contenuto atipico
e non riconducibile neppure al potere di diffida, che segue all’accertamento
dell’infrazione, dato che I’art. 15 della legge circoscrive detto potere ad un ordine di «
eliminazione delle infrazioni ». Viceversa, come si ¢ visto, il contenuto degli impegni
puo essere il piu vario e « puo far venir meno i profili anticoncorrenziali » con tutta una
gamma eterogenea di interventi e di obblighi, che non sono affatto circoscritti alla «
eliminazione delle infrazioni ». Ma tale “quid pluris” non pud che scaturire dalla
partecipazione e dal contenuto volitivo dell’impresa soggetta alla procedura.

La proposta di impegno, infatti, “riempie” di contenuti il potere dell’ Autorita e lo
pone al riparo da censure di incostituzionalita, per la sua atipicita, aggravata dalla
mancanza dell’accertamento dell’infrazione. Al contrario, il “provvedimento
unilaterale” inciderebbe pesantemente sulla sfera giuridico-economica altrui senza alcun
presupposto sostanziale che lo giustifichi.

Infatti, come si ¢ gia avuto modo di sottolineare [LEONE, 2012] se si espungesse dalla
fattispecie costitutiva del vincolo ogni contributo volitivo dell’impresa, ne residuerebbe
un atto di tipo sanzionatorio, emesso in un contesto in cui verrebbero meno tutte le
indefettibili garanzie richieste anche dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo (Corte
Europea, 8 giugno 1976, Engel c. Olanda e Corte Europea, 21 febbraio 1984, Ozturk c.
Germania, in Riv. it., dir. proc. pen., 1985, 894; Corte Europea dei diritti dell’uomo, 23
novembre 2006, Jussila c. Finlandia, in Riv. dir. trib., 2007, 34) perché un atto
unilaterale di tal fatta possa legittimamente prendere vita. Viceversa, se si valorizza il
contributo dell’impresa, che offre di impegnarsi a compiere determinate condotte
virtuose, anche il contenuto degli obblighi assume un diverso significato: si tratta di un
assetto di rapporti tutto sommato favorevole all’Impresa, perché in grado di arrecare
meno nocumento rispetto alla sanzione. Il che ¢ un risultato tipico di un processo di
formazione dell’atto-fonte basato sull’in idem placitum consensus e, cio¢, sull’accordo
delle parti, piuttosto che sul potere unilaterale di una sola di esse.

L’affermazione della liberta d’impresa, nei termini di cui si ¢ detto fino a questo
momento, non pud consentire di sminuire la funzione antitrust. L offerta dell’impresa,
se ritenuta idonea ad eliminare i profili anticoncorrenziali oggetto di istruttoria, si fonde



con ’azione dell’ Autorita, nell’esercizio della sua potesta: da qui 1’inquadramento nel
genus degli accordi, che pare la categoria giuridica piu adatta a ricomprendere la
complessa fattispecie.

L’Autorita antitrust agisce nell’esercizio di potesta e poteri amministrativi,
conservando il regime giuridico dell’esercizio del potere, a cominciare dal vincolo di
scopo dell’interesse pubblico alla tutela del mercato.

Del resto, si ¢ gia chiarito che il sub procedimento con impegni ¢ strettamente
dipendente, connesso con il procedimento ordinario di accertamento: la presentazione di
impegni si colloca all’interno del procedimento ordinario. Tale stretta dipendenza
conforta la tesi dell’esercizio di una potesta amministrativa anche nel procedimento con
impegni. Infatti, se ¢ fuor di dubbio che I’Antitrust eserciti all’inizio del procedimento
antitrust la funzione di tutela del mercato attraverso 1’esercizio di poteri che la
contraddistinguono come autorita, del pari la medesima funzione non pud non essere
esercitata all’interno del sub procedimento che si apre con la domanda di parte, tanto
piu se si considera 1’effetto interruttivo, che il primo puod provocare nel secondo.
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10. Il procedimento sanzionatorio delle Autorita indipendenti e le
deroghe rispetto alla disciplina generale

LETTERIO DONATO

SOMMARIO: 1. La specificazione della disciplina generale.- 2. La clausola di salvezza delle
discipline speciali: deroghe alla disciplina generale.- 3. L’inapplicabilita della disciplina
generale e ’antinomia apparente tra quest’ultima e la disciplina speciale.- 4. L’adattamento
interpretativo della disciplina generale: il caso del termine per la notifica della contestazione
degli addebiti.

1. La specificazione della disciplina generale.

Il procedimento di irrogazione delle sanzioni pecuniarie delle Autorita indipendenti
presenta tratti differenziali rispetto a quello disciplinato in generale dalla . n. 689/1981
in tema di sanzioni amministrative.

A determinare e giustificare gran parte di tali differenze ¢ la dimensione
“regolatoria” [su cui cft., infra, il contributo di TRIMARCHI] che caratterizza il sistema
delle sanzioni irrogate dalle Autorithies [CERBO (1), 2006, 5426 ss.] riflettendosi sulla
dinamica procedimentale.

Tanto premesso, va osservato che il rapporto tra i procedimenti sanzionatori delle
Autorita indipendenti e il procedimento descritto dalla 1. n. 689/1981 ¢ multiforme.

In alcuni casi, infatti, la disciplina speciale si inserisce nel solco tracciato dalla
disciplina generale, che non viene in alcun modo derogata; in altri, la disciplina speciale
deroga, invece, espressamente alla disciplina generale; altre volte, ancora, presenta
aspetti di incompatibilita con quest’ultima.



Uno dei principali ambiti in cui la disciplina di settore si inserisce nel solco di quella
generale, limitandosi ad apportare alcune specificazioni, ¢ quello dei criteri di
quantificazione delle sanzioni [su cui cfr., in questo lavoro collettaneo, il contributo di
COLAPINTO].

Ed infatti, benché le disposizioni generali in materia trovino applicazione nei
procedimenti speciali, anche se non espressamente richiamate [SANDULLI M.A., 2010,
14], la disciplina delle Autorita indipendenti indica criteri ulteriori per la determinazione
delle sanzioni con I’obiettivo precipuo di limitare la discrezionalita dell’organo preposto
ed, al contempo, adattare le generiche previsioni contenute all’art. 11 della 1. n.
689/1981 alle specificita delle fattispecie sanzionate.

Un esempio ¢ costituito dal comma 4 dell’art. 19-quater, d.1gs. n. 252/05 (Covip), il
quale prevede che la sanzione deve essere commisurata alla potenzialita lesiva della
violazione, alle qualita personali del colpevole e al vantaggio arrecato.

Tali criteri sono una specificazione di quelli previsti dall’art. 11, 1. n. 689/1981 che,
nel disciplinare la determinazione delle sanzioni amministrative, prescrive di avere
riguardo alla gravita della violazione (che dovra essere valutata in ragione della
potenzialita lesiva), alla personalita dell’agente, all’attivita da questi prestata (che dovra
valutarsi tenendo conto anche delle qualita personali e dell’attivita che 1’agente avrebbe
dovuto concretamente prestare) e, infine, alle condizioni economiche del sanzionato
(sulla cui valutazione incide il vantaggio conseguito grazie alla violazione).

Sotto la stessa luce possono essere letti i criteri individuati dall’art. 15 della 1. n.
287/1990, che integrano quelli generali dettati dall’art. 11 della 1. n. 689/1981
[SANDULLI M.A., cit.,, 15], o ancora le specificazioni contenute nella deliberazione
dell’Aeeg del 2 ottobre 2008, ARG/com 144/08 (Tar Lombardia, Milano, sez. III, 7
febbraio 2013, n. 348).

Un ulteriore significativo esempio di specificazione dei criteri di commisurazione
delle sanzioni si rinviene nelle « Disposizioni di vigilanza in materia di sanzioni e
procedura sanzionatoria amministrativa », da ultimo dettate dalla Banca d’Italia,
contenenti gli indici dai quali desumere la gravita della sanzione (Banca d’ltalia,
Disposizioni di vigilanza in materia di sanzioni e procedura sanzionatoria
amministrativa, par. 1.6).

Le disposizioni cui si ¢ fatto cenno si pongono tutte nel solco tracciato dall’art.11,
molto spesso espressamente richiamato dalle normative di riferimento, ¢ non
costituiscono, dunque, alcuna deroga alla disciplina generale.

2. La clausola di salvezza delle discipline speciali: deroghe alla disciplina generale.

Vi sono invece casi in cui la disciplina speciale contiene previsioni che si pongono
apertamente in contrasto con quanto previsto dalla 1. n. 689/1981: in tal caso opera la
clausola di “salvezza” delle discipline speciali contenute all’art. 12 della legge generale
[PELLIZZER — BURANELLO, 2012, 8], oltre che il generale criterio di specialita.

Tra le ipotesi di deroga piu frequenti vi ¢ il divieto di oblazione [CERBO (1), cit.,
5429].

Per quasi tutti gli illeciti sanzionati dalle Autorita indipendenti ¢, infatti, previsto il
divieto di applicare I’art. 16 della 1. n. 689/1981 [ci0 ad eccezione delle sanzioni
indicate all’art. 193 del TUF per la violazione delle disposizioni sugli obblighi di
comunicazioni delle partecipazioni rilevanti di cui all’art. 120, per le sanzioni
comminate dal Garante per la privacy e per quelle irrogate dall’Agcom. Deve precisarsi,



tuttavia, che la giurisprudenza piu recente, in relazione al procedimento sanzionatorio
condotto da quest’ultima Autorita, in ragione della peculiare articolazione dello stesso,
ed in particolare dalla prevista possibilita, per il soggetto sanzionato, di evitare la
sanzione cessando il comportamento contestato, ha ritenuto irragionevole I’applicazione
della disciplina di favore contenuta all’art. 16, affermando, anche in questo caso, il
divieto di oblazione (Tar Lazio, Roma, sez. III, 4 novembre 2011, n. 8443)].

La ratio del divieto va rintracciata nella necessita di assicurare alla sanzione la
capacita di dissuadere i potenziali trasgressori dal compimento di attivita contrarie alle
disposizioni normative. Ove si ritenesse applicabile I’art. 16, infatti, 1’importo
dell’oblazione, non essendo quantificato in ragione dei criteri individuati all’art. 11
della 1. n. 689/1981, sarebbe prevedibile dai potenziali trasgressori, i quali potrebbero
decidere di internalizzare i costi della sanzione, contravvenendo al precetto normativo
tutte le volte in cui i ricavi concretamente realizzabili siano maggiori rispetto al costo
dell’attivita illecita calcolato tenendo conto dell’oblazione. Il legislatore, vietando
I’oblazione, dunque, ha inteso evitare che un simile atteggiamento del trasgressore
vanifichi la funzione afflittiva della sanzione e, ancor prima, quella di deterrenza
[CLARICH, 2011, XXXI; CERBO (1), cit., 5424; SANDULLI M.A., cit., 5].

Ad una logica simile risponde anche la previsione, ricorrente nella legislazione
speciale, di limiti edittali nella commisurazione della sanzione che superano quelli
individuati dalla 1. n. 689/1981 ( art. 10).

Trattandosi, infatti, di illeciti idonei a procurare ingenti vantaggi economici non
quantificabili a priori, si € ritenuto opportuno riservare all’amministrazione un elevato
grado di elasticita nella valutazione relativa all’ammontare della sanzione. Si pensi, ad
esempio, alle sanzioni bancarie dove il limite massimo si attesta a cinquanta volte il
minimo, all’ipotesi di condotte manipolative del mercato o ancora all’uso di
informazioni privilegiate in cui la sanzione massima supere di 150 volte la sanzione
minima.

La scelta del legislatore, dunque, anche in questo caso, ¢ operata in funzione
dell’effettivita della sanzione [SANDULLI M.A., cit., 5].

L’evidente scostamento rispetto alla cornice edittale prevista dall’art. 10 1. n.
689/1981, sembra inoltre essere riconducibile alla previsione di infrazioni non
compiutamente tipizzate, per sanzionare le quali il legislatore ha inteso lasciare alle
Autorita indipendenti il potere di calibrare la sanzione irrogata in modo aderente alla
violazione che concretamente ¢ stata commessa. Va precisato che, nonostante la cornice
edittale entro la quale ¢ possibile determinare concretamente la sanzione sia
particolarmente ampia, il rischio di qualsiasi arbitrio da parte delle Autorita indipendenti
¢ scongiurato dall’operativita della disciplina di cui all’art. 11, 1. n. 689/1981: sotto tale
profilo, dunque, la deroga appare immune da critiche [BALDASSARRE, 2011, 514].

Un’ulteriore deroga espressa attiene al termine previsto, nei procedimenti
sanzionatori condotti dalle Autorita indipendenti, per la notifica dell’atto di
contestazione degli addebiti, che si differenzia rispetto a quello di 90 giorni individuato
dall’art.14 della I. n. 689/1981.

Le discipline di settore individuano, infatti, un termine piu lungo rispetto al termine
generale (ad esempio il termine entro il quale la contestazione deve essere effettuata ¢
doppio nel caso dell’art. 195 T.U.F. e dell’art. 45 del d.Igs. n. 93/ 2011, c. 5, ¢ di 120 i
giorni per 1 procedimenti condotti dall’Ivass (ex Isvap), ¢ invece di 90 ai sensi dell’art.
145 del T.U.B.).

Tale scelta potrebbe essere giustificata dalla particolare complessita delle fattispecie
contestate, tuttavia, deve rilevarsi che, come si dira oltre (par. 4), le Autorita



indipendenti gia godono di una interpretazione di favore in ordine alla decorrenza di
detto termine, circostanza questa che, quindi, rende piuttosto complesso rintracciare la
ratio di siffatta deroga.

3. L’inapplicabilita della disciplina generale e [’antinomia apparente tra
quest ultima e la disciplina speciale.

Accanto alle ipotesi di deroga alla disciplina generale, sin qui brevemente esaminate,
vi sono ipotesi rispetto alle quali ’applicazione della disciplina speciale in luogo di
quella contenuta nella 1. n. 689/1981 non comporta alcuna deroga alle previsioni
contenute in quest’ultima.

Per chiarire questo punto bisogna tener presente che la 1. n. 689/1981 contiene una
auto-limitazione del proprio ambito di applicazione. L’art. 12, infatti, esclude
I’operativita del Capo I della medesima legge ove: 1) la sanzione amministrativa
comminata non consista nel pagamento di una somma di denaro; 2) la sanzione
comminata segua ad un illecito di natura disciplinare; 3) il quadro normativo delineato
dalla disciplina sanzionatoria di riferimento non sia compatibile con quello delineato
dalla 1. n. 689/1981.

Occorre soffermarsi su quest’ultima ipotesi di auto-limitazione.

L’inciso « in quanto applicabili » contenuto all’art. 12 ¢ stato oggetto di
un’interpretazione non sempre univoca da parte della giurisprudenza.

Per un verso, essa ha rilevato, esattamente, che « il limite alla “vis espansiva” delle
disposizioni di cui al capo I della legge n. 689/1981 non va individuato nella sua
“compatibilita” con la singola fattispecie sanzionatoria, in relazione alle finalita di
rilievo pubblico che a mezzo di essa si € inteso perseguire, ma si raccorda alla nozione
di “applicabilita” del quadro normativo ivi prefigurato ».

Per altro verso, pero, ha finito per individuare, quali indici della inapplicabilita della
1. n. 689/1981, la natura non amministrativa dell'illecito, il carattere non pecuniario della
sanzione, la non riconducibilita dell'illecito ad uno specifico codice di disciplina (Tar
Lombardia, Milano, sez. III, 17 dicembre 2012, n. 3061, Tar Lombardia, Milano, sez.
III, 11 marzo 2010, n. 573).

E del tutto evidente che 1’individuazione di questi indici comporta un’abrogazione
implicita della clausola secondo cui le disposizione contenute nella 1. n. 689/1981 si
applicano in quanto compatibili.

Sembra, allora, preferibile ritenere che la . n. 689/1981 sia inapplicabile in tutti quei
casi in cui I’'impianto complessivo delineato dalla normativa dettata per le sanzioni
irrogate dalle Autorita indipendenti appaia incompatibile (strutturalmente o
funzionalmente) con la disposizione contenuta nella legge generale, benché la sanzione
irrogata abbia carattere pecuniario. Il parametro di riferimento ¢, quindi, rappresentato
dal sistema sanzionatorio delineato dal legislatore a cui si applicano le singole
disposizioni contenute nella 1. n. 689/1981, li dove queste si rivelino compatibili.

Aderendo a tale interpretazione, si ritiene che la clausola di salvaguardia prevista
all'art. 12 operi in tutti i casi in cui una disposizione di legge (ovvero una fonte
regolamentare da quest'ultima abilitata) rechi una disciplina puntuale del procedimento
sanzionatorio affatto incompatibile rispetto a quella prevista in via generale dalla legge
generale del 1981 (Cons. Stato, sez. VI, 21 gennaio 2013, n. 306).

In queste ipotesi, come si accennava, non pare si possa discorrere di deroga alla
disciplina generale: I’antinomia ¢ apparente, essendo la stessa 1. n. 689/1981 ad



escludere la propria applicazione, in favore della disciplina incompatibile. Non si pone
dunque né un problema di prevalenza della legge speciale su quella generale, né di
prevalenza della legge sulle fonti di rango subordinato.

Le differenze procedurali che conducono alla incompatibilita tra la disciplina
speciale e quella generale sembrano essere la diretta conseguenza della dimensione
regolatoria che caratterizza anche i1 procedimenti sanzionatori condotti dalle Autorita
indipendenti, la quale piu che sulla funzione della sanzione [PELLIZZER — BURANELLO,
cit., 12] sembra incidere sulla struttura del procedimento che conduce alla sua adozione.

L’esempio piu significativo di un simile atteggiarsi del rapporto tra la 1. n. 689/1981
e le discipline di settore va rinvenuto nell’incompatibilita che sussiste tra le norme
generali che si occupano delle fasi procedimentali successive all’atto di contestazione
degli addebiti e le norme che disciplinano le medesime fasi procedimentali davanti alle
Autorita indipendenti.

In relazione a queste fasi, il modello procedimentale descritto per 1’adozione degli
atti sanzionatori di competenza delle Autorita indipendenti non sembra assimilabile al
modello procedimentale dettato dalla 1. n. 689/1981 che, come noto, ricalca quello del
processo penale, ma, piuttosto, sembra ricalcare il modello del procedimento
amministrativo generale.

In questo senso depongono diversi elementi.

In primo luogo, la possibilita che 1’organo incaricato di svolgere I’istruttoria
prosegua 1’attivita anche dopo la notifica dell’atto di contestazione degli addebiti, cui
puo seguire, in alcuni casi, un atto di integrazione delle contestazioni (Banca d’Italia). Il
supplemento istruttorio puo, inoltre, essere sollecitato dall’organo decidente e quindi
condotto dopo che I'ufficio preposto abbia gia formulato la propria relazione finale
(Banca d’Italia, Disposizioni di vigilanza in materia di sanzioni e procedura
sanzionatoria amministrativa, par. 1.5).

Tali facolta si giustificano per la necessita di qualificare meglio i fatti che hanno dato
avvio al procedimento di adozione dell’atto sanzionatorio avvalendosi della
collaborazione dell’interessato nella ricerca di ulteriori elementi istruttori,
collaborazione, peraltro, garantita dalla previsione di sanzioni a carico di chi ometta di
fornire la documentazione richiesta o fornisca dati falsi (vedi Agecm; Consob; Banca
d’Italia).

Appare significativo, inoltre, il richiamo al principio di leale collaborazione
procedimentale contenuto nelle disposizioni in materia di « Sanzioni e procedura
sanzionatoria », da ultimo adottate dalla Banca d’Italia, ma immanente in tutte le
discipline speciali, dal quale emerge la funzione collaborativa, oltre che meramente
difensiva, che si riconosce agli strumenti di partecipazione attivabili dinnanzi alle
Autorita indipendenti.

Funzione, quest’ultima, particolarmente evidente in relazione all'audizione delle parti
nel corso del procedimento, considerata funzionale all'acquisizione di elementi istruttori
e non invece ad esigenze di difesa, come dimostrato dal fatto che il mancato
svolgimento dell’audizione da parte dell’amministrazione non conduce necessariamente
all’illegittimita del provvedimento sanzionatorio (Tar Lazio, sez. I, 22 marzo 2012, n.
2374).

Un ulteriore elemento a sostegno della tesi prospettata ¢ costituito dalla facolta del
soggetto incolpato di interloquire solo con ’organo incaricato di svolgere I’istruttoria e
non anche con quello cui ¢ affidata la decisione finale.



Ci0 rende il contraddittorio nei procedimenti sanzionatori condotti dalle Autorita
indipendenti strutturalmente diverso da quello previsto in via generale dagli articoli 7 e
10, 1. 7 agosto 1990, n. 241 [GRASSO, 2011, 409].

A differenza di quanto previsto all’art. 18 della 1. n. 689/1981, infatti, I’interessato
non puo presentare le proprie controdeduzioni direttamente all’autoritd competente a
decidere della sanzione ma, piuttosto, deve limitarsi a presentarle all’organo incaricato
dell’istruttoria. Detta circostanza non ha mancato di suscitare le critiche della dottrina,
da parte di coloro i quali hanno rinvenuto nella mancanza di contraddittorio con
I’organo decidente una grave violazione del diritto di difesa del soggetto interessato
[ TROISE MANGONI, 2012, 232; VILLATA — GOISIS, 2008, 548].

Ancora, nell’impianto della 1. n. 689/1981, all’organo istruttorio non compete alcuna
proposta in ordine alla decisione: qualora non sia intervenuto il pagamento in misura
ridotta, questo si limita a trasmettere un rapporto contenente la prova delle eseguite
contestazioni o notificazioni all’autorita competente ad assumere la decisione.

Nel caso dei procedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti, invece, 1’ufficio
che si occupa dell’attivita istruttoria successiva alla contestazione degli addebiti ¢
chiamato a valutare le osservazioni difensive presentate dai soggetti che hanno ricevuto
la contestazione ed a formulare una proposta di decisione — certamente non vincolante -
che verra inoltrata all’ufficio cui spetta la decisione.

L’organo dotato del potere di decisione non valuta, quindi, le osservazioni difensive
presentate dagli interessati, ma la correttezza della proposta formulata dall’ufficio
deputato ad istruire il procedimento.

Ulteriori indici che vanno nella direzione tracciata possono desumersi dal ricorso da
parte di alcune Autorita indipendenti all’attivita consultiva nei casi di particolare
difficolta o novita della questione sottoposta al proprio esame, senza che sul parere sia
previsto alcun tipo di contraddittorio (in questo senso Banca d’Italia, Disposizioni di
vigilanza in materia di sanzioni e procedura sanzionatoria amministrativa, par. 1.5;
Agcm; Tar Lazio, 4 giugno 2012, n. 5026).

Il procedimento cosi delineato si distacca evidentemente dal procedimento descritto
dalla 1. n. 689/1981 che, dunque, per questi aspetti si rivela strutturalmente
incompatibile rispetto ai procedimenti sanzionatori condotti dalle Autorita indipendenti.

L’assunto che si ¢ tentato di dimostrare sembrerebbe essere confermato da
quell’orientamento  giurisprudenziale che ritiene applicabile ai provvedimenti
sanzionatori adottati dalle Autorita indipendenti il precetto contenuto all’art. 21-octies,
secondo comma (Cass. civ., sez. un., 30 settembre 2009, n. 20935; Tar Lazio, Roma,
sez. III, 4 maggio 2012, n. 3975), ossia una disciplina generalmente ritenuta non
applicabile alle sanzioni amministrative pecuniarie di cui alla 1. n. 689 (Tar Lazio,
Latina, sez. I, 13 gennaio 2009, n. 23) (salvo che a quelle in cui ¢ spiccata la funzione
ripristinatoria, come nel caso delle sanzioni edilizie - ex multis, Cons. Stato, sez. IV, 15
maggio 2009, n. 3029 - il cui procedimento, non a caso, ricalca quello dei procedimenti
amministrativi in genere) dove la natura afflittiva della sanzione impone una disciplina
improntata a una severa applicazione del principio di legalita anche nelle sue proiezioni
formali.

Sul punto, la giurisprudenza ha avuto modo di osservare che il richiamo
all'applicazione dell’art. 21-octies « ¢ il piu chiaro elemento che induce a ritenere come
lo schema di riferimento sia quello tipico del procedimento amministrativo, pur con le
tipicita esclusive proprie del procedimento disciplinare o giurisdizionale » (Tar Lazio,
Roma, sez. 111, 4 maggio 2012, n. 3975).



Un ulteriore argomento a sostegno della tesi proposta puo, infine, desumersi dal fatto
che la giurisprudenza assegna carattere ordinatorio e non perentorio ai termini
infraprocedimentali e di conclusione del procedimento sanzionatorio delle Autorita
indipendenti (Cass. civ., sez. I, 7 agosto 2012, n. 14210; Cass., sez. un., 30 settembre
2009, n. 20935; Cass. civ., sez. II, 23 gennaio 2008, n. 1469; Cass. civ., sez. II, 01
marzo 2007, n. 4873; Tar Lombardia, Milano, sez. IV, 31 gennaio 2012, n. 345).

Si giunge a questa conclusione argomentando alla luce della prevalenza dell’art.18
della 1. n. 689/1981, il quale non prevede alcun termine di conclusione del
procedimento, sugli eventuali termini indicati nei regolamenti di settore.

Alla luce di quanto da ultimo sostenuto, circa la struttura ordinaria del procedimento,
invece, sembra che 1’ordinarieta dei termini vada spiegata diversamente. Si tratta non
gia di rilevare la prevalenza della disciplina legislativa generale sui regolamenti di
settore, bensi di riconoscere che i procedimenti che si svolgono davanti alle Autorita
indipendenti sono procedimenti amministrativi “ordinari”: procedimenti ai quali
pertanto non si applica, con riferimento agli istituti e alle fasi precedentemente
individuate, la 1. n. 689/1981, ma i principi della 1. n. 241/1990 che, come noto, non
prevedono la perentorieta dei termini (Tar Lazio, Roma, sez. III, 4 maggio 2012, n.
3975).

Qualora si optasse per una caratterizzazione in senso sanzionatorio puro del
procedimento che si svolge davanti alle Autorita indipendenti, la soluzione favorevole
alla perentorieta del termine per provvedere sarebbe da preferire, in quanto la piu idonea
a garantire ’effettivita del diritto di difesa all’interno del procedimento, cosi come
dovrebbe escludersi recisamente I’applicabilita dell’art. 21-octies.

Non a caso, del resto, tutte le volte in cui la giurisprudenza ha assunto quale punto di
partenza quello della struttura sanzionatoria “pura” dei procedimenti condotti dalle
Autorita indipendenti, ¢ giunta ad affermare tanto la perentorietd dei termini di
conclusione del procedimento, tanto I’inapplicabilita dell’art. 21-octies, escluso in
ragione della presenza di un tasso di discrezionalitd coessenziale alla natura del
provvedimento stesso (Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 542).

La dimensione “regolatoria” del procedimento sanzionatorio ha, infine, condotto la
giurisprudenza ad affermare [’operativita della clausola di salvaguardia contenuta
all’art. 12 per le sanzioni comminate dall’Agcom e dall’Agem per la violazione della
diffida inviata agli interessati a seguito della comunicazione di avvio della procedura
[FRENI, 2011, 866 ss.].

In questo caso, la giurisprudenza ha ritenuto incompatibile con la struttura del
procedimento delineato dalla normativa di riferimento le prescrizioni contenute
all’art.14 che prevedono I’invio di un atto di contestazione degli addebiti.

Si ritiene infatti sufficiente a garantire la posizione del sanzionato il primo atto di
contestazione inviato al momento dell’apertura del procedimento (Cass. civ., sez. un.,
22 febbraio 2002, n. 2625; Tar Lazio, Roma, sez. I1I, 4 novembre 2011, n. 8443).

4. L’adattamento interpretativo della disciplina generale: il caso del termine per la
notifica della contestazione degli addebiti.

Vi ¢, infine, un’ulteriore ipotesi, in cui non si ha una vera e propria deroga o
un’inapplicabilita della disposizione normativa contenuta nella 1. n. 689/1981 quanto,
piuttosto, un significativo scostamento dalla normale applicazione delle disposizioni in
essa contenute.



E il caso del regime del computo del termine per la notifica della contestazione degli
addebiti.

Sul punto, la giurisprudenza ha ormai da tempo chiarito che il dies a quo per la
notifica dell’atto di contestazione degli addebiti, nel caso degli illeciti puniti dalle
Autorita indipendenti, inizia a decorrere dal momento in cui era ragionevolmente
possibile per I’ Autorita competente qualificare la fattispecie.

E bene chiarire come, in questo caso, la giurisprudenza, pur ritenendo applicabile
I’art. 14 [oggi, alla luce del c. 5 dell’articolo 45 del decreto legislativo n. 93 del 2011,
anche al procedimento sanzionatorio condotto dall’Aeeg, generalmente escluso
dall’operare della clausola di compatibilita di cui all’art.12 (Cons. Stato, sez. VI, 21
gennaio 2013, n. 306)], il quale prevede 1’obbligo di notifica degli estremi della
violazione entro il termine perentorio di 90 giorni dall’accertamento, finisce per
discostarsi significativamente dalla normale applicazione dello stesso, prevedendo che,
ai fini del computo del termine, non rileva la semplice apprensione delle risultanze
istruttorie quanto piuttosto il momento in cui ¢ possibile ragionevolmente ritenere che
I’ Autorita fosse in grado di desumere da queste la violazione dei precetti normativi.

Cosi facendo, la giurisprudenza adotta una soluzione di compromesso, che consiste
nell’individuare il dies a quo attraverso una valutazione ex post dell'estensione della
fase di accertamento, secondo i canoni di ragionevolezza e congruita ¢ tenendo conto
delle circostanze e della complessita del caso concreto. Si ¢ tentato, dunque, di trovare
un punto di equilibrio tra le due contrapposte posizioni sostenute rispettivamente dalle
Autorita e dai sanzionati: le prime, le quali volevano che il termine iniziasse a decorrere
dal momento in cui le risultanze istruttorie fossero state completate e portate dinnanzi
all’organo collegiale preposto all’istruttoria stessa; 1 secondi, i quali ritenevano che il
dies a quo dovesse essere rintracciato nel giorno in cui I’Autorita fosse venuta a
conoscenza - generalmente mediante un’ispezione - del fatto alla base del
provvedimento sanzionatorio [CAMILLI — CLARICH, 2007, 1158]. Si afferma, cosi, che la
data di decorrenza del termine deve essere individuata dal giudice di merito, non nel
momento in cui le valutazioni che sanciscono la conclusione dell'accertamento sono
state compiute, ma in « quello in cui avrebbero potuto - e quindi dovuto — esserlo » (ex
multis, Cass. civ., sez. un., 9 marzo 2007, n. 5395; Tar Lombardia, Milano, sez. III, 17
dicembre 2012, n. 3061) Si consente, dunque, all’Autorita una completa valutazione
delle circostanze utili ad evidenziare la ricorrenza della fattispecie sanzionata, evitando
di far gravare eventuali disfunzioni organizzative e ritardi ingiustificati dell’ Autorita sul
sanzionato.

Detto scostamento trova la sua ratio giustificatrice nella complessita
dell’accertamento che 1’ Autorita ¢ chiamata a compiere, nonché, nel concreto atteggiarsi
dell’attivita sanzionatoria quale momento di chiusura del rapporto complesso e
continuativo tra regolatore e vigilato. Tuttavia la soluzione prescelta rende assai
complesso individuare il momento in cui viene avviata Distruttoria finalizzata
all’esercizio del potere sanzionatorio [CAMILLI — CLARICH, cit., 1162].

Nel caso di specie, ad essere incompatibile con la ordinaria applicazione della
disciplina generale, ¢ la particolare fattispecie sanzionatoria cosi come descritta dalla
normativa di riferimento, la cui non compiuta predeterminazione impone un’attivita di
qualificazione da parte dell’ Autorita che va ben oltre il mero procedimento di circolare
sussunzione tra le circostanze di fatto e I’enunciato normativo.

Detta attivita di qualificazione che 1’ Autorita indipendente ¢ chiamata a compiere ¢
incompatibile rispetto al regime di decorrenza del termine previsto dall’art.14, cosi
come ¢ incompatibile rispetto alla contestazione immediata dell’addebito. Quest ultimo,



in particolare, nel caso dei procedimenti sanzionatori condotti dalla Consob e dalla
Banca d’lItalia, ¢ addirittura escluso dal fatto che 1’atto di contestazione ¢ di competenza
di organi differenti rispetto a quelli che conducono la “prima” attivita istruttoria.

La dottrina non ha mancato di criticare le conclusioni cui ¢ giunta la giurisprudenza
mettendo in rilievo i limiti che una simile interpretazione della decorrenza del termine
per I’invio dell’atto di contestazione ha rispetto ai principi del contraddittorio e di
certezza del diritto [CAMILLI — CLARICH, cit., 1171].

Invero, alcuni regolamenti contengono al loro interno una disciplina di maggiore
dettaglio idonea ad attenuare il problema della decorrenza del termine di contestazione.
E questo il caso del regolamento che disciplina le sanzioni irrogate dalla Covip
(deliberazione del 30 maggio 2007) che, all’art. 3, c. 3, individua almeno due ipotesi in
cui la decorrenza del termine ¢ connessa ad accadimento procedurale temporalmente
certo: qualora le irregolarita siano state riscontrate nel corso delle ispezioni il termine
decorre, infatti, dalla conclusione degli accertamenti ispettivi; nell’ipotesi in cui le
irregolarita siano portate a conoscenza della Covip con provvedimento dell’autorita
giudiziaria, il termine decorre dalla data di ricezione della comunicazione.

Occorre, tuttavia, precisare che anche in questi casi, nonostante la presenza di
un’espressa previsione regolamentare, la giurisprudenza ha finito per ribadire il
principio generale espresso sul punto, che come detto tiene conto del tempo che
ragionevolmente sarebbe occorso ad accertare 1’illecito.

Sembrano essere intrise della medesima ratio le prescrizioni da ultimo dettate dalla
Banca d’Italia in materia di sanzioni e procedura sanzionatoria in cui, per la prima volta,
viene disciplinata la fase di accertamento della violazione: in questo caso, si individua a
seconda del procedimento sanzionatorio svolto — e non gia della modalita di
accertamento- il termine in cui si perfeziona 1’accertamento e da cui, quindi, inizia a
decorrere il termine per la notifica dell’atto di contestazione degli addebiti.
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11. I principi del procedimento nell’esercizio del potere sanzionatorio
delle Autorita amministrative indipendenti. Tessuto delle fonti e nodi
sistematici

MASSIMO MONTEDURO

SOMMARIO: 1. Premessa: la marcata eterogeneita tra i procedimenti sanzionatori delle
Autorita indipendenti in base ai rispettivi regolamenti.- 2. Classificazione delle fonti e dei loro
rapporti ai fini dell’individuazione di principi comuni applicabili ai procedimenti sanzionatori
delle Autorita indipendenti.- 3. Le relazioni tra 1. n. 241/1990, 1. n. 689/1981, leggi di disciplina
delle Autorita e relativi regolamenti sanzionatori: il paradigma dominante.- 4. Presupposti e
ragioni di una critica: la centralita ordinamentale della 1. n. 241/1990.- 5. L. n. 241/1990 e 1. n.
689/1981: 1l criterio della specialita a confronto con la plurifunzionalita del potere sanzionatorio
delle Autorita indipendenti.- 6. (segue) L’attivita di regolazione amministrativa indipendente
come circolo di azione, reazione e retroazione: regolazione ex ante e generaliter (in sede di
indirizzo) e regolazione ex post e singulatim (in sede sanzionatoria).- 7. Le possibili
conseguenze di un mutamento del paradigma dominante: I’impatto dei principi della 1. n.
241/1990 sul procedimento sanzionatorio delle Autorita.- 7.1. Iniziativa e pre-istruttoria.- 7.2.
Termine massimo di conclusione del procedimento.- 7.3. (segue) Una proposta ricostruttiva alla
luce dell’art. 6 della CEDU e dell’art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea: la presunzione iuris tantum di illegittimita dei provvedimenti sanzionatori adottati in
violazione del termine massimo di 180 giorni ex art. 2, c. 4, 1. n. 241/1990.



1. Premessa: la marcata eterogeneita tra i procedimenti sanzionatori delle
Autorita indipendenti in base ai rispettivi regolamenti.

La disciplina giuridica dei procedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti
esibisce una marcata differenziazione, ai limiti dell’incoerenza del quadro complessivo,
tra le varie autorita.

Ciascuna Autorita sembra enfatizzare la particolare complessita delle proprie
funzioni come giustificazione per un esercizio del potere di autonormazione, in forma
regolamentare, in maniera tale da disegnare modelli procedimentali eterogenei e
multipli, su misura delle proprie peculiarita: ne emerge una tendenza centrifuga che da
vita, agli occhi dell’interprete, a un paesaggio estremamente frastagliato.

Solo per fare degli esempi (e rinviando, per l’analisi dei singoli procedimenti
sanzionatori, ai contributi contenuti nel presente lavoro), bastino i seguenti rilievi.

I regolamenti di alcune Autorita disciplinano espressamente la « pre-istruttoria » del
procedimento sanzionatorio: a titolo esemplificativo, in questo senso, la Delibera Agecm
8 agosto 2012, n. 23788 recante il Regolamento sulle procedure istruttorie in materia di
pubblicita ingannevole e comparativa, pratiche commerciali scorrette, clausole
vessatorie (art. 5), o la Delibera Avcp del 2 marzo 2010 recante il Regolamento in
materia di esercizio del potere sanzionatorio (art. 3).

Al contrario, 1 regolamenti di altre Autorita indipendenti sono del tutto silenti circa la
pre-istruttoria.

I regolamenti di alcune Autoritda non prestabiliscono volutamente alcun termine
massimo di conclusione del procedimento amministrativo: ¢ il caso, ad es., della
Delibera Aeeg 14 giugno 2012 n. 243/2012/E/com, recante il nuovo Regolamento per la
disciplina dei procedimenti sanzionatori e delle modalita procedurali per la valutazione
degli impegni, nelle cui premesse si legge che « sui termini del procedimento, 1’ Autorita
ritiene (...) di non accogliere la proposta di fissare in via generale nel presente
regolamento il termine massimo di conclusione del procedimento, in considerazione
della eterogeneita delle violazioni, della diversita degli elementi di volta in volta raccolti
in fase preistruttoria a fondamento delle contestazioni e della conseguente diversa
complessita dei procedimenti sanzionatori volti ad accertare le violazioni; 1’ Autorita
ritiene quindi che la sede migliore per fissare il termine massimo di conclusione del
procedimento sia la delibera di avvio, in quanto solo in essa ¢ possibile rapportare la
durata del procedimento alla sua complessita; per le stesse ragioni - al di la della natura
pacificamente ordinatoria dei termini dei procedimenti sanzionatori - non ¢ possibile
prevedere, in via generale, la prorogabilita, per una sola volta, del termine finale del
procedimento (...) quanto alla presunta minore lesivita della condotta in caso di
mancato rispetto del termine di conclusione del procedimento I’ Autorita ricorda che tale
circostanza non solo non consuma n¢ affievolisce il potere sanzionatorio dell’ Autorita,
ma ¢ semmai indice di un maggiore approfondimento istruttorio a garanzia delle
esigenze di difesa e di contraddittorio ».

Viceversa, 1 regolamenti di altre Autorita stabiliscono, in via generale, un termine
massimo di conclusione del procedimento sanzionatorio: anche in questo caso, tuttavia,
I’eterogeneita tra i1 diversi regolamenti ¢ sorprendente. Il termine massimo spazia dai 2
anni previsti per la conclusione del procedimento di irrogazione delle sanzioni
pecuniarie dell’Ivass (art. 12, comma 4, del Regolamento Ivass n. 1 dell’8 ottobre 2013)
sino ai 60 giorni previsti per il procedimento sanzionatorio della Commissione di
garanzia dell’attuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali (art. 4,
comma 4-quater, 1. n. 146/1990), passando per tutte le possibili durate intermedie (ad



es., 1 180 giorni stabiliti dall’art. 6, comma 1, del Regolamento adottato dall’Avcp con
Delibera del 2 marzo 2010 in materia di esercizio del potere sanzionatorio; i 120 giorni
— 90 giorni successivi alla scadenza del termine indicato nella comunicazione di avvio
del procedimento di cui all’art. 3, comma 3, lett. b), del Regolamento, quest’ultimo pari
a 30 giorni — di cui al Regolamento in materia di esercizio del potere sanzionatorio nei
confronti delle SOA, adottato dalla stessa Avcp in data 15 marzo 2011, etc.).

Anche in ordine alla disciplina della sospensione del termine di conclusione del
procedimento sanzionatorio ogni Autorita ha stabilito, in autonomia, regole eterogenee.
Alcune hanno previsto la possibilita di sospensione del termine fino a 180 giorni (cosi la
Banca d’Italia, all’art. 8, comma 3, del Provvedimento del 25 giugno 2008, richiamato
dall’art. 1.4 del Provvedimento del 18 dicembre 2012, intitolato « Disposizioni di
vigilanza in materia di sanzioni e procedura sanzionatoria amministrativa »); altre hanno
stabilito un termine massimo di sospensione di 120 giorni (ad es. I’Avcp, all’art. 6,
comma 2, del Regolamento in materia di esercizio del potere sanzionatorio adottato
dall’Avcp con Delibera del 2 marzo 2010); altre ancora di 60 giorni (cosi I’Agcom,
all’art. 7, comma 3, del Regolamento in materia di procedure sanzionatorie adottato con
Deliberazione n. 136/06/CONS).

L’elenco dei profili di eterogeneita, a questo punto, ¢ appena all’inizio.

2. Classificazione delle fonti e dei loro rapporti ai fini dell’individuazione di
principi applicabili ai procedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti.

In chiave ricostruttiva, puo risultare efficace I’immagine di un campo di forza
quadripolare, al cui interno il gioco delle opposte tensioni attrattive e repulsive genera
un equilibrio instabile.

I quattro poli, che interagiscono nel co-determinare il regime giuridico dei
procedimenti sanzionatori delle autorita indipendenti, sono:

(1) la legge n. 241 del 1990 (fornita in parte di “copertura” costituzionale ex art. 117,
comma 2, lettera m], Cost.), generale in senso “orizzontale” perché relativa a tutti i
procedimenti amministrativi,

(i1) la legge n. 689 del 1981, generale in senso ‘“verticale” perché relativa ai
procedimenti amministrativi sanzionatori;

(ii1) le leggi speciali istitutive e disciplinatrici delle Autorita indipendenti, nelle parti
in cui specificano (il che accade spesso, ma non sempre) alcune regole relative ai
procedimenti sanzionatori di competenza delle singole Autorita;

(iv) 1 regolamenti speciali adottati dalle Autorita nell’esercizio della loro autonomia
normativa (proiezione peculiare del carattere dell’indipendenza), aventi ad oggetto la
disciplina di dettaglio dei diversi procedimenti sanzionatori.

3. Le relazioni tra I. n. 241/1990, 1. n. 689/1981, leggi di disciplina delle Autorita e
relativi regolamenti sanzionatori: il paradigma dominante.

Il problema preliminare ¢ quello di configurare correttamente i rapporti — di
prevalenza, in caso di contrasto, e di integrazione, in caso di lacune — tra i quattro
corpora normativi da (i) a (iv).

La giurisprudenza e la dottrina maggioritarie hanno complessivamente privilegiato,
sinora, uno schema secondo cui dovrebbe darsi tendenzialmente prevalenza alla



disciplina autonoma di fonte regolamentare sub (iv), grazie alla copertura derivante
dalla specialita delle leggi sub (iii) le quali, di volta in volta, rinviano all’adozione di
regolamenti da parte di ciascuna Autorita.

Accedendo a questo schema, le disposizioni della 1. n. 241/1990 potrebbero
applicarsi soltanto alle seguenti condizioni:

- se e per quanto non sia diversamente disposto dai regolamenti sub (iv);

- in via residuale, nel silenzio dei regolamenti delle Autorita, in quanto compatibili
con questi ultimi.

Ne deriverebbe una sorta di “cedevolezza” della legge generale sul procedimento
amministrativo rispetto alle discipline speciali proprie di ogni Autorita.

Una sorte simile toccherebbe anche alla 1. n. 689/1981: si rinvia, su questo profilo, al
contributo di DONATO in questo lavoro collettaneo, il quale sottolinea che I’art. 12 della
1. n. 689/1981 esclude I’applicazione di quest’ultima « quando il quadro normativo
delineato dalla disciplina sanzionatoria di riferimento non sia compatibile con quello
delineato dalla 1. n. 689/1981 [...] si ritiene che la clausola di salvaguardia prevista
all'art. 12 operi in tutti i casi in cui una disposizione di legge (ovvero una fonte
regolamentare da quest’ultima abilitata) rechi una disciplina puntuale del procedimento
sanzionatorio affatto incompatibile rispetto a quella prevista in via generale dalla legge
generale del 1981 ».

In giurisprudenza', ad esempio, con riferimento all’Ivass, ¢ stato affermato che « il
procedimento per la irrogazione delle sanzioni amministrative pecuniarie conseguenti
alla violazione delle disposizioni del d.lgs. 7 maggio 2005, n. 209 ¢ disciplinato, in via
diretta e autonoma, dallo stesso codice delle assicurazioni (art. 326 ss.) e dai
regolamenti dell’Isvap [...] La struttura del procedimento sanzionatorio, come disegnato
dal d.lgs. n. 209/2005 e dal regolamento Isvap n. 1 del 15 marzo 2006, ¢ del tutto
peculiare e irriducibile alle disposizioni generali della legge n. 689/1981, in quanto
articolata in precipue fasi con adozione di atti intermedi entro specifici termini » (TAR
Lazio, sez. I, 11 ottobre 2011, n. 7864).

In ordine all’Agem, sempre a titolo esemplificativo, la giurisprudenza ha statuito che
« la disciplina normativa di riferimento, alla cui luce condurre il vaglio di legittimita
della gravata determinazione, va individuata nel d.Igs. n. 206 del 2005 — recante il
Codice del consumo — e nel Regolamento sulle procedure istruttorie, adottato con
delibera dell’Autorita del 15 novembre 2007 n. 17589, non potendo trovare
applicazione, quanto ad adempimenti procedimentali, la legge n. 241 del 1990
richiamata dalle societa ricorrenti, la cui operativita, in quanto legge di carattere
generale, trova il proprio limite nell’intervenuta compiuta normazione della materia con
disciplina specifica avente carattere speciale [...] la disciplina dettata in materia di
pratiche commerciali scorrette, non prevede quindi, alcuna comunicazione dei motivi
che condurranno all’adozione di provvedimenti sfavorevoli alla parte, richiamata la non
applicabilita ai relativi procedimenti di accertamento delle norme dettate dalla legge n.
241 del 1990, ostandovi il carattere speciale della disciplina dettata per tale ambito di
materia » (Tar Lazio, Roma, sez. I, 21 febbraio 2011, n. 1585).

In dottrina, si ¢ rilevato che se ¢ vero, da un lato, che « la legge n. 241 del 1990 trova
applicazione anche per gli organismi indipendenti », dall’altro lato « vero ¢, tuttavia,
che le leggi istitutive delle singole Autorita contengono spesso conferimenti di
“autonomia”, che consentono ai nuovi soggetti di darsi regole proprie e specifiche,
utilizzando lo strumento regolamentare [...] deve notarsi come la copertura legislativa

1 Le pronunce della giurisprudenza amministrativa citate nel testo sono tratte dal sito istituzionale
http://www.giustizia-amministrativa.it.



sia di solito meramente formale, tanto che i regolamenti hanno piena liberta di
configurare modelli procedimentali originali » [cosi CuocoLO, 2007, 617; cfr. altresi
PASSARO, 2011, 974 ss.; SANDULLI M.A., 2010, 8 ed ivi la giurisprudenza citata alla nt.
18; CAMILLI, 2012, 173].

Le stesse Autorita indipendenti, nei propri regolamenti sui procedimenti sanzionatori,
hanno mostrato di prediligere questo approccio.

Un esempio paradigmatico ¢ rappresentato dalla Aeeg. Quest’ultima, nelle premesse
della citata Delibera 14 giugno 2012 n. 243/2012/E/com, afferma che « il decreto
legislativo 93/2011 prevede che I’Autorita disciplini il procedimento sanzionatorio 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; la disciplina dei procedimenti sanzionatori ha carattere
speciale rispetto alla disciplina generale dei procedimenti individuali dell’ Autorita
dettata dal d.P.R n. 244/2001, nonché¢ alla disciplina generale in materia di sanzioni
amministrative, di cui alla legge n. 689/1981, e in materia di procedimento
amministrativo, di cui alla legge n. 241/1990 ».

Da questa premessa sembrerebbe dedursi che 1’Autorita configuri, a monte, un
rapporto di specialita (con conseguente prevalenza della lex specialis sulla lex
generalis) tra la fonte normativa di rango primario che prevede il potere sanzionatorio
dell’Aeeg, ossia il d.Igs. n. 93/2011, e la fonte normativa di rango primario che contiene
la disciplina generale sul procedimento amministrativo, ossia la 1. n. 241/1990; per
derivazione, a valle, il regolamento sui procedimenti sanzionatori adottato dalla Aeeg,
in quanto attuativo del d.lgs. n. 93/2011, si integrerebbe con quest’ultimo in un unico
corpus legis specialis, in grado di disgiungersi dalla /ex generalis rappresentata dalla 1.
n. 241/1990.

Tuttavia, tale assunto ¢ discutibile: il d.Igs. n. 93/2011, nel disciplinare all’art. 45 i
poteri sanzionatori della Aeeg, si limita ad attribuire all’Autorita un potere
regolamentare in materia di procedimenti sanzionatori ma non prefigura, né
espressamente né implicitamente, alcuna derogabilita della 1. n. 241/1990 ed, anzi,
impone alla Aeeg il « rispetto della legislazione vigente ».

La stessa Aeeg, non a caso, in altro punto delle premesse della stessa Delibera 14
giugno 2012 n. 243/2012/E/com, si mostra consapevole della problematicita di tale
concorso tra fonti, laddove cautelativamente afferma che « il presente Regolamento non
altera il sistema delle fonti del diritto e pertanto esso convive, nel rispetto del principio
gerarchico e di specialita sotteso all’art. 45, del d.Igs. n. 93/2011, con fonti di rango
primario e secondario, tra le quali in particolare la legge n. 241/90, la legge n. 689/1981,
il d.P.R. n. 244/2001; alla luce di tale circostanza, le richieste di informazioni e
documenti, ispezioni e accessi, consulenze e perizie, accesso agli atti, istanze e
segnalazioni, sono disciplinate dalle disposizioni vigenti, tra le quali quelle del d.P.R. n.
244/2001 ». In questo modo I’ Aeeg, dopo aver rivendicato nettamente la specialita della
propria disciplina regolamentare (per derivazione dall’asserita specialita della disciplina
normativa di rango primario dettata dal d.lgs. n. 93/2011) rispetto alle leggi n. 241/1990
e n. 689/1981, rimette in gioco il criterio della gerarchia, senza perd chiarire come
quest’ultimo si contemperi con il criterio di specialita quanto al rapporto tra i
regolamenti dell’ Autorita e le leggi nn. 241 e 689, nel caso di contrasto tra i primi e le
seconde.



4. Presupposti e ragioni di una critica: la centralita ordinamentale della 1. n.
241/1990.

Occorre interrogarsi sull’effettiva tenuta di questo paradigma, tuttora dominante, alla
stregua dell’ordinamento complessivo.

La tesi che relega la 1. n. 241/1990 a un ruolo ancillare e subalterno non persuade:
sembra necessario rivalutare, all’opposto, la centralita della legge generale sul
procedimento amministrativo come fattore di una possibile “normalizzazione” — nel
segno di uno statuto comune di garanzie minime per gli amministrati — del variegato e
disorganico quadro dei diversi procedimenti sanzionatori delle autorita indipendenti.

L’art. 29 della 1. n. 241/1990 (letto in combinato disposto con altre disposizioni quali
I’art. 2, commi 3, 4 ¢ 5 della 1. n. 241/1990 e I’art. 7, comma 3, della . n. 69/2009)
fornisce argomenti in favore della seguente tesi:

- I’autonomia normativa (di tipo regolamentare) attribuita alle Autorita indipendenti,
organismi costituzionalmente non contemplati, non pud essere ritenuta superiore, in
termini di intensita e di ampiezza, all’autonomia normativa (di tipo statutario e, per le
Regioni, legislativo) attribuita alle Regioni e agli Enti locali, quali enti territoriali
democraticamente rappresentativi, costituzionalmente necessari e dall’autonomia
costituzionalmente garantita;

- ai sensi dell’art. 29 della 1. n. 241/1990, le Regioni e gli Enti locali « non possono
stabilire garanzie inferiori » rispetto ai « livelli essenziali delle prestazioni /LEP] di cui
all’articolo 117, secondo comma, lettera m), della Costituzione », ma solo « prevedere
livelli ulteriori di tutela »; le disposizioni della 1. n. 241/1990 « concernenti gli obblighi
per la pubblica amministrazione di garantire la partecipazione dell’interessato al
procedimento, di individuarne un responsabile, di concluderlo entro il termine prefissato
e di assicurare I’accesso alla documentazione amministrativa, nonché quelle relative alla
durata massima dei procedimenti » configurano altrettanti LEP [cftr. sul tema CARIDA,
2013; MORBIDELLIL 2010; CELOTTO, 2009; MATTARELLA, 2009, I procedimenti];

- ne deriva che un’identica soggezione ai LEP di cui alla 1. n. 241/1990 deve imporsi,
a fortiori, per amministrazioni costituzionalmente non contemplate quali sono le
Autorita indipendenti;

- dunque, anche quando disciplinano con propri regolamenti i procedimenti
sanzionatori, le Autorita indipendenti sono tenute a rispettare i livelli minimi di garanzia
stabiliti, ex art. 29, dalle disposizioni-chiave della 1. n. 241/1990.

Deve, in definitiva, essere riaffermato un principio, nitido sul piano della teoria delle
fonti ma spesso negletto sul piano del diritto vivente e della prassi: sono 1 regolamenti
delle Autorita indipendenti, per il criterio della gerarchia, a dover cedere rispetto alla 1.
n. 241/1990; non puo affermarsi il contrario invocando il criterio della specialita.

Il criterio della specialita ¢ invocabile correttamente soltanto in ordine al rapporto tra
lal. n. 241/1990 e:

- le leggi istitutive e disciplinatrici delle singole Autorita, da un lato;

-lal. n. 689/1981, dall’altro lato.

Si tratta, infatti, di leggi statali di pari forza nella gerarchia delle fonti.

Applicando il criterio della specialita:

- le leggi istitutive e disciplinatrici delle singole Autorita prevalgono, in quanto
speciali per oggetto (procedimenti sanzionatori) e soggetto (le Autorita indipendenti),
sia sulla 1. n. 689/1981, in quanto speciale solo per oggetto (procedimenti sanzionatori),
sia sulla 1. n. 241/1990, in quanto generale; tale prevalenza, tuttavia, puod giustificare una
deroga alle disposizioni della 1. n. 241/1990 solo negli stretti limiti di quanto le leggi



speciali dispongano in maniera diretta e specifica, non gia per silenzioso o generico
rinvio “in bianco” ai regolamenti delle singole Autorita;

- la 1. n. 689/1981 (speciale per oggetto, ossia per tipo procedimentale) dovrebbe
prevalere, in caso di contrasto, sulla 1. n. 241/1990 in quanto legge generale sul
procedimento (v. per tutti Cass., sez. un., 27 aprile 2006, n. 9591, con nota di CERBO, in
Foroit., 2006, 1, 2019 ss).

Di recente, rispetto a quest’ultimo profilo, si ¢ statuito che « va d’altra parte tenuta
ben distinta la disciplina generale del procedimento amministrativo [...] rispetto alla
disciplina, per questa parte a carattere speciale, del procedimento irrogativo di una
sanzione amministrativa pecuniaria, il cui paradigma normativo ¢ ancora individuabile
nella legge n. 689 del 1981. Non impedisce di pervenire a questa conclusione il carattere
“universale” della legge generale sul procedimento amministrativo. Per il principio di
specialita, che prevale sul principio ordinario di successione cronologica delle norme, le
disposizioni posteriori non comportano 1’abrogazione delle precedenti, ove queste
ultime disciplinano diversamente la stessa materia in un campo particolare. E appunto in
questo rapporto si pongono la 1. 7 agosto 1990, n. 241, e la 1. 24 novembre 1981, n. 689,
riguardanti I'una i procedimenti amministrativi in genere, ’altra in ispecie quelli
finalizzati all'irrogazione delle sanzioni amministrative, caratterizzati da questa loro
funzione del tutto peculiare, che richiede e giustifica (per quanto gia detto) una distinta
disciplina [...] La legge n. 689 del 1981 (salvo che la legge disponga diversamente, con
specifiche norme in tema di illeciti amministrativi puniti con sanzioni pecuniarie) funge
da paradigma normativo generale per tutti i tipi di procedimenti sanzionatori, di guisa
che quanto osservato a proposito di tale legge deve ritenersi applicabile anche al
procedimento sanzionatorio avviato nel caso in esame dalla Banca d’Italia » (Cons.
Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 542).

5. L. n. 241/1990 e I. n. 689/1981: il criterio della specialita a confronto con la
plurifunzionalita del potere sanzionatorio delle Autorita indipendenti.

Anche I’assunto secondo cui, in materia di procedimenti sanzionatori delle Autorita
indipendenti, la 1. n. 689/1981 dovrebbe sempre prevalere per specialita sulla 1. n.
241/1990 merita, re melius perpensa, di essere problematizzato.

Tale conclusione varrebbe senz’altro se i procedimenti sanzionatori delle Autorita
indipendenti fossero “ordinari” procedimenti sanzionatori, riconducibili cio¢ al modello
della . n. 689/1981 nel segno della tipica funzione afflittiva/repressiva/deterrente.

Tuttavia, non solo alcuni spunti dottrinali e giurisprudenziali, ma anche alcuni
passaggi contenuti negli stessi regolamenti delle Autorita fanno dubitare che sia
effettivamente cosi.

Vi sono, invero, argomenti per ipotizzare che il potere sanzionatorio delle Autorita
indipendenti partecipi:

- non solo della classica funzione punitiva e dissuasiva, consustanziale all’intero
sistema della 1. n. 689/1981;

- ma anche, ed in misura forse prevalente, della funzione di regolazione propria delle
Autorita, fino a qualificarsi come attivita di regolazione ex post e singulatim, vale a dire
come verifica dell’efficacia, ricalibratura nel caso concreto e assestamento rispetto ai
singoli operatori dell’attivita di regolazione svolta ex ante e generaliter.

Per la tesi secondo cui « il modello sanzionatorio a caratterizzazione afflittiva e
funzione preventiva tratteggiato dalla 1. n. 689/1981 non si attaglierebbe [...] alle



sanzioni irrogate dalle Autorita indipendenti », in quanto emergerebbe piuttosto una «
propensione regolatoria dell’apparato sanzionatorio delle Autorita indipendenti » in
forza della quale il potere sanzionatorio delle Autorita dovrebbe essere « concepito in
termini strumentali alla regolazione » o, comunque, esibirebbe una « connessione tra
funzione di regolazione (concepita come potere di adottare regole) e potere
sanzionatorio », cfr., supra, I’ampia ricognizione e citazione delle posizioni dottrinali
contenuta nel contributo di TRIMARCHI (tra le quali si segnalano quelle di BANI,
LICCIARDELLO, LOMBARDI, TROISE MANGONI); I’A. si esprime, peraltro, in senso critico
circa tale tesi dottrinale, proponendo wuna ricostruzione che valorizza la «
plurifunzionalita » delle sanzioni irrogate dalle Autorita e sottolineando che « le norme
e gli istituti dai quali si ¢ soliti desumere la propensione regolatoria dell’apparato
sanzionatorio delle Autorita indipendenti riguardano prevalentemente la disciplina
procedimentale del relativo potere e non la sanzione come atto e i suoi presupposti [...]
»; e che « 1 profili di strumentalita all’intervento regolatorio si mantengono sul terreno
della disciplina del potere e non riguardano la sanzione come atto ».

V., in questo lavoro collettaneo, anche il contributo di PERONI, secondo la quale (a
proposito della A.e.e.g.) « il fine del potere sanzionatorio » sarebbe « direttamente
riconducibile alla potesta di regolazione », in quanto « obiettivo del potere sanzionatorio
» sarebbe « non tanto la repressione dell’illecito, quanto piuttosto la garanzia della
promozione della concorrenza e dell'efficienza nel settore di competenza dell’ Autorita
», tanto da poter concludere nel senso della « esistenza, nell’ambito in cui opera
I’ Autorita, di un sistema sanzionatorio distinto e parallelo a quello generale stabilito
dalla 1. n. 689/1981. Questo sistema ¢ caratterizzato dal ruolo strumentale del potere
sanzionatorio rispetto alla funzione regolatoria ».

L’esempio della Aeeg ¢ particolarmente significativo, in quanto tale Autorita ha
esplicitamente riconosciuto la “torsione” del proprio procedimento sanzionatorio in
senso regolatorio, anziché puramente afflittivo.

Basti citare le premesse della Delibera 14 giugno 2012 n. 243/2012/E/com, ove si
afferma che « ¢ opportuno che I’attivita di enforcement sia volta a perseguire, prima
della sua tipica funzione afflittiva, una generale funzione di garanzia del rispetto delle
regole, nonché una funzione di controllo dell’efficacia dell’attivita regolatoria » e che ¢
« necessario disciplinare I’istituto degli impegni, al fine di consentire all'Autorita una
piu ampia realizzazione degli interessi tutelati dalla regolazione anche all’interno dei
procedimenti sanzionatori e tenendo conto altresi del potere dell’ Autorita di adottare
misure di regolazione asimmetrica ai sensi dell’art. 43, comma 5, del d.Igs. n. 93/2011
».

In questa prospettiva, 1 procedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti
appaiono una forma di esercizio case-oriented dell’attivita di regolazione in senso
ampio (v. infra, par. 6).

Sotto altro profilo, la strumentalita dei procedimenti sanzionatori rispetto
all’esercizio della potesta di regolazione delle Autorita emerge anche in previsioni come
quella, contenuta nel Regolamento in materia di procedure sanzionatorie adottato
dall’Agcom con Delibera n. 136/06/CONS, secondo cui, in materia di tutela dell’utenza
nel settore delle comunicazioni elettroniche, « gli uffici competenti, di preferenza,
aggregano opportunamente le denunce ricevute in modo da procedere ad una
valutazione d’insieme delle fattispecie denunciate, con [’obiettivo di tutelare gli
interessi generali dei consumatori ed utenti mediante interventi celeri ed efficaci, anche
attraverso appropriate misure regolatorie volte ad evitare il perpetrarsi di ulteriori
violazioni o almeno a circoscriverne 1’entita e la rilevanza » (art. 3-fer, comma 2).



L’Agcom, nelle premesse della propria Delibera n. 709/09/CONS (modificativa del
testo della Delibera n. 136/06/CONS), sottolinea che si tratta della « introduzione del
principio dell’aggregazione delle denunce avverso il medesimo comportamento dello
stesso gestore, in maniera tale da trattarle con azione unitaria, anche prescindendo dai
casi singoli »: un vero e proprio « principio » procedimentale, dunque, inconciliabile
con quello della separazione dei singoli procedimenti sanzionatori in base ai diversi
soggetti che, invece, ¢ presupposto all’impianto della 1. n. 689/1981. Sempre secondo
I’Agcom (cfr. ancora le premesse della Delibera n. 709/09/CONS), la modalita «
aggregativa » di trattazione delle denunce attraverso la loro « valutazione d’insieme »
consentirebbe di valutare anche denunce di per sé non di particolare rilievo qualora
possano assurgere ad indice « sintomatico di una condotta illecita diffusa », al fine di «
assicurare una maggiore economicita ed efficacia dell'azione amministrativa » nel senso
di « consentire all’ufficio competente di proporre, se del caso, appropriate misure
regolatorie » all’esito dell’esame complessivo e unitario delle denunce ricevute.

6. (segue) L’attivita di regolazione amministrativa indipendente come circolo di
azione, reazione e retroazione. regolazione ex ante e generaliter (in sede di indirizzo) e
regolazione ex post e singulatim (in sede sanzionatoria).

I dati sintomatici sopra riferiti rafforzano un convincimento: 1’attivita di regolazione
amministrativa indipendente che 1’ordinamento affida alle Autorita, per quanto
problematica possa apparirne la nozione giuridica, ¢ rappresentabile non come una retta,
ma come un circolo.

La regolazione [v. ZITO, 2010, per la ricostruzione delle diverse posizioni dottrinali e
per una proposta rigorosa di perimetrazione], a giudizio di chi scrive:

- non si esaurisce nell’azione di indirizzo in sede generale (I’enunciazione in positivo
del “dover essere” delle condotte, attraverso 1’adozione di atti amministrativi generali o
di atti di natura formalmente amministrativa seppur sostanzialmente normativa, quali i
regolamenti) dell’ Autorita indipendente;

- ma abbraccia anche 1’esperienza della reazione in sede particolare (degli operatori)
all’azione di indirizzo generale dell’autorita, reazione positiva o, invece, negativa come
nel caso delle violazioni che attivano il potere sanzionatorio;

- e, soprattutto, si arricchisce della verifica della retroazione dei casi concreti, la
quale puo pienamente apprezzarsi proprio nel corso, e all’esito, dello svolgimento dei
procedimenti amministrativi sanzionatori, in quanto la retroazione assurge a infungibile
strumento di informazione correttiva che rimodella, in continuo, 1’azione generale, ne
ricalibra la portata e ne ridireziona il flusso sulla base della reazione particolare
generata.

Il proprium della regolazione condizionale, che dovrebbe caratterizzare le Autorita
indipendenti, rispetto alla regolamentazione finalistica (o addirittura dirigistica,
quest’ultima tipica dei modelli di economia pianificata), si individua nel fatto che le
Autorita indipendenti [as]traggono la regola dallo stesso settore regolato, in maniera
induttiva e maieutica, anziché [im]porre regole, in maniera deduttiva e pedagogica, al
servizio del perseguimento di fini prefissati ab extra rispetto al settore regolato. Si
potrebbe dire che, nello schema ideale della regolazione condizionale, il settore regolato
¢ — seppur mediatamente, grazie all’interposizione “interpretativa” delle Autorita
indipendenti — un soggetto attivo della regolazione, che esprime da sé le regole del
proprio funzionamento fisiologico, anziché essere 1’oggetto passivo, il bersaglio inerte,



di una regolamentazione concepita aliunde. O che la regolazione compiuta dalle
Autorita attiene alla dimensione della scoperta, piu che a quella dell’invenzione.

In questa visione (sempre che se ne condividano gli assunti teorici, ritenendoli
realistici e non arcadici), sarebbe limitativo ridurre 1’attivita di regolazione delle
Autorita indipendenti alla sola fase ‘“ascendente”: quella in cui ogni Autorita
indipendente astrae il contenuto della regola dall’osservazione delle dinamiche del
settore, elabora la regola in un testo e la esterna con atto generale indirizzato agli
operatori del settore.

La regolazione, infatti, risulterebbe monca senza I’inclusione in essa, con pari
dignita, anche della fase “discendente”: quella in cui le autorita osservano (o meglio,
continuano l’osservazione) del settore regolato non solo prima ma anche dopo la
posizione della regola generale; controllano se e perché, da chi, come e quanto, la regola
sia stata trasgredita; cio al fine di utilizzare la conoscenza della patologia come mezzo
per orientare piu correttamente la fisiologia, per rinnovare il circolo regolatorio verso
I’elaborazione di una nuova regola generale, potenziata e raffinata nei suoi anticorpi
proprio grazie alla casistica dell’esperienza, pur virulenta, delle sue trasgressioni
particolari.

Per questo, 1 procedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti partecipano della
natura, dell’essenza, dello scopo dell’attivita di regolazione: regolano sanzionando,
sanzionano evolvendo la qualita, la portata e 1’efficacia della regolazione. Nei
procedimenti sanzionatori le Autorita regolano in maniera piu precisa, in relazione a
specifici soggetti (regolazione singulatim) e a casi storicamente accaduti ed esattamente
individuati (regolazione ex post), le condotte che erano state regolate, a monte dei
procedimenti sanzionatori, ex ante e generaliter. Nei procedimenti sanzionatori, la
“norma” regolatoria incontra il “fatto” regolato ed entrambi i termini definiscono
reciprocamente il loro volto, con cid spingendo la regolazione in un circolo virtuoso,
spiraliforme, di progressivo affinamento, adattamento, specificazione.

Se ¢ cosi, non puo darsi per scontato che il serbatoio normativo cui attingere
preferenzialmente (nel silenzio delle leggi istitutive e disciplinatrici delle autorita
indipendenti) per colmare le lacune della disciplina dei procedimenti sanzionatori delle
singole autorita sia da individuarsi nella 1. n. 689/1981, anziché nella 1. n. 241/1990.

Se, infatti:

(a) si accetta la premessa maggiore del ragionamento sin qui svolto, secondo cui i
procedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti sono plurifunzionali, nel senso
che sono anch’essi espressione ed esercizio di regolazione e che la funzione regolatoria
prevale teleologicamente su quella punitiva/repressiva/preventiva, pur coesistendo con
quest’ultima;

(b) e si conviene su una premessa minore, meno problematica, ossia che i
procedimenti sanzionatori sono comunque procedimenti amministrativi, espressione di
attivita amministrativa puntuale;

(c) allora diverra difficile negare la centralita della 1. n. 241/1990 come fonte
normativa di riferimento;

(d) e diverra difficile sostenere che, per i procedimenti amministrativi sanzionatori
delle Autorita indipendenti, le disposizioni della 1. n. 689/1981 prevalgano (in caso di
contrasto) su quelle della 1. n. 241/1990 in forza del criterio della specialita, ove si
consideri che la 1. n. 689/1981 ¢ del tutto estranea alla logica della regolazione
amministrativa, in quanto orientata esclusivamente all’inflizione di sanzioni a fini di
repressione e prevenzione degli illeciti.

In questa prospettiva, lo schema si rovescerebbe:



- inderogabili, almeno in peius ossia come livello minimo di garanzia (LEP, ex art. 29
. n. 241/1990), sarebbero le disposizioni della 1. n. 241/1990, a meno che le leggi
speciali che istituiscono le singole Autorita indipendenti e disciplinano i relativi
procedimenti sanzionatori non introducano espressamente delle deroghe, in via
eccezionale (come tali insuscettibili di estensione in via analogica);

- in via integrativa, ma giammai in caso di contrasto, ossia nel silenzio della 1. n.
241/1990 e delle leggi speciali relative alle singole autorita indipendenti, si
applicherebbero poi le disposizioni sul procedimento sanzionatorio dettate dalla 1. n.
689/1981;

- in via subordinata, ad ulteriore integrazione, ed a condizione che non contrastino (a
pena di invalidita in ragione del criterio gerarchico) né con la 1. n. 241/1990, né con le
leggi speciali relative alle singole autorita indipendenti, né con la 1. n. 689/1981, si
applicherebbero infine le disposizioni dettate da ciascuna Autorita indipendente con i
propri regolamenti.

7. Le possibili conseguenze di un mutamento del paradigma dominante: ['impatto dei
principi della . n. 241/1990 sul procedimento sanzionatorio delle Autorita.

In definitiva, va ribadito che eventuali deroghe alla 1. n. 241/1990 devono essere
contemplate espressamente da (o almeno risultare implicitamente per radicale
incompatibilitd con) leggi o atti aventi forza di legge, in applicazione del criterio della
specialita inteso rigorosamente; le disposizioni sui LEP contenute nella 1. n. 241/1990
devono invece prevalere sui regolamenti delle singole Autorita, in forza del criterio
della gerarchia.

Da questo punto discendono conseguenze significative e, potenzialmente, di forte
impatto pratico.

7.1. Iniziativa e pre-istruttoria.

La pre-istruttoria ¢ attualmente svolta dalla maggior parte delle Autorita indipendenti
nel segno dell’informalita: essa ¢ considerata un momento extra-procedimentale, come
tale privo di garanzie partecipative e non sottoposto ad alcun limite massimo di durata.

Come si ¢ premesso, i regolamenti delle Autorita indipendenti che disciplinano i
procedimenti sanzionatori omettono, in genere, di disciplinare la pre-istruttoria,
intendendola come fase non giuridicizzata sul piano delle garanzie.

Anche le poche Autorita indipendenti che hanno compiuto una scelta diversa, ossia
quella di contemplare espressamente la pre-istruttoria nei propri regolamenti, hanno
evitato di configurare la pre-istruttoria come procedimento (o sub-procedimento
amministrativo) ¢ comunque di estendere ad essa le garanzie di contraddittorio,
pubblicita e trasparenza fornite dalla 1. n. 241/1990.

Ad esempio, I’Agcem, nella Delibera 8 agosto 2012, n. 23788 recante il Regolamento
sulle procedure istruttorie in materia di pubblicita ingannevole e comparativa, pratiche
commerciali scorrette, clausole vessatorie, ha disciplinato all’art. 5 i « provvedimenti
pre-istruttori » adottati a conclusione della « fase pre-istruttoria », procedendo a una
tipizzazione di tali provvedimenti (irricevibilita; archiviazione per inapplicabilita della
legge; archiviazione per manifesta infondatezza; archiviazione ad esito dell’avvenuta
rimozione da parte del professionista dei profili di possibile ingannevolezza o illiceita di



una pubblicita ovvero di possibile scorrettezza di una pratica commerciale;
archiviazione per manifesta inidoneita del messaggio pubblicitario o della pratica a
falsare in misura apprezzabile il comportamento economico del consumatore medio;
non luogo a provvedere per sporadiche richieste di intervento relative a condotte isolate
ovvero non rientranti tra le priorita di intervento dell’ Autorita). Tuttavia, I’Agcm non ha
previsto alcuna garanzia partecipativa in relazione a tale fase ed, anzi, ha stabilito che la
stessa « comunicazione dell’avvenuta archiviazione o chiusura del procedimento
preistruttorio », lungi dal configurare un obbligo, si configura come una mera « facolta
dell’ Autorita ».

Anche 1I’Agcom, pur avendo disciplinato all’art. 4 della Delibera n. 136/06/CONS le
« attivita preistruttorie », nelle premesse della Delibera n. 709/09/CONS si ¢ espressa
nel senso « della non ostensibilitda degli atti detenuti dall'amministrazione nella fase
preistruttoria e dell’assenza, in siffatta fase, di un procedimento amministrativo ».

La giurisprudenza amministrativa avalla questa impostazione.

Ad esempio, in relazione all’Agem, ¢ stato affermato che:

- « la fase preistruttoria, lungi dal sostanziarsi in una puntuale ed esaustiva disamina
in ordine al contenuto (eventualmente) non corretto di una pratica commerciale, sia
attributaria — piuttosto — della sola funzione di verificare — o meno — la presenza di
possibili profili suscettibili di condurre ad un necessario ed ulteriore approfondimento,
transitante attraverso le modalita, le tempistiche e (soprattutto) le garanzie proprie del
procedimento dinanzi all’ Autorita [...] le guarentigie che caratterizzano la pienezza ed
effettivita del contraddittorio trovano piena attuazione soltanto nella fase successiva al
formale avvio del procedimento » (TAR Lazio, sez. I, 15 febbraio 2012, n. 1569);

- « la determinazione di archiviazione comporta che, appunto, alcun procedimento
venga effettivamente avviato. In tale fase [...] viene soltanto operata una prima
delibazione sulla sussistenza delle presunte violazioni al fine di verificare la sussistenza
quanto meno del fumus in ordine alle violazioni da contestare e quindi dei presupposti
per ’apertura dell’istruttoria. La fase pre-istruttoria (analogamente a quanto avviene in
materia di tutela della concorrenza), ¢ quindi connotata da ampia informalita e rispetto
ad essa non trovano applicazione gli strumenti di partecipazione degli interessati al
procedimento. In sostanza, in materia di pubblicitd ingannevole, 1’archiviazione di una
richiesta di intervento dell’ Autorita esclude per definizione I’apertura del procedimento
amministrativo, ponendosi in alternativa a questa, e si colloca in una fase meramente
pre-procedimentale, in relazione alla quale I’ Autorita stessa non ¢ gravata da oneri di
preventivo contraddittorio mediante comunicazione di avvio del procedimento » (Tar
Lazio, sez. I, 8 novembre 2011, n. 8553; ID., sez. I, 5 ottobre 2004 , n. 10186);

- « la fase preistruttoria considerata non assurge ad autonomo procedimento » (Tar
Lazio, sez. I, 18 gennaio 2011, n. 421);

- « sl tratta di una preistruttoria svincolata da particolari forme e del tutto diversa da
quella prevista [...] in caso di apertura del vero e proprio procedimento » (Cons. Stato,
sez. VI, 23 luglio 2009, n. 4597).

Particolarmente interessante in questo filone giurisprudenziale, per 1’analiticita delle
considerazioni svolte sul rapporto tra pre-istruttoria ¢ 1. n. 241/1990, ¢ la sentenza
(sempre relativa all’Agem) resa dal Consiglio di Stato, sez. VI, 12 novembre 2003, n.
7265, i cui passaggi salienti sono riportati, per esteso, in nota’.

2 « Il principio del contraddittorio (...) ¢ destinato a connotare il dispiegarsi dell’attivita dell’ Autorita
Garante, in specie quando si tratta, come di norma avviene, di attivita a spiccata connotazione neutrale.
Sennonché, la disciplina di riferimento circoscrive 1’ambito entro cui il principio suddetto deve trovare
applicazione non imponendone espressamente 1’osservanza nella fase pre-istruttoria (...). Si tratta, quindi,



A fronte di tale quadro, apparentemente pietrificato, sono emersi tuttavia dei fattori
di significativa evoluzione.

In primo luogo, si ammette 1I’impugnabilita dell’archiviazione, in caso di esito
negativo della pre-istruttoria, da parte dei soggetti denuncianti, in base a una

di procedura preliminare, anteriore sul piano logico e temporale all'avvio dell'istruttoria formale, che si
connota, pertanto, sul piano funzionale, per essere diretta a consentire la delibazione di elementi gia
posseduti, in vista dell'apertura di una vera e formale procedura istruttoria da svolgere nel contraddittorio
dei soggetti interessati: ben si comprende, pertanto, che siffatta natura e tale specifica destinazione
finalistica delle procedure in questione implicano quanto meno l'attenuarsi dell'esigenza, se non
dell'opportunita, di un pieno contraddittorio. Ferma la mancanza, nella disciplina speciale, di previsioni
intese ad imporre il rispetto del contraddittorio nell’ambito di tale fase preprocedimentale, pud porsi un
problema di raccordo tra la disciplina speciale, il cui corpus normativo ¢ dato dalle norme della 1. n.
287/1990 e del d.P.R. n. 217/1998, e quella generale di cui alla 1. n. 241/1990: si tratta di verificare se si
tratti di lacuna intenzionale o di vero e proprio vuoto normativo destinato ad essere colmato mercé la
riespansione della portata applicativa della disciplina generale di cui alla 1. n. 241/90 e delle disposizioni
in essa contenute che impongono la partecipazione procedimentale. La questione appare di particolare
complessita se solo si considera che molte delle disposizioni contenute nella citata 1. n. 241/90
costituiscono espressione di principi ormai generali dell’ordinamento. Nel dettaglio, almeno alcune delle
disposizioni dettate dalla 1. n. 241/1990, tra cui per I’appunto quelle che garantiscono la partecipazione al
procedimento in funzione di rappresentanza e tutela preventiva degli interessi coinvolti nella vicenda
amministrativa, appaiono espressione di principi la cui osservanza costituisce un'esigenza ineludibile non
solo, ormai, in sede di esercizio delle funzioni marcatamente amministrative, ma anche, e prima ancora,
in ambito processuale, ove va garantita non gia la mera partecipazione dei soggetti in contrasto, ma il
contraddittorio tra gli stessi: risulterebbe difficilmente comprensibile, allora, e soprattutto giuridicamente
inaccettabile un indirizzo ostile ad escluderne 1'operativita con riferimento alle funzioni pubbliche neutrali
proprie di talune Autorita indipendenti. Tali funzioni, assumendo normalmente natura contenziosa o
quasi-contenziosa, devono certo costituire oggetto di apposita regolamentazione, idonea ad assicurare non
la mera partecipazione, bensi il contraddittorio, oltre che la trasparenza: sennonché, qualora tale specifica
regolamentazione dovesse mancare, non sarebbe consentito, per cio solo, sottrarne I'esercizio al rispetto di
quel tasso minimo di partecipazione e permeabilita informativa garantito dalle norme di cui alla 1. n.
241/1990, di cui, pertanto, va garantita (nei limiti della concreta compatibilitd) 1'applicazione, non in
quanto tali, tuttavia, bensi in quanto espressione di principi generali dell'ordinamento. Si impone, allora,
una verifica circa la compatibilita di un’estensione della portata applicativa delle previsioni contenute
nella legge n. 241/90, da condurre tenendo conto della specificita del profilo da regolamentare, nonché in
particolare della disciplina al riguardo dettata dalla normativa speciale, anche al fine di cogliere le ragioni
sottese alle eventuali lacune di previsione che la caratterizzano. Cio posto, il Collegio ritiene che non
meriti condivisione ’indirizzo propenso ad assoggettare alla generale disciplina di cui alla 1. n. 241/90 le
forme di esercizio del potere di indagine a carattere preliminare: se ¢ vero, infatti, che il raggio di
operativita di alcune norme della legge in questione puo essere esteso agli organismi preposti all'esercizio
di funzioni neutrali, in quanto espressione di principi generali, ¢ parimenti vero, d'altra parte, che a tale
conclusione pud pervenirsi all'esito di una verifica di tipo logico-giuridico che tenga conto della
regolamentazione speciale dettata al riguardo e della ratio alla stessa sottesa. Orbene, nel caso di specie, la
duplice circostanza della previsione ad opera della disciplina speciale di un apposito procedimento nel cui
ambito ¢ pienamente garantita non la sola partecipazione, ma il contraddittorio dei soggetti interessati, e
della espressa limitazione della sfera di efficacia di siffatta previsione a far data dal momento in cui
I'Autorita decide di addivenire all'apertura formale della procedura istruttoria tipica induce a dubitare
della correttezza di un orientamento volto ad estendere le garanzie procedimentali, ivi comprese, quindi,
quelle della comunicazione di avvio della procedura e della partecipazione, alla fase anteriore, nel corso
della quale, al contrario, I'Autorita ¢ chiamata ad effettuare una valutazione di tipo preliminare, decidendo
se avviare l'istruttoria o decidere il non luogo a procedere: I'informalita di tale fase e la considerazione
della sua stretta strumentalita rispetto a quella, eventuale, dell'istruttoria, nel corso della quale il
contraddittorio ¢ pienamente assicurato dalla disciplina speciale, sono fattori che inducono a disattendere
l'assunto dell'applicabilita anche al caso di specie delle norme della 1. n. 241/1990, intese come
enunciazione di principi generali ivi operanti ».



giurisprudenza ormai consolidata che qualifica 1’archiviazione come « provvedimento
negativo » °.

In secondo luogo, si ammette che, a fronte di denunce non “semplici” (ossia
corrispondenti a meri interessi di fatto) bensi “qualificate” (laddove cioe il potere di
denuncia e segnalazione sia contemplato dalle leggi o dai regolamenti relativi alle
singole Autoritd), la qualificazione valga non solo a rendere differenziato I’interesse dei
denuncianti ma, soprattutto, a generare un obbligo di provvedere in capo all’ Autorita
indipendente, nel senso di un obbligo di rispondere alla denuncia con decisione
espressa, positiva (di apertura del procedimento sanzionatorio) o negativa

3 Basti citare Cons. Stato, sez. VI, 23 luglio 2009, n. 4597: « [..] questa Sezione ha ormai da tempo
riconosciuto I’'impugnabilita da parte di terzi controinteressati dei c.d. provvedimenti negativi, con cui
I’Autorita antitrust archivia una determinata denuncia o comunque rifiuta di intervenire (tali
provvedimenti o 1’inerzia dell’ Autorita non incidono in senso sfavorevole sulle imprese che hanno posto
in essere il comportamento segnalato, poiché ne viene riconosciuta la liceita o espressamente o
implicitamente omettendo di intervenire, ma possono incidere sulle posizioni di soggetti terzi, che
assumono cosi la veste di controinteressati rispetto al comportamento consentito). Rispetto a tali soggetti
I’orientamento giurisprudenziale contrario al riconoscimento della legittimazione a ricorrere € stato
definitivamente superato da questa Sezione, che ha precisato che il denunziante, in quanto tale, non ¢
titolare di un interesse qualificato ad un corretto esame della sua denuncia, ma lo diventa solo quando
dimostra di essere portatore di un interesse particolare ¢ differenziato, che assume essere stato leso dalla
mancata adozione del provvedimento repressivo; la legittimazione deriva allora non dalla qualita di
denunciante, ma da quella di controinteressato. Il nuovo indirizzo, da cui il Collegio non ritiene di doversi
discostare, ¢ stato espresso nelle seguenti decisioni:

- Cons. Stato, sez. VI, 14 giugno 2004, n. 3865, Motorola, in cui con ampia e condivisibile motivazione
viene riconosciuta la legittimazione a ricorrere in capo a Motorola, quale impresa concorrente nello stesso
settore dell’intesa esaminata dall’ Autorita ed avente un evidente interesse alla non autorizzazione di una
intesa, il cui divieto avrebbe impedito le limitazioni alla concorrenza con vantaggio per Motorola e gli
altri concorrenti;

- Cons. Stato, sez. VI, 3 febbraio 2005, n. 280, Volvo, con cui ¢ stata riconosciuta la legittimazione del
Codacons a impugnare le archiviazione delle denunce in tema di pubblicita ingannevole;

- Cons. Stato, sez. VI, 21 marzo 2005, n. 1113, Eridania, in senso favorevole alla legittimazione
all’impugnazione di un provvedimento di autorizzazione di una operazione di concentrazione.

Peraltro, la modifica del precedente orientamento giurisprudenziale era necessaria anche alla luce
dell’esigenza di un allineamento con la giurisprudenza comunitaria, che si era gia espressa in tal senso
(sentenze della Corte di Giustizia 11 ottobre 1983, causa 210/81, Demo-Studio Schmidt/Commissione,
punti 14 ¢ 15; 28 marzo 1985, causa 298/83, CICCE/Commissione, punto 18 e 17 novembre 1987, BAT e
Reynolds, cause riunite 142/84 e 156/84, punto 12; sentenza del Tribunale - quarta sezione, 17 febbraio
2000, T-241/97, Stork Amsterdam BV, punto 53). Deve, quindi, oggi ritenersi riconosciuta, anche
nell’ordinamento interno, la legittimazione a ricorrere avverso i provvedimenti negativi o di archiviazione
delle denunce in capo ai soggetti “controinteressati” rispetto ai comportamenti esaminati dalle Autorita
indipendenti e tale principio vale per qualsiasi tipo di provvedimento di tal genere (archiviazioni di
denunce, autorizzazioni ad operazioni di concentrazione, chiusure di istruttorie antitrust con accettazione
degli impegni proposti dalle imprese e giudizi di non ingannevolezza di messaggi pubblicitari)».

Piu di recente, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 22 giugno 2011, n. 3751: « Giova, in modo piu ampio,
considerare che questa Sezione ha ormai da tempo riconosciuto l'impugnabilita da parte di terzi
controinteressati dei c.d. provvedimenti negativi, con cui 1’Autorita antitrust archivia una determinata
denuncia o comunque rifiuta di intervenire; tali provvedimenti o l'inerzia dell'Autorita non incidono in
senso sfavorevole sulle imprese che hanno posto in essere il comportamento segnalato, essendone
riconosciuta la liceita o espressamente o implicitamente e omettendo 1’ Autorita di intervenire. Gli stessi
provvedimenti possono tuttavia incidere sulle posizioni di soggetti terzi, destinati ad assumere cosi la
veste di controinteressati rispetto al comportamento consentito. Rispetto a tali soggetti, I'orientamento
giurisprudenziale contrario al riconoscimento della legittimazione a ricorrere ¢ stato superato da questa
sezione [...]. Ebbene, ritiene il Collegio che non ci siano ragioni per escludere 1’estensione alla materia
antitrust della posizione gia espressa dalla Sezione con riferimento al settore della pubblicita ingannevole
».



(archiviazione) [cfr. DE Lucia, 2002; DE Lucia, 2005, 141 ss.; SCOGNAMIGLIO, 153 ss.;
MONTEDURO, 2010; GuAccl, 127].

In terzo luogo, oltre all’impugnabilitd in sede processuale, 1’archiviazione ¢
assoggettata dalla giurisprudenza all’obbligo di motivazione, tipico dei provvedimenti
amministrativi.

Come ¢ stato statuito, « la fase preistruttoria (...) non deve essere sommaria, ma
deve essere sufficientemente analitica al fine di esporre adeguatamente, nel caso di non
avvio dell’istruttoria, le ragioni per le quali le preoccupazioni anticoncorrenziali
possono essere escluse » (Tar Lazio, sez. I, 14 aprile 2011, n. 3252; Tar Lazio, sez. I, 24
agosto 2010, n. 31278). Ancor piu perentoriamente, la giurisprudenza ha sottolineato
I’inderogabilita dell’obbligo di adeguata motivazione del provvedimento di
archiviazione, annullando un’archiviazione per « inadeguatezza della motivazione
addotta dall’Agcm a sostegno dell’archiviazione disposta in seno al procedimento
avviato su segnalazione avente ad oggetto pretesi accordi tra alcuni gestori di telefonia
mobile volti a porre termine al servizio di invio gratuito di sms tramite internet (...)
I’Autorita, nell’esplicitare le ragioni sottese alla determinazione di non avviare
I’istruttoria, afferma che “la valorizzazione del traffico potrebbe aver trovato, a suo
tempo, motivazione economica nel notevole incremento registrato dalla suddetta
tipologia di servizio”. Si tratta all’evidenza di apparato motivazionale da cui non ¢ dato
cogliere le ragioni che hanno indotto I’ Autorita a non avviare gli accertamenti istruttori
volti a verificare la fondatezza di quanto segnalato dall’associazione appellante » (cosi
Cons. Stato, sez. VI, 22 giugno 2011, n. 3751).

Questi fattori evolutivi rendono ragione della necessita di riesaminare criticamente la
tesi secondo cui la pre-istruttoria sarebbe estranea alla categoria del procedimento
amministrativo e, dunque, alla 1. n. 241/1990 [RAMAJOLI, 1998, 433 ss.).

La pre-istruttoria puo concludersi (in alternativa rispetto alla decisione di apertura del
procedimento sanzionatorio) con 1’archiviazione della denuncia.

L’archiviazione consiste nell’accertamento dell’insussistenza dei presupposti di fatto
e di diritto posti a base della denuncia/segnalazione e, al contempo, esplicita il rifiuto di
esercitare il potere sanzionatorio: I’archiviazione ¢ dunque pienamente assimilabile a un
provvedimento amministrativo negativo.

D’altra parte, lo stesso procedimento sanzionatorio aperto dall’eventuale
contestazione dell’illecito potrebbe concludersi con un’archiviazione (in alternativa al
provvedimento di irrogazione della sanzione) e non sembra revocabile in dubbio che
I’archiviazione disposta a seguito dell’istruttoria sia provvedimento negativo, reciproco
del provvedimento positivo di irrogazione della sanzione.

Sarebbe  contraddittorio  qualificare  I’archiviazione come provvedimento
amministrativo quando conclude I’istruttoria e come non-provvedimento, invece,
quando conclude la pre-istruttoria.

Se [D’archiviazione, atto conclusivo della pre-istruttoria, ¢ a pieno titolo un
provvedimento amministrativo (negativo), soggetto all’obbligo di motivazione e
impugnabile in sede processuale, ne deriva una conseguenza inesorabile: non puo
esservi provvedimento amministrativo negativo (di archiviazione) che non sia preceduto
da un procedimento amministrativo, per quanto semplificato.

Un provvedimento senza procedimento sarebbe la negazione stessa dei principi
fondamentali dell’ordinamento amministrativo, che oggi si esprimono nella 1. n.
241/1990.

Non sembra condivisibile, percio, la posizione della dottrina la quale ammette che
I’archiviazione - a differenza dell’atto di « avvio dell’istruttoria » - ¢ una vera e propria



« decisione » amministrativa, ma ritiene cio nonostante che, sul piano procedimentale,
la preistruttoria resti « attivita atipica e non procedimentalizzata » in relazione alla quale
dovrebbe « escludersi 1’esercizio delle potesta partecipative » [ANTONIOLI, 2007, 889-
890].

Ne discende un’ulteriore conseguenza.

Se un procedimento amministrativo deve precedere il provvedimento amministrativo
negativo di archiviazione, lo stesso procedimento amministrativo dovra essere avviato
ed esperito a prescindere dal segno, positivo e negativo, dell’atto che lo concluda.

Cio significa che, se la pre-istruttoria esige di essere configurata come procedimento
amministrativo quando si conclude con 1’archiviazione, la stessa pre-istruttoria non puo
mutare la sua natura di procedimento amministrativo quando, anziché terminare con
I’archiviazione, si conclude con la decisione di apertura del procedimento sanzionatorio.

Nel momento in cui un procedimento amministrativo si avvia, infatti, non ¢ dato
conoscerne ex ante 1’esito: ci0, tuttavia, non incide sulla natura del procedimento e sulle
garanzie minime che, ai sensi della 1. n. 241/1990, devono caratterizzarlo e governarlo
nel suo svolgimento.

Le garanzie di metodo della 1. n. 241/1990 si impongono come tali ex ante alla p.a.,
prima che essa decida, e non possono essere riconosciute o disconosciute in base a una
valutazione ex post del risultato del procedimento (archiviazione o contestazione
dell’illecito).

Per questo non persuade il ragionamento, spesso opposto alla configurazione della
pre-istruttoria come procedimento amministrativo, secondo cui le garanzie della l. n.
241/1990 sarebbero inutili nella pre-istruttoria in quanto pienamente garantite
all’interessato nel successivo procedimento amministrativo aperto dall’eventuale
contestazione dell’illecito, a seguito della pre-istruttoria. Cosi argomentando, si cade
nella fallacia logica del post hoc, ergo propter hoc: si parte dal risultato ex post (dopo la
pre-istruttoria ¢ stato contestato 1’illecito, avviando un procedimento sanzionatorio
assistito dalle garanzie di cui alla 1. n. 241/1990) per ricavarne a ritroso il metodo ex
ante (dunque era inutile “duplicare” le garanzie della 1. n. 241/1990, prevedendole
anche nella fase pre-istruttoria).

Basti obiettare che la pre-istruttoria potrebbe non condurre all’apertura di un
procedimento volto all’irrogazione della sanzione, ove la stessa pre-istruttoria si
concluda con I’archiviazione. Quid iuris, in questo caso, rispetto alle garanzie della 1. n.
241/1990? Possono tali garanzie essere subordinate ad un evento futuro e incerto nel
momento in cui la pre-istruttoria si avvia, ossia all’esito positivo o negativo, non noto in
partenza, della pre-istruttoria medesima?

In definitiva, non pud piu ammettersi che la pre-istruttoria sia concepita come un
non-luogo giuridico, come una sorta di limbo extra-procedimentale privo delle garanzie
minime della 1. n. 241/1990.

Si deve percio ricostruire giuridicamente la pre-istruttoria in modo differente
dall’orientamento invalso nella giurisprudenza e nella prassi delle autorita.

E da condividere la tesi di chi [DE Lucia, 2002, 730 ss., in particolare 733-736 e 748]
ha qualificato la pre-istruttoria come vero e proprio « procedimento amministrativo »,
riaffermandone la « natura procedimentale » e concludendo nel senso che tale
procedimento amministrativo « si articola in un’iniziativa [...] in un una vera e propria
istruttoria (...) e in una fase decisoria (avvio del procedimento o archiviazione) », con la
conseguente applicazione delle disposizioni della 1. n. 241/1990 relative all’ «obbligo di
provvedere in modo esplicito», al «termine per la conclusione (...) termine che in
assenza di diversa disposizione ¢ di 30 giorni », all’ «obbligo di motivazione », alle «



norme in tema di responsabilita del procedimento » e di « accesso agli atti
amministrativi ». Questa dottrina va condivisa anche laddove ricorda che « la previsione
della denuncia non vale a trasformare il procedimento d’ufficio in uno ad iniziativa di
parte ».

Di contro, la stessa dottrina [ID., 732-735] non puo essere seguita nel momento in cui
configura la pre-istruttoria come procedimento amministrativo di « natura interna »,
riconducibile alla « attivita interna » della p.a., si da « sostenere che la I. n. 241 vada
applicata ai procedimenti in esame nelle parti in cui non sia in contrasto con la natura
interna dell’attivita (...) la natura interna (cio¢ priva di effetti esterni) della preistruttoria
rende non obbligatoria la comunicazione dell’atto di avvio del procedimento al
destinatario ».

La risalente distinzione tra procedimenti amministrativi di natura interna e di natura
esterna, in realta, non trova riconoscimento espresso o implicito nella 1. n. 241/1990, né
in base a tale distinzione puo costruirsi un sistema “a due velocita” per cui i LEP di cui
all’art. 29 della stessa 1. n. 241/1990 si applicherebbero integralmente solo ai
procedimenti “esterni” ma non a quelli “interni”. Se cosi fosse, si negherebbe il
carattere « essenziale » degli stessi LEP. Questo vale, a maggior ragione, a seguito della
codificazione espressa del principio di trasparenza nell’art. 1 della legge sul
procedimento.

A giudizio di chi scrive, la pre-istruttoria presenta in definitiva i seguenti connotati.

(1) Ha natura di procedimento amministrativo (non meramente interno).

(2) Si tratta di procedimento amministrativo presupposto al procedimento
amministrativo di irrogazione della sanzione [cfr. DE MINICO, 1998].

Viene quindi in gioco la categoria dei « procedimenti collegati » sulla base di un
nesso di « presupposizione » [sulla quale v. MATTARELLA, Il procedimento, 2009, 258],
non gia la categoria dei « subprocedimenti » che si risolvono in una fase ricompresa, per
continenza, in un procedimento principale [CASETTA, 2011, 413].

La pre-istruttoria non ¢ subprocedimento inscritto all’interno del procedimento di
irrogazione della sanzione: la prima, infatti, precede necessariamente il secondo ma non
vale I’opposto, in quanto il secondo non segue necessariamente alla prima. Nel caso in
cui la pre-istruttoria si concluda con 1’archiviazione, in particolare, il procedimento di
irrogazione della sanzione non si avvia affatto. Questo dimostra che la pre-istruttoria ¢
procedimento amministrativo distinto dal procedimento sanzionatorio stricto sensu,
seppur presupposto a quest’ultimo come antecedente necessario.

(3) Poiché la pre-istruttoria ¢ un procedimento amministrativo, devono applicarsi ad
esso 1 livelli minimi essenziali di garanzia previsti dalla 1. n. 241/1990, in particolare gli
obblighi per I’autorita indipendente di garantire la partecipazione dell’interessato al
procedimento, di individuarne un responsabile, di concluderlo entro il termine prefissato
e di assicurare 1’accesso alla documentazione amministrativa, nonché le disposizioni
della 1. n. 241 relative alla durata massima dei procedimenti (art. 29, comma 2-bis, . n.
241/1990).

Tra queste garanzie vi ¢ anche 1’obbligo di comunicazione di avvio del
procedimento ex art. 7 1. n. 241/1990, in quanto incluso tra i LEP relativi agli « obblighi
per la pubblica amministrazione di garantire la partecipazione dell’interessato al
procedimento » di cui al comma 2-bis dell’art. 29 della 1. n. 241.

(4) Per lo stesso motivo, deve rigettarsi la tesi giurisprudenziale che non ritiene
applicabile alla pre-istruttoria alcun termine massimo di durata, sicché, a seguito della



ricezione delle denunce/segnalazioni, le autorita potrebbero indugiare nella pre-
istruttoria anche per centinaia di giorni, senza alcuna conseguenza’.

Al contrario, se si ammette che la pre-istruttoria sia un procedimento amministrativo
presupposto, assoggettato ai principi della 1. n. 241/1990, non potra piu essere eluso il
principio (ex artt. 2 e 29 della stessa 1. n. 241) che impone il rispetto di un termine
massimo di durata e conclusione di ogni procedimento.

Qualora le leggi e i regolamenti relativi a ciascuna autorita indipendente siano silenti
in proposito, dovra dunque farsi riferimento al termine residuale di 30 giorni di cui
all’art. 2, comma 2, della 1. n. 241/1990 [DE Lucia, 2002, 755].

L’opposta affermazione, che si rinviene spesso in giurisprudenza, secondo cui il
termine di 30 giorni (ex art. 2, comma 2, della 1. n. 241/1990) non potrebbe applicarsi
alle autorita indipendenti, si fonda su una lettura non corretta.

Basti notare che il comma 2 dell’art. 2 della 1. 241/1990 impone il termine di 30
giorni in tutti 1 « casi in cui disposizioni di legge ovvero i provvedimenti di cui ai
commi 3, 4 e 5 non prevedono un termine diverso ».

I « provvedimenti di cui al comma 5 » dell’art. 2 sono esattamente quelli con cui « le
Autorita di garanzia e di vigilanza disciplinano, in conformita ai propri ordinamenti, i
termini di conclusione dei procedimenti di rispettiva competenza ».

Dunque, il comma 2 ¢ il comma 5 dell’art. 2 della I. n. 241/1990, letti unitariamente,
rendono evidente come il termine residuale di 30 giorni debba necessariamente trovare
applicazione anche nel caso di “silenzio” dei regolamenti delle autorita indipendenti sui
termini di conclusione dei rispettivi procedimenti, compresa la pre-istruttoria quale
procedimento amministrativo presupposto.

(5) Qualora la pre-istruttoria si concluda con esito negativo, ossia con
I’archiviazione, si ¢ di fronte a un provvedimento amministrativo negativo.

Tale provvedimento produce effetti dichiarativi [sul rapporto tra natura
autenticamente provvedimentale ed efficacia dichiarativa, sia consentito il rinvio a
MONTEDURO, 2012, 116 ss.], in quanto accerta l’insussistenza dei presupposti per
avviare il procedimento sanzionatorio (irricevibilita, inammissibilita, improcedibilita,
manifesta infondatezza della denuncia; manifesta infondatezza dell’ipotesi di illecito
prefigurata nell’atto di avvio d’ufficio della pre-istruttoria).

L’archiviazione deve essere obbligatoriamente motivata dall’Autorita indipendente
ed ¢ immediatamente impugnabile da parte di eventuali controinteressati, qualora questi
ultimi siano in grado di comprovare, oltre alla legittimazione, un interesse a ricorrere
attuale, concreto e personale.

(6) Qualora la pre-istruttoria si concluda con esito positivo, ossia con la decisione di

\

apertura del procedimento sanzionatorio, si ¢ di fronte a un provvedimento

4 V. ad es. Tar Lazio, sez. I, 12 settembre 2011, n. 7182: « pur dovendo darsi atto del lungo periodo
temporale intercorso tra le segnalazioni pervenute all’Autorita [...] e 1’avvio del procedimento [...]
decisivo rilievo deve tributarsi, nella delibazione della censura in esame, alla disciplina normativa di
riferimento come dettata dal d.Igs. n. 206 del 2005 — recante il Codice del Consumo — e dal Regolamento
sulle procedure istruttorie, adottato con delibera dell’ Autorita del 15 novembre 2007 n. 17589, in base ai
quali nessun termine di durata ¢ fissato con riferimento alla fase precedente I’avvio del procedimento [...]
per la fase che precede 1’avvio del procedimento nessun termine, né perentorio né ordinatorio, ¢ previsto
dalla normativa di settore (...). Né puo ritenersi che tale fase del procedimento possa ricadere nell’ambito
di applicazione dell’art. 2 della legge n. 241 del 1990, con conseguente suo assoggettamento al termine di
durata massima di 30 giorni ». Nello stesso senso Tar Lazio, sez. I, 16 maggio 2012, n. 4457: « le
esigenze istruttorie emergenti a seguito delle segnalazioni pervenute all’Autorita [sono] insuscettibili di
essere imbrigliate in predefiniti limiti di durata posto che la verifica dei presupposti per dare avvio al
procedimento puo richiedere una complessa attivita preistruttoria anche sulla base delle informazioni rese
dalle parti ».



amministrativo positivo, produttivo di effetti dichiarativi nel senso dell’accertamento
della sussistenza dei presupposti per avviare il procedimento sanzionatorio (ricevibilita,
ammissibilita, procedibilita, non manifesta infondatezza della denuncia; non manifesta
infondatezza dell’ipotesi di illecito prefigurata nell’atto di avvio d’ufficio della pre-
istruttoria). Anche il provvedimento positivo di chiusura della pre-istruttoria deve essere
obbligatoriamente motivato; tuttavia, sul piano processuale, tale provvedimento non ¢ di
regola immediatamente impugnabile, per mancanza di interesse attuale e concreto al
ricorso, dato che per acquisire la certezza della lesione occorre attendere lo svolgimento
del procedimento sanzionatorio, al fine di verificare se esso si concludera o meno con
I’irrogazione della sanzione (prima di quel momento, la lesione sara solo ipotetica ed
eventuale).

In conclusione, la pre-istruttoria si struttura come un procedimento amministrativo di
“filtro”, necessario, in cui ’autorita indipendente ¢ chiamata ad accertare la non
manifesta irricevibilitd, inammissibilita, improcedibilita o infondatezza della denuncia o
comunque dell’ipotesi di illecito, secondo uno schema che ricorda, mutatis mutandis,
quello del novellato art. 2 della 1. n. 241/1990 (« se ravvisano la manifesta irricevibilita,
inammissibilita, improcedibilita o infondatezza della domanda, le pubbliche
amministrazioni concludono il procedimento con un provvedimento espresso redatto in
forma semplificata, la cui motivazione pud consistere in un sintetico riferimento al
punto di fatto o di diritto ritenuto risolutivo »).

Il procedimento pre-istruttorio si svolge di regola in forme semplificate e con
cognizione sommaria (per un esempio, v. il riferimento espresso alle « procedure
semplificate» e alla « motivazione sintetica » operato dall’art. 3-bis, comma 4, del
Regolamento sulle procedure sanzionatorie dell’Agcom di cui alla delibera n.
136/06/CONS); il successivo procedimento di irrogazione della sanzione, di contro, si
svolge in forme ordinarie e con cognizione piena.

7.2. Termine massimo di conclusione del procedimento.

La giurisprudenza risolve in maniera negativa il problema dell’applicabilita, ai
procedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti, del regime stabilito dall’art. 2
della I. n. 241/1990 circa i termini massimi di conclusione del procedimento.

La giurisprudenza si dichiara contraria all’applicazione dei termini massimi (90
giorni o, nei casi di particolare complessita, 180 giorni) fissati dall’art. 2 della 1. n.
241/1990: spetterebbe invece ai singoli regolamenti delle Autoritd indipendenti, in
autonomia, disciplinare i tempi del procedimento sanzionatorio, salvo che non siano
direttamente le leggi istitutive delle singole autorita a disporre in proposito.

Questo ha portato molte Autorita indipendenti a prevedere, in sede regolamentare,
termini di durata dei procedimenti sanzionatori enormemente superiori a 180 giorni (si
pensi, ad es., ai 2 anni stabiliti in sede regolamentare dall’Ivass, termine quadruplicato
rispetto al termine massimo di 180 giorni stabilito dall’art. 2 della 1. n. 241/1990).

Altre Autorita hanno addirittura ritenuto di potersi esimere dal fissare in sede
regolamentare il termine massimo di conclusione dei procedimenti sanzionatori:
secondo queste Autorita, sarebbe preferibile decidere “volta per volta” il termine nelle
delibere di avvio di ogni singolo procedimento, in base al diverso grado di complessita
di ogni vicenda. In questo senso la Aeeg, nel gia citato regolamento di cui alla Delibera
14 giugno 2012 n. 243/2012/E/com, ha deciso « di non accogliere la proposta di fissare
in via generale nel presente regolamento il termine massimo di conclusione del



procedimento (...) I’Autorita ritiene quindi che la sede migliore per fissare il termine
massimo di conclusione del procedimento sia la delibera di avvio, in quanto solo in essa
¢ possibile rapportare la durata del procedimento alla sua complessita ».

Tutto cid non ¢ in linea con quanto disposto dall’art. 2 della I. n. 241/1990.

La giurisprudenza amministrativa continua a ritenere che i termini di 90 e 180 giorni,
stabiliti dai commi 3 e 4 dell’art. 2 della 1. n. 241/1990, non rappresenterebbero limiti
massimi inderogabili per i regolamenti delle autorita indipendenti: cio perché il comma
5 dello stesso art. 2 della 1. n. 241/1990 farebbe salvi i1 regolamenti delle autorita, anche
se derogatori rispetto ai termini di cui ai precedenti commi 3 ¢ 4.

Emblematica, ad esempio, la pronuncia del Tar Lazio, sez. III, 25 giugno 2012, n.
5795: « Con il primo motivo di ricorso si sostiene la illegittimita del Regolamento della
Banca d’Italia, in quanto avrebbe previsto per 1 procedimenti sanzionatori
eccessivamente lunghi. Ad avviso della difesa ricorrente tali termini sarebbero in
contrasto con il termine massimo di sei mesi previsto dalla legge n. 241 del 1990. Tali
argomentazioni non possono essere condivise. Il termine massimo di centottanta giorni
che le amministrazioni devono prevedere nei regolamenti di cui al comma 3, riguarda le
amministrazioni statali. Infatti tutta la disciplina dei commi 3 e 4 dell’art 2 della legge n.
241 si riferisce esclusivamente alle amministrazioni statali (...). Alla Banca d’Italia si
riferisce esclusivamente il comma 5 dell’art 2, in base al quale: “fatto salvo quanto
previsto da specifiche disposizioni normative, le autorita di garanzia e di vigilanza
disciplinano, in conformita ai propri ordinamenti, i termini di conclusione dei
procedimenti di rispettiva competenza”. Ne deriva, quindi, che la disciplina dei termini
del procedimento ¢ attribuita esclusivamente alla discrezionalita delle Autorita, proprio
in relazione alla loro particolare natura di amministrazioni indipendenti, senza la
previsione legislativa di alcun vincolo temporale. E evidente che il potere regolamentare
di tali Autorita deve essere esercitato in maniera conforme ai principi di ragionevolezza
e buon andamento. La Banca d’Italia ha fissato per i procedimenti relativi alle sanzioni
nei confronti degli esponenti della banche il termine di 240 giorni con riferimento alla
data di adozione del provvedimento finale. Tale termine, considerando la complessita
del procedimento in esame, che parte dalla verifica delle risultanze della ispezione
presso la banca, non si puo ritenere eccessivamente lungo ».

A giudizio di chi scrive, si tratta di una lettura non corretta.

Sul piano sistematico, basti ribadire che:

- ’art. 29 della 1. n. 241/1990 vieta alle regioni e agli enti locali di « stabilire
garanzie inferiori » rispetto ai « livelli essenziali delle prestazioni di cui all’articolo 117,
secondo comma, lettera m), della Costituzione »;

- tra 1 LEP vi sono le disposizioni della 1. n. 241/1990 « concernenti gli obblighi per
la pubblica amministrazione ... di concluder[e il procedimento] entro il termine
prefissato ... nonché quelle relative alla durata massima dei procedimenti »;

- se le regioni e gli enti locali devono adeguarsi ai limiti massimi di durata del
procedimento stabiliti, come LEP, dall’art. 2, commi 3 e 4, della 1. n. 241/1990, al piu
potendo « prevedere livelli ulteriori di tutela » per il cittadino (ossia termini meno
lunghi, non piu lunghi), lo stesso obbligo di adeguamento non pud non valere, a fortiori,
per le Autorita indipendenti.

La conferma piu chiara di questa tesi ¢ data dall’art. 7, comma 3, della 1. n. 69/2009,
legge che ha modificato il testo dell’art. 2 della 1. n. 241/1990.

Ivi si stabilisce, inequivocabilmente: « In sede di prima attuazione della presente
legge, gli atti o i provvedimenti di cui ai commi 3, 4 e 5 dell’articolo 2 della legge 7
agosto 1990, n. 241, come da ultimo sostituito dal comma 1, lettera b), del presente



articolo, sono adottati entro un anno dalla data di entrata in vigore della presente legge.
Le disposizioni regolamentari vigenti alla data di entrata in vigore della presente legge,
che prevedono termini superiori a novanta giorni per la conclusione dei procedimenti,
cessano di avere effetto a decorrere dalla scadenza del termine indicato al primo
periodo. Continuano ad applicarsi le disposizioni regolamentari, vigenti alla data di
entrata in vigore della presente legge, che prevedono termini non superiori a novanta
giorni per la conclusione dei procedimenti. La disposizione di cui al comma 2 del citato
articolo 2 della legge n. 241 del 1990 si applica dallo scadere del termine di un anno
dalla data di entrata in vigore della presente legge. Le regioni e gli enti locali si
adeguano ai termini di cui ai commi 3 e 4 del citato articolo 2 della legge n. 241 del
1990 entro un anno dalla data di entrata in vigore della presente legge ».

Gli « atti e 1 provvedimenti di cui al comma 5 » dell’art. 2 della 1. n. 241/1990,
richiamati nel primo capoverso dall’art. 7, comma 3, della 1. n. 69/2009, sono proprio
quelli con cui « le Autorita di garanzia e di vigilanza disciplinano, in conformita ai
propri ordinamenti, i termini di conclusione dei procedimenti di rispettiva competenza
».

Dunque, il comma 5 dell’art. 2 della 1. n. 241/1990 e il comma 3 dell’art. 7 della 1. n.
69/2009, letti sistematicamente, rendono palese che i termini massimi di cui ai commi 3
e 4 della 1. n. 241/1990 dovrebbero prevalere, in caso di contrasto, sui regolamenti delle
Autorita indipendenti che stabiliscano termini piu lunghi di conclusione dei
procedimenti sanzionatori (superiori a 180 giorni) o non stabiliscano alcun termine
massimo.

Come ha rilevato il Consiglio di Stato (sez. consultiva, 29 dicembre 2010, parere n.
5740), I’art. 7, comma 3, della 1. n. 69/2009:

- fissa come termine per 1’adozione dei nuovi regolamenti un anno dalla data di
entrata in vigore della legge 18 giugno 2009, n. 69, che in concreto si individua nel 4
luglio 2010;

- sancisce, a partire dalla scadenza di detto termine, 1’inefficacia automatica dei
precedenti regolamenti che prevedono termini superiori a novanta giorni per la
conclusione dei procedimenti;

- stabilisce la permanenza di efficacia dei precedenti regolamenti che prevedono
termini non superiori a novanta giorni per la conclusione dei procedimenti;

- dispone che il termine generale di trenta giorni per la conclusione dei procedimenti,
previsto dall’art. 2, comma 2 della legge n. 241 del 1990, sia operativo dopo un anno
dalla data di entrata in vigore della legge 18 giugno 2009, n. 69.

In base all’art. 7, comma 3, della 1. n. 69/2009, in definitiva, a partire dal 4 luglio
2010 tutti 1 regolamenti delle autorita indipendenti adottati anteriormente all’entrata in
vigore della 1. n. 69/2009, qualora abbiano stabilito termini massimi di conclusione del
procedimento sanzionatorio superiori a 90 giorni, devono considerarsi tamquam non
essent in parte qua: tali disposizioni regolamentari hanno cessato automaticamente di
produrre effetti, ex lege.

L’art. 7, comma 3, della 1. n. 69/2009 si riferisce esplicitamente ai regolamenti delle
Autorita indipendenti (gli « atti e 1 provvedimenti di cui al comma 5 » dell’art. 2 della 1.
n. 241/1990, richiamati nel primo capoverso dall’art. 7, comma 3, della 1. n. 69/2009) e,
nel momento in cui prevede I’inefficacia automatica di questi ultimi in caso di
superamento del termine di 90 giorni, prevale senz’altro per il rapporto di gerarchia tra
legge e regolamento.

In conclusione, si configurano le seguenti alternative.



(1) Le Autorita indipendenti, anteriormente al 4 luglio 2010, avevano inserito nei
rispettivi regolamenti sui procedimenti sanzionatori un termine massimo di conclusione
del procedimento uguale o inferiore a 90 giorni: queste disposizioni regolamentari
restano in vigore.

(2) Le Autorita indipendenti, anteriormente al 4 luglio 2010, avevano inserito nei
rispettivi regolamenti sui procedimenti sanzionatori un termine massimo di conclusione
del procedimento superiore a 90 giorni ma, entro il 4 luglio 2010, si sono adeguate
modificando i regolamenti medesimi e contenendo il termine entro 90 giorni: anche
queste disposizioni regolamentari restano in vigore.

(3) Le Autorita indipendenti, anteriormente al 4 luglio 2010, avevano inserito nei
rispettivi regolamenti sui procedimenti sanzionatori un termine massimo di conclusione
del procedimento superiore a 90 giorni, ed entro il 4 luglio 2010 non si sono adeguate,
lasciando immutati i regolamenti medesimi: queste disposizioni regolamentari hanno
ormai cessato di avere effetto, conseguendone ’operativita, in via residuale, del termine
di 30 giorni stabilito dall’art. 2 della 1. n. 241/1990.

(4) Le Autorita indipendenti, successivamente al 4 luglio 2010, hanno adottato nuovi
regolamenti sui procedimenti sanzionatori, ivi prevedendo un termine massimo di
conclusione del procedimento superiore a 180 giorni: questi regolamenti violano I’art. 2,
comma 4, della 1. n. 241/1990, il quale prescrive che i1 termini di conclusione dei
procedimenti amministrativi « non possono comunque superare i centottanta giorni, con
la sola esclusione dei procedimenti di acquisto della cittadinanza italiana e di quelli
riguardanti I’immigrazione ».

Si badi: I’art. 2, comma 4, della 1. n. 241/1990 va considerato non ex se (ossia come
disposizione testualmente riferita alle sole amministrazioni statali), ma come LEP ai
sensi all’articolo 117, secondo comma, lettera m), della Costituzione (in quanto I’art.
29, comma 2-bis, della 1. n. 241/1990 qualifica come LEP « le disposizioni della
presente legge ... relative alla durata massima dei procedimenti »).

Una disposizione di regolamento, fonte di rango secondario, non puo violare una
disposizione di legge, fonte di rango primario, quando quest’ultima configuri un LEP in
senso costituzionale e, dunque, si applichi come LEP non alle sole amministrazioni
statali, ma a tutte le amministrazioni della Repubblica, comprese le regioni e gli enti
locali nonché le autorita indipendenti, le quali non potrebbero certo beneficiare di
deroghe a LEP viceversa inderogabili per enti ad autonomia costituzionalmente
garantita quali regioni ed enti locali.

Ne deriva che le disposizioni regolamentari delle autorita indipendenti che,
successivamente al 4 luglio 2010, stabiliscano termini massimi di conclusione del
procedimento sanzionatorio superiori a 180 giorni, devono ritenersi illegittime per
violazione del combinato disposto dell’art. 2, comma 4, e dell’art. 29, comma 2-bis,
della 1. n. 241/1990.

Va ricordato che, per pacifica giurisprudenza, qualora una disposizione di
regolamento violi una disposizione di legge, I’illegittimita del regolamento puo essere
fatta valere non solo con lo strumento dell’impugnazione, ma anche direttamente
attraverso la disapplicazione (ex multis, da ultimo, Cons. Stato, sez. IV, 6 dicembre
2013, n. 5822, secondo cui « il potere di disapplicazione dei regolamenti, anche se non
ritualmente impugnati, ¢ ammesso, in caso di contrasto tra norme di rango diverso —
conflitto di norme-fonti non omogenee nella loro forza precettiva, ma simultaneamente
abilitate a intervenire direttamente sulla stessa fattispecie concreta —, per garantire il
rispetto della gerarchia delle fonti e accordare, quindi, prevalenza a quella di rango
superiore, e cio¢ alla legge o comunque agli atti di rango primario »).



(5) Le Autorita indipendenti, successivamente al 4 luglio 2010, hanno adottato nuovi
regolamenti sui procedimenti sanzionatori, ivi prevedendo un termine massimo di
conclusione del procedimento superiore a 90 giorni ma senza alcuna motivazione in
grado di comprovare che cio0 sia « indispensabile » in ragione « della sostenibilita dei
tempi sotto il profilo dell’organizzazione amministrativa, della natura degli interessi
pubblici tutelati e della particolare complessita del procedimento »: questi regolamenti
violano I’art. 2, comma 4, della 1. n. 241/1990, considerato come LEP ex art. 29, comma
2-bis, della 1. n. 241/1990. Valgono percio le stesse considerazioni esposte supra, sub

(4).

7.3. (Segue) Una proposta ricostruttiva alla luce dell’art. 6 della CEDU e dell art.
41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea: la presunzione iuris tantum

di illegittimita dei provvedimenti sanzionatori adottati in violazione del termine
massimo di 180 giorni ex art. 2, c. 4, l. n. 241/1990.

Alla luce di quanto si ¢ argomentato nel precedente par. 7.2., emergono situazioni
critiche.

Numerosi regolamenti delle Autorita indipendenti circa i procedimenti sanzionatori,
allo stato, prevedono termini di conclusione del procedimento superiori ai limiti
massimi fissati dall’art. 2, commi 3 e 4, della 1. n. 241/1990 (90 giorni o — ma solo in
caso di indispensabilita adeguatamente motivata — 180 giorni).

Ne dovrebbe derivare, per quanto gia accennato, 1’illegittimita di tali disposizioni
regolamentari con conseguente inefficacia automatica (se anteriori al 4 luglio 2010) o
disapplicazione (se successive a tale data) delle medesime.

In questa condizione, dovrebbe astrattamente operare il termine residuale di 30 giorni
di cui all’art. 2, comma 2, della 1. n. 241/1990, anche ai sensi dell’art. 7, comma 3, della
1. n. 69/2009.

Tuttavia, con ogni evidenza, il termine di 30 giorni ¢ troppo breve perché le Autorita
possano ragionevolmente concludere procedimenti sanzionatori complessi.

Sorge a questo punto una questione cruciale: se vi sia e (in tal caso) quale sia la
soglia-limite temporale oltre la quale un provvedimento sanzionatorio, emanato da
un’autoritd indipendente, possa essere considerato illegittimo e quindi annullabile in
sede giurisdizionale per la tardivita della sua adozione.

Possono essere prospettate diverse soluzioni a tale quesito.

(1) La prima soluzione ¢ quella della svalutazione del problema.

Si potrebbe, infatti, ritenere la questione priva di rilevanza adducendo un consolidato
orientamento giurisprudenziale secondo cui il termine di conclusione del procedimento,
di cui all’art. 2 della 1. n. 241/1990, non ha carattere perentorio bensi acceleratorio, onde
la scadenza del termine non renderebbe mai illegittimo il provvedimento tardivo.

Cfr., ex plurimis, Cons. Stato, sez. VI, 1 dicembre 2010, n. 8371; ID., sez. IV, 12
giugno 2012, n. 2264; ID., sez. IV, 10 giugno 2013, n. 3172. In materia di procedimenti
sanzionatori delle Autorita indipendenti, in questo senso ad es. Tar Lazio, sez. III, 25
giugno 2012, n. 5795, in relazione alla Banca d’Italia; Tar Lombardia, sez. III, 29
dicembre 2008, n. 6181, in relazione alla Aeeg (secondo la sentenza, « si controverte in
tema di esercizio di potesta pubbliche - le potesta sanzionatorie - per le quali va escluso
qualunque profilo di disponibilita in capo all’Autoritda procedente. Questa non puo,
pertanto, considerarsi libera di fissare unilateralmente, in via meramente amministrativa,



alcun termine decadenziale per la conclusione del procedimento sanzionatorio »); Tar
Lazio, sez. I, 31 dicembre 2005, n. 15180, in relazione alla Consob.

(2) La seconda soluzione ¢ opposta alla prima e si fonda su una combinazione della
teoria dell’autovincolo con la tesi che assegna ai procedimenti sanzionatori delle
Autorita indipendenti natura principalmente afflittiva.

Secondo questa tesi, spetterebbe alle singole Autorita, autolimitandosi, stabilire la
soglia-limite temporale per I’adozione del provvedimento sanzionatorio: il superamento
dell’autolimite comporterebbe automaticamente, meccanicamente e inderogabilmente
I’illegittimita del provvedimento tardivo.

Una cospicua parte della giurisprudenza amministrativa sostiene, in tale prospettiva,
che « tenuto conto della particolarita del procedimento sanzionatorio rispetto al generale
paradigma del procedimento amministrativo (...) € proprio la natura del provvedimento
sanzionatorio a suggerire la soluzione nel senso della necessaria perentorieta del termine
per provvedere, attesa la stretta correlazione sussistente tra il rispetto di quel termine e
I’effettivita del diritto di difesa, avente come ¢ noto protezione costituzionale (nel
combinato disposto degli articoli 24 e 97 Cost.) (...) non sarebbe infatti pienamente
coerente ... prefigurare il termine finale come termine soltanto ordinatorio, mentre
invece il suo rispetto si pone — come sopra rilevato - in termini di stretta connessione
con una adeguata ed effettiva tutela del diritto defensionale del destinatario del
provvedimento che sia espressivo della pretesa punitiva della amministrazione » (cosi
Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013 n. 542, in relazione alla Banca d’Italia; conforme,
sempre in relazione alla Banca d’Italia, Cons. Stato, sez. VI, 6 agosto 2013, n. 4113).

Analogamente, in relazione all’Isvap (oggi Ivass), si ¢ statuito che « il potere
sanzionatorio si consuma, ai sensi dell’art. 5, comma 4, del Regolamento n. 1 del 2006,
nel caso in cui il procedimento non si concluda entro due anni dalla data del suo avvio »
e si ¢ « attribuito a tale termine un carattere decadenziale, pur non espressamente
previsto dalla norma, in quanto assolve ad una specifica funzione di garanzia del
destinatario del procedimento sui tempi massimi di adozione della sanzione » (Tar
Lazio, sez. 11, 6 maggio 2013, n. 4450).

Con riferimento all’Agcom, si ¢ rilevato che « ’art. 4 bis del Regolamento in materia
di procedure sanzionatorie (di cui alla delibera n. 425/01/CONS dell’Agcom in data
7/11/2001) prevede che il termine per 1’adozione del provvedimento finale ¢ di 150
giorni decorrenti dalla data di notifica della contestazione (...) la sanzione impugnata ¢
stata adottata in data 12/1/06, e dunque dopo ben 251 giorni dall’avvio del
procedimento (...) appare acclarata la tardivita della sanzione, intervenuta ben oltre i
150 giorni previsti dall’art. 4 bis, I comma, della delibera n. 425/01/CONS (...) laddove
¢ prevista una disciplina (ulteriormente) speciale (rispetto a quella contenuta nella legge
n. 689/81), prescrivente un termine finale del procedimento (come ¢ nel caso dell’art. 4
bis della delibera n. 425/01/CONS dell’Agcom), la sua inosservanza rende invalido il
provvedimento tardivo. N¢é varrebbe obiettare che il termine di 150 giorni non ¢
espressamente definito come termine perentorio, in quanto in un procedimento, quale ¢
quello sanzionatorio, rigorosamente cadenzato da adempimenti posti a garanzia del
destinatario dell’atto di contestazione, non puo dubitarsi che la previsione da parte della
stessa Amministrazione del termine finale abbia natura non solamente sollecitatoria, ma
quanto meno comminatoria » (Tar Lazio, sez. I1l-ter, 17 gennaio 2007, n. 308).

(3) A giudizio di chi scrive, le tesi sub (1) e (2) non sono condivisibili nella loro
opposta radicalita, esprimendo entrambe un « concetto del tipo tutto-o-niente »
[GOMETZ, 30].



La prima tesi non configura mai I’illegittimita del provvedimento sanzionatorio
tardivo, in relazione ad alcun termine di conclusione del procedimento.

La seconda tesi configura sempre 1’illegittimita del provvedimento sanzionatorio
tardivo allorquando sia superato, anche solo di un giorno, il termine di conclusione del
procedimento stabilito discrezionalmente dalle singole autorita nei propri regolamenti.

In entrambi i casi non vi ¢ possibilita alcuna di graduazione, di flessibilita, di
adattamento al caso concreto.

Si potrebbe prospettare una tesi alternativa, che miri ad armonizzare:

- da un lato, I’ordinamento nazionale con gli ordinamenti sovranazionali (CEDU e
UE), nel segno dell’interpretazione conforme [RUGGERTI];

- dall’altro lato, le disposizioni puntuali del diritto nazionale (con particolare
riferimento all’art. 2 della 1. n. 241/1990) con il principio di ragionevolezza.

L’art. 6 della CEDU e D’art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea costituiscono il fondamento di questa proposta ricostruttiva.

L’art. 6 CEDU, nell’interpretazione della Corte EDU, si applica anche ai
procedimenti amministrativi sanzionatori [ALLENA, 2012] e sancisce il diritto del
cittadino a che tali procedimenti si concludano « entro un termine ragionevole ».

L’art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in relazione a tutti
1 procedimenti amministrativi (siano essi di segno favorevole o sfavorevole per i
destinatari), ribadisce il diritto alla conclusione del procedimento « entro un termine
ragionevole ».

Non ¢ revocabile in dubbio che tanto I’art. 6 CEDU quanto I’art. 41 della Carta UE
assurgano a parametri di legittimita per i provvedimenti amministrativi nazionali, che
dovranno conseguentemente essere qualificati come illegittimi e dunque annullabili,
qualora resi a seguito di procedimenti che abbiano superato il termine ragionevole di
durata.

Perde percio di rilevanza, nella prospettiva della primazia del diritto di fonte
sovranazionale e comunitaria, la discussione circa il carattere perentorio o acceleratorio
del termine di conclusione dei procedimenti amministrativi sanzionatori.

La legittimita o illegittimita del provvedimento sanzionatorio tardivo non puo
continuare a dipendere, nel mutato quadro ordinamentale, da una diatriba domestica
sulla natura perentoria o ordinatoria del termine, ma deve ancorarsi a una valutazione da
compiere alla luce del diritto sovranazionale: quella sulla misura ragionevole o
irragionevole del tempo impiegato per la conclusione del procedimento.

Il problema nasce dal fatto che sia I’art. 6 della CEDU che I’art. 41 della Carta UE
non quantificano il termine massimo di durata, ma si limitano a qualificarlo attraverso la
clausola generale della ragionevolezza.

Il giudizio di ragionevolezza ha almeno due dimensioni: da un lato, esige attenzione
per le peculiarita e specificitda del caso concreto e adattamento flessibile al livello di
complessita di quest’ultimo; dall’altro lato, per non ricadere nell’arbitrarieta, esige un
tertium comparationis su cui appuntare la valutazione qualitativa.

Si propone qui di utilizzare il termine massimo di 180 giorni, stabilito dal legislatore
italiano all’art. 2, comma 4, della 1. n. 241/1990, come tertium comparationis (nel diritto
nazionale) sulla cui base operare il giudizio di ragionevolezza (imposto dal diritto
sovranazionale) della durata dei procedimenti amministrativi.

Il termine di 180 giorni, fissato dall’art. 2, comma 4, della 1. n. 241/1990, sembra
particolarmente idoneo ad essere assunto come fertium comparationis ai fini della
verifica della ragionevolezza del termine ex artt. 6 della CEDU e 41 della Carta UE: cio
perché il termine di 180 giorni di durata massima dei procedimenti amministrativi &



qualificato dal legislatore italiano come uno dei « livelli essenziali delle prestazioni
concernenti 1 diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio
nazionale » ex art. 117, comma 2, lett. m), Cost.

Entrando in questo ordine di idee:

- nel prisma degli artt. 6 della CEDU e 41 della Carta UE, ove si assuma come
tertium comparationis per il giudizio di ragionevolezza il LEP nazionale di cui all’art. 2,
comma 4, della 1. n. 241/1990, quando la durata del procedimento amministrativo
sanzionatorio supera i 180 giorni si configura una presunzione di non ragionevolezza
del termine di conclusione del procedimento;

- poiché a venire in rilievo non ¢ la disposizione nazionale ex se, rispetto al dato
puramente numerico dei giorni (180) in essa prescritto, bensi il principio di
ragionevolezza, che rifugge da automatismi aritmetici ed ha carattere di per sé flessibile,
questa presunzione di non ragionevolezza deve essere considerata una presunzione
relativa, iuris tantum, vincibile fornendo la prova contraria attraverso un riferimento
specifico alle peculiarita del caso concreto; non si tratta, dunque, di una presunzione
assoluta, iuris et de iure, insuperabile;

- il destinatario di un provvedimento sanzionatorio, che sia stato adottato da
un’autorita indipendente a seguito di un procedimento durato piu di 180 giorni, potra
impugnare in giudizio quel provvedimento chiedendo al giudice di dichiararne la
illegittimita, per violazione (presunta iuris tantum) del termine ragionevole di cui agli
artt. 6 della CEDU e 41 della Carta UE;

- sara I’ Autorita indipendente, su cui incombe 1’onere della prova contraria, a dover
vincere la presunzione iuris tantum di non ragionevolezza della durata del procedimento
superiore a 180 giorni; 1’autorita dovra tentare di dimostrare, in giudizio, che la vicenda
concreta oggetto del procedimento sanzionatorio presentava caratteri eccezionali, ad
esempio in termini di complessita della fattispecie, di insostenibilita dei tempi sotto il
profilo dell’organizzazione amministrativa, di peculiare portata degli interessi pubblici
in gioco;

- sara infine il giudice ad operare, su queste basi, il giudizio di ragionevolezza del
tempo impiegato per la conclusione del procedimento e, qualora non ritenga raggiunta
una sufficiente prova contraria in grado di vincere la presunzione iuris tantum,
pronuncera 1’illegittimita del provvedimento sanzionatorio, eliminandolo dal mondo
giuridico per violazione del termine ragionevole di durata del procedimento ai sensi
degli artt. 6 della CEDU e 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
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12. | principi del procedimento nell’esercizio del potere
sanzionatorio delle Autorita amministrative indipendenti. Profili e
problemi nel prisma del contraddittorio

FRANCESCO FABRIZIO TUCCARI

SOMMARIO: 1. Introduzione.— 2. Le fonti.— 3. Il contraddittorio.— 4. Conclusioni.

1. Introduzione.

La valenza fondante ai fini dell’esercizio del potere, convenzionalmente
riconosciuta ai principi del procedimento considerati in generale e in assoluto, diventa
senz’altro paradigmatica quando se ne tratti con riferimento alle Autoritd amministrative
indipendenti e, in particolare, alla relativa potesta sanzionatoria.

Quest’ultima infatti, in controtendenza rispetto a quanto avviene nelle altre branche
dell’ordinamento, ¢ oggi connotata da ampi e crescenti spazi di discrezionalita (Cons.
Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 542), che a seconda delle tesi in campo ¢
amministrativa (Cons. Stato, sez. VI, 3 maggio 2010, n. 2507 e 29 dicembre 2010, n.
9575) o tecnica [MATTARELLA, 1996, 709], rispetto alle attivita nevralgiche di
sussunzione della fattispecie concreta in quella legale ai fini dell’avvio dell’azione
sanzionatoria [BALDASSARRE, 2011, 578], nonché di quantificazione della sanzione di
importo non fisso [cfr., supra, il contributo di COLAPINTO e, infra, quello di GOISIS
nonché, amplius, ID. (1), 2013, 79 ss., spec. 83 ss.].



Registrata in prima battuta la mancanza di una legge organica del o sul
procedimento sanzionatorio che risulti trasversalmente valevole per tutte le Autorita
indipendenti, circostanza questa che conferisce ulteriore risalto all’assunto di partenza,
parlando di principi procedimentali il pensiero corre immediatamente al contraddittorio,
da tutti inteso quale vero e proprio logo informatore delle Autorita in questione, che le
identifica a vista tenendole distinte e differenziate rispetto alle altre tipologie di
pubbliche amministrazioni [CLARICH, 2004, 72; CHIEPPA, 2005, 3; CLARICH-ZANETTINI,
2013, 358-359].

Approfondendo il punto d’osservazione, pud rilevarsi come la trattazione del
principio in esame intercetti temi e problemi fondanti dell’intera materia, che in quanto
tali trascendono la prospettiva strettamente sanzionatoria, come:

- il dibattito su ‘democrazia/legalitd/legittimazione procedurale versus
democrazia/legalita/legittimazione sostanziale’, riguardante il possibile recupero, per
questa via, dello sganciamento funzionale e strutturale delle Autorita indipendenti dai
meccanismi di rappresentativita, propri dei sistemi bipolari, imperniati sull’asse
Parlamento-Governo [MERUSI, 2000, 28 e 83; BENVENUTI L., 2002, 178; CLARICH,
2004, 76; CLARICH, 2005, 90; CLARICH-ZANETTINI, 2013, 359, TORCHIA, 2014, 2];

- la questione della natura, paragiurisdizionale [CAIANIELLO, 1997, 37; ID., 1998,
258] ovvero amministrativa con tratti di marcata specialita [giurisprudenza pacifica e
dottrina assolutamente maggioritaria], delle Autorita amministrative indipendenti.

In quest’ottica ¢ possibile affermare che la compenetrazione tra il principio del
contraddittorio e le suaccennate tematiche/problematiche ¢ progressivamente divenuta
nel tempo cosi forte e avvertita, da rendere assai difficoltosa (e forse anche
dogmaticamente non indispensabile) [Distituzione di un sicuro rapporto di
presupposizione/consequenzialita tra queste e quello o viceversa.

In altre parole, risulta impresa non agevole stabilire quale dei due, tra le dette
tematiche/problematiche e il principio del contraddittorio, abbia valenza consustanziale,
caratterizzante e condizionante rispetto all’altro, non potendo spesso I’interprete far
altro se non limitarsi a prendere atto dell’esistenza di un rapporto di reciproca osmosi,
che dissolve le primazie o, comunque, ne sfuma alquanto i tratti somatici.

Da diverso angolo visuale, non va sottaciuto che la forza attrattiva del principio del
contraddittorio ¢ stata avvertita dalla giurisprudenza a tal punto che controversie
suscettibili di immediata definizione mediante decisioni semplificate di mero rito sono
state invece affrontate e risolte nel merito in relazione a doglianze, ritenute non a caso
prioritarie ed assorbenti, calibrate proprio sulla violazione del principio in discorso
[Cons. Stato, sez. VI, 1 ottobre 2002, n. 5105; CLARICH, 2004, 74].

Questo stato di cose sembra attestare che il principio del contraddittorio, prima e
oltre che dar luogo ad una meccanicistica normogenesi di regole meramente procedurali
piu 0 meno coerenti con il sotteso sistema sostanziale di riferimento [sul fenomeno cfr.,
in generale, BARTOLE, 1986, 515 e 531; MODUGNO, 1991, 4 e 8-9; ZAGREBELSKY G.,
2008, 219; PmNo, 2009, 137 e 156], vada ad affiancare e perfino a innervare gli stessi
principi di carattere sostanziale [su cui cft., supra, i contributi di PANTALONE, DINELLI e
LEONARDI].

A voler estremizzare la portata dell’assunto che precede, poi, non sembra peregrino
ritenere che, rispetto allo specifico contesto d’indagine, il principio del contraddittorio
rappresenti qualcosa di piu e di diverso di un semplice asserto procedimentale sincretico
della forma della funzione amministrativa, finendo per assurgere a vero e proprio
elemento coessenziale alla stessa fattispecie precettiva [su cui cft., in generale, SCOCA
F.G., 1979].



Eppure, ¢ dato pacifico che nel dialogo tra i formanti dell’ordinamento, tanto in
generale quanto in ambito sanzionatorio, il principio del contraddittorio venga declinato
in maniera tutt’altro che univoca, legato com’¢ a variabili dipendenti che si alternano o
si cumulano tra loro, quali I’autorita di riferimento, la funzione formalmente attribuita o
concretamente svolta (regolativa, amministrativa, contenziosa), il destinatario della
normativa trasgredita e il bene/interesse protetto da quest’ultima [in argomento, oltre
agli Autori sopra citati, cfr. infra 1 contributi sui procedimenti sanzionatori delle singole
Autorita indipendenti, nell’ordine, di GUzzl, MARCOVECCHIO, ALFONSI, MIONTEDURO,
CELONE, PERONI, BROCCA, PRIMERANO ¢ TARANTINO].

Il dato peraltro, lungi dal riguardare il solo principio del contraddittorio, dove
semmai assume proporzioni piu vistose, contraddistingue anche le vicende di tutti gli
altri principi procedimentali [cft., supra, il contributo di MONTEDURO].

E nella natura delle cose, quindi, che, fermi restando gli obiettivi di perfettibilita del
sistema consistenti nella semplificazione normativa da piu parti auspicata sotto forma di
tendenziale unificazione procedimentale, e nell’armonizzazione in alto dei livelli di
garanzia fruibile, I’interprete venga a confrontarsi con un sistema a geometria variabile,
che non permette di ipotizzare neppure astrattamente un approccio metodologico in
termini di statica unicita o unita, dovendosi invece andare alla ricerca, almeno per il
momento, di una piu dinamica e fluida unitarieta fondata sulla individuazione delle
comunanze e, soprattutto, sulla valorizzazione delle differenze riscontrabili a livello
settoriale singolo o plurisettoriale omogeneo.

L’intuibile sensazione di disorientamento che, almeno in fase iniziale, puod derivarne
¢ tuttavia piu apparente che reale, in quanto i principi procedimentali risultano per la
maggior parte direttamente posti e disciplinati dalle diverse e articolate normative di
settore, o comunque variamente mutuati dalle due leggi generali di riferimento, cio¢
dalla 1. n. 241/1990 e, soprattutto, dalla 1. n. 689/1981 [su cui cft., infra, il contributo di
DONATO].

Rinviando ai capitoli a seguire per la disamina degli aspetti di dettaglio dei
procedimenti sanzionatori delle singole Autorita e delle fisiologiche differenze
intercorrenti tra loro, ¢ possibile qui rilevare, in una prospettiva d’insieme, come i
principi del primo gruppo rappresentino una sorta di nucleo duro costituito dagli asserti
della facolta della denunzia di parte, della durata del procedimento, del contraddittorio,
della conoscenza degli atti istruttori, della verbalizzazione, della distinzione tra funzioni
istruttorie e decisorie e dal principio di pubblicita.

Diverso discorso riguarda gli altri principi, che invece vengono acquisiti al sistema
attraverso metodi e tecniche differenti, e segnatamente:

- dove mediante rinvio che, di volta in volta, ¢ formale o recettizio, totale o parziale
o dichiaratamente escludente, senza riserve o previa verifica di compatibilita con il
contesto di destinazione, come nel caso dei vari principi contenuti nella 1. n. 689/1981,
nonché di quelli contemplati dalla 1. n. 241/1990 con specifico riguardo
all’individuazione del responsabile del procedimento e delle sue funzioni, alla
partecipazione e all’accesso;

- dove attraverso riproduzione piu o meno fedele delle disposizioni corrispondenti
delle suddette leggi generali, come nel caso dell’obbligo di motivazione del
provvedimento finale, con ampie aperture nei confronti della motivazione per
relationem agli atti istruttori (e in particolare alla proposta di provvedimento), nonché
del principio della sufficienza della motivazione limitata a uno o piu punti decisivi della
questione;



- dove tramite sostanziale riproposizione contestualizzata di figure, modelli o
categorie disegnati dalle dette leggi generali, come nel caso del sub-procedimento con
impegni, che da luogo a una figura speciale di accordo ex art. 11 1. n. 241/1990 [su cui
cfr., supra, il contributo di LEONE e, amplius, ID., 2012];

- dove in via ermeneutica con funzione integrativa di eventuali lacune di disciplina,
come nel caso delle illegittimita non invalidanti e, sebbene con non poche oscillazioni,
dell’intervento volontario a tutela dei singoli, delle associazioni di categoria e di
eventuali controinteressati pretermessi.

Puo dirsi, allora, che I’indiscutibile e indiscussa problematicita di quest’approccio
risiede nell’impostazione stessa del sistema, che non di rado pone I’interprete davanti a
ipotesi di concorso apparente o reale tra le varie fonti di o sulla produzione in specie
rilevanti, con le connesse implicazioni sui rapporti di forza che ne contraddistinguono le
reciproche interrelazioni.

2. Le fonti.

La questione, che nasce dalla compresenza di una «specialita a piu livelli» e di una
«pluralita di fonti di diverso rango» [CLARICH-ZANETTINI 2013, 360 e ss. e 362 e ss.],
riguarda la corretta attuazione dei principi procedimentali nei nevralgici snodi di
passaggio dalla normativa primaria a quella secondaria, da quest’ultima al procedimento
e, secondo una prospettazione dianzi emersa [cft., supra, TRIMARCHI], dal procedimento
all’atto singolo.

Cosi posta, tale questione rimanda all’analisi gia svolta al riguardo nel capitolo che
precede [MONTEDURO], permettendo qui di limitare all’essenziale, e per eventuale
differenza, le complementari considerazioni sul punto.

La tesi di fondo ivi sostenuta e le argomentazioni di supporto, che assumono la 1. n.
241/1990 come centro di gravita del sistema procedimentale sanzionatorio delle autorita
amministrative indipendenti, sono senz’altro condivisibili finché si tratti di assicurare
per questa via il livello di garanzie offerte dal sistema la dove queste non vi siano
affatto, ovvero di accrescerle nel caso in cui quelle offerte dai “microcosmi” alternativi
di riferimento (specifiche normative di settore o I. n. 689/1981) siano inferiori per
numero e/o per qualita.

E cosi, anche in linea con quanto avviene nei procedimenti comunitari a tutela della
concorrenza, potrebbe essere finalmente avviata a soluzione la nota querelle sulla
ammissibilita del contraddittorio in fase preistruttoria, che nel dibattito nazionale vede
contrapposto chi ritiene inapplicabile la 1. n. 241/1990 a ci6 che procedimento ancora
non ¢ [Cons. Stato, sez. VI, 12 novembre 2003, n. 7265; RAMAJOLI, 1998, 433], a chi
obietta come, in disparte I’ascrivibilita della preistruttoria alla sistematica generale del
procedimento [DE Lucia, 2002, 730 ss.], D’esigenza del contraddittorio rilevi
maggiormente proprio in questa fase, che rappresenta la naturale sede di gestazione
della contestazione di addebiti e, salvo modifiche di regola inessenziali, il terreno di
coltura del contenuto del provvedimento finale, tant’¢ che alcune autorita indipendenti
lo assicurano quantomeno in via di prassi [AGUS, 2006, 901; ScHIONA, 2009, 399;
SCALISE-MARIANO, 2011, 932; CLARICH-ZANETTINI, 2013, 364].

Sennonché, lasciando da parte tematiche come la preistruttoria e la durata massima
del procedimento, alle quali vanno aggiunte quelle rivenienti dagli altri menzionati
principi della 1. n. 241/1990 mutuati dalla normativa di settore, ¢ opinione comune che
le garanzie apprestate dalla 1. n. 689/1981 e, sia pure con diffusa polifonia di accenti,



dalla stessa normativa di settore risultino spesso maggiori ¢ migliori di quelle recate
dalla 1. n. 241, cosicché un problema di prevalenza o di cedevolezza di quest’ultima
rispetto a quelle altre non verrebbe a porsi neppure in ipotesi astratta.

Conducenti indicazioni in questo senso provengono ancora una volta dalla scelta del
modello di contraddittorio.

Ed invero, nel sistema della 1. n. 241, esso rimane entro i confini di una
partecipazione, di tipo sia difensivo che collaborativo, e per cosi dire rafforzata, in
quanto orizzontalmente estesa anche ad eventuali terzi, ma pur sempre limitata, nei
confronti sia di questi ultimi che delle stesse parti, ad una interlocuzione scritta
accompagnata da produzione documentale.

Diverso discorso, invece, riguarda il sistema della 1. n. 689 e della normativa di
settore, dove sembra senz’altro piu appropriato parlare di contraddittorio, perché esso,
di carattere marcatamente difensivo, ¢ si tendenzialmente (ma non esclusivamente)
verticalizzato sul rapporto tra autorita e potenziale destinatario del provvedimento
finale, ma si svolge a richiesta anche oralmente sotto forma di audizione personale degli
interessati.

Altrettanto dicasi per il principio della separazione tra funzioni istruttorie e
decisorie, che viene affermato senza riserve dalla 1. n. 689/1981 e dalla normativa di
settore, e per converso risulta dichiaratamente attenuato nella 1. n. 241/1990, il cui art. 6,
comma 1, lettera e), affida al responsabile del procedimento, per definizione
responsabile dell’istruttoria, 1’adozione del provvedimento finale «ove ne abbia la
competenzay.

D’altra parte, in un piu ampio ordine di idee, 1’oramai acquisita natura di «legge
breve sul procedimento» della 241 [MORBIDELLI-GOLA, 2005, 553 ss.], cio¢ di legge
che impartisce alcuni fondamentali principi al riguardo, fa si che spesso la disciplina del
o dei procedimenti debba essere ricercata e attinta altrove, e nel caso di specie, appunto,
dalla I. n. 689 o dalla normativa di settore, come nel caso della preistruttoria (qualora si
condivida quanto detto in proposito), dell’istruttoria, della verbalizzazione, della
pubblicazione, etc.

A tanto aggiungasi che, in alcune ipotesi, ¢ la stessa 1. n. 241 a rendere
giuridicamente inoperanti le conseguenze della violazione delle garanzie ivi o altrove
contemplate, come nel caso, precedentemente segnalato, della ritenuta (quanto criticata)
applicabilita dell’art. 21-octies, comma 2, anche ai procedimenti sanzionatori delle
autorita indipendenti [Cass., sez. un., 30 settembre 2009, n. 20933; Cons. Stato, sez. VI,
29 gennaio 2013, n. 542, cit.; RORDORF, 2010, 988 e, infra, il contributo di GOISIS].

Tanto per dire che, se si conviene sul fatto che i rapporti di forza tra le varie fonti
debbano essere meritoriamente improntati all’innalzamento delle garanzie, ¢ il rilevato
carattere proteiforme del sistema in esame ad indirizzare 1’interprete, ovviamente se e
fin dove ¢ possibile, verso modelli polivalenti di reciproca armonica integrazione tra
fonti diverse, anziché spingerlo ad attestarsi su logiche monocordi di prevalenza o di
cedevolezza di questa o di quella disposizione o dei piu ampi assetti normativi di
riferimento.

Cio viepiu considerando che, anche a voler seguire queste ultime logiche, la
prevalenza della norma che offre maggiori garanzie, o la cedevolezza di quella che ne
offre di meno, sembra piu e meglio assicurata dal confronto e dal coordinamento tra le
varie disposizioni astrattamente applicabili, anziché da spesso malintese applicazioni del
principio gerarchico o di specialita.

In altre parole, se I’auspicata piena valorizzazione della 1. n. 241/1990 ¢ senza
dubbio necessaria, perché spesso apporta un contributo decisivo al superamento di



eventuali aporie e incoerenze di sistema, essa tuttavia potrebbe rivelarsi ancora
insufficiente, perché per definizione (soltanto) essenziale (e dunque minimale),
richiedendo all’uopo elementi di supporto ancora piu robusti e specifici.

In definitiva la L. n. 241/1990, piu che come criterio ordinale assoluto e fisso al quale
debbano rapportarsi tutti gli altri principi procedimentali, verrebbe a variamente operare
a seconda delle circostanze; cio che, lungi dallo sminuire 1’individuata sua primaria
importanza, sembra porsi in linea di continuita con la rilevata complessiva impostazione
del sistema.

La riprova dell’assunto puo trarsi dal modello strutturale, funzionale e diacronico
che, disinteressandosi delle (talvolta sensibili) differenze che intercorrono tra i singoli
procedimenti, caratterizza 1’esercizio della potesta sanzionatoria delle autorita
amministrative indipendenti considerate nel loro complesso.

E infatti, tra I’impostazione inquisitoria della 1. n. 241/1990 e quella accusatoria
della 1. n. 689/1981, non ¢ stata accordata preminenza né all’una n¢ all’altra, ma ci si €
indirizzati verso la costruzione di un modello misto [RORDORF, 2010, 991], nel quale
entrambe le impostazioni coesistono e convivono, rimanendo distinte semmai
dall’ordine in cui si succedono, posto che a una prima fase di carattere inquisitorio,
rappresentata dall’istruttoria, ne segue una seconda, piu articolata, di tipo accusatorio,
bipartita nella «parte istruttoria della decisione» [FRATINI-GASPARRI-GIALLONGO, 2011,
436] e nella decisione vera e propria.

3. Il contraddittorio.

Risulta chiaro, dunque, come il piu importante tra i principi procedimentali sia
senz’altro quello del contraddittorio, anche per 1 profili problematici che ne
accompagnano 1’evoluzione.

Una rapida ricognizione delle questioni ancora aperte al riguardo, ad alcune delle
quali si ¢ accennato nei precedenti paragrafi, rimanda alla gia ricordata problematica di
cornice della natura paragiurisdizionale delle autorita amministrative indipendenti o,
secondo altra impostazione, delle loro funzioni piu significative [RAMAJOLI, 1998, 423;
CLARICH, 2004, 78], e dunque dei relativi procedimenti individuali, quelli cio¢, per
quanto di specifico interesse, di carattere sanzionatorio.

La questione, particolarmente avvertita negli ordinamenti nazionali [CUOCOLO,
2007, 617 ss.], vede nel nostro ordinamento, come ricordato sub 1., I'unanime
giurisprudenza (ordinaria e amministrativa) e la prevalente dottrina oramai attestate
sulla posizione negativa, fondata sull’ontologica diversita tra gli organismi indipendenti
e il giudice e, quindi, tra i rispettivi procedimenti sanzionatori e il processo, con la
conseguente impossibilita di istituire equipollenze di sorta tra gli uni e ’altro.

Senza entrare nel merito delle varie argomentazioni particolari di supporto [per un
quadro d’insieme, cfr. VERDE, 1998, 747 ss.; SCARSELLI, 2000], perché divenute oramai
jus receptum, sembra evidente come la ravvisata diversitda tra 1 procedimenti
sanzionatori e il processo, che in sé considerata ¢ presidio di coerenza e di tenuta del
sistema, finisca in tal modo per legittimare le piu ridotte garanzie riscontrabili negli uni
rispetto all’altro.

E tuttavia, per superare questo empasse, basta rilevare come tali garanzie trovino
compiuta esplicazione proprio nel processo, tenuto conto anche del fatto che oggetto del
giudizio di opposizione non ¢ il solo atto ma I’intero rapporto sanzionatorio, cosicché il
pieno esercizio di esse viene soltanto spostato di sede e procrastinato nel tempo.



Cosi argomentando, pero, quello garantito nei procedimenti in esame, pur superando
1 limiti di una semplice partecipazione e dunque assurgendo a contraddittorio, ¢ tale ma
in senso debole e non gia tecnico, non risultando interamente assicurati i basilari
principi costituzionali del giusto processo e del diritto di difesa, che certamente
informano, invece, il giudizio di opposizione.

Per contro, la questione assume valenza marginale, quando non perfino neutra, se
ricondotta al contesto europeo [cfr., infra, il contributo di VALAGUZZA], dove viene
affrontata e risolta seguendo un percorso che, assunto il diverso canone dell’effettivita
della tutela come appannaggio proprio ma non esclusivo del processo, passa attraverso
gli snodi fondamentali:

- dell’estensione al procedimento sanzionatorio delle garanzie formalmente previste
per il processo dall’art. 6 della CEDU [cft., supra, il contributo di ALLENA e, amplius,
Ip., 2012; Goisis (2), 2013];

- dell’affiancamento, a supporto, delle piu rilevanti disposizioni d’ambito della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea (artt. 41, e 47-52);

- dell’attuazione del sistema, cosi creato, mediante un variegato strumentario
comprensivo di comunicazioni (Commissione europea, Strategia per un’attuazione
effettiva della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 19 ottobre 2010,
COM (2010), 573 def.), raccomandazioni, procedure d’infrazione e, in ultima analisi,
anche del ricorso alla Corte di Giustizia [BRUZZONE-BOCCACCIO-SAIIA, 2013, 388-
389].

Lungi dall’essere incompatibili, queste due differenti impostazioni, se combinate
insieme secondo la logica della complementarieta e integrazione prospettata in
precedenza, permetterebbero di offrire un’adeguata risposta alle tre principali questioni
applicative controverse, quelle cio¢ relative all’ammissibilita del contraddittorio:

a) in fase decisoria;

b) nei confronti all’adozione di misure cautelari preventive rispetto all’avvio del
procedimento sanzionatorio o contestuali ad esso;

¢) nell’ambito del sub-procedimento con impegni.

E piu in particolare.

a) Quanto alla prima questione, ¢ noto:

- che la normativa di settore tende ad assicurare il contraddittorio di regola
esclusivamente in fase istruttoria, peraltro lasciandone fuori atti fondamentali come la
proposta di provvedimento, che tuttavia, alla stregua di logiche compensative, ¢
autonomamente disattendibile e comunque riformulabile da parte dell’autorita
decidente;

- che il diritto vivente circoscrive ulteriormente la portata del principio del
contraddittorio in fase istruttoria, ritenendolo soddisfatto, sia pure nel minimo, sol che
siano stati contestati gli addebiti ed esaminate e valutate le controdeduzioni degli
interessati;

- che vi fanno eccezione procedimenti particolari, come quelli dell’Agcm in materia
antitrust finalizzati all’inflizione di sanzioni gravi, dove la peculiare importanza del
bene/interesse tutelato fa si che il contraddittorio, oltre a riguardare tutti gli atti e le
attivita proprie della fase (informazioni, esibizione di documenti, ispezioni, perizie,
analisi economiche, consulenze specialistiche, etc.), sia esteso anche alla proposta di
provvedimento e trovi compiuta attuazione mediante 1’adempimento formale della
comunicazione delle risultanze istruttorie agli interessati, sulla quale poi ulteriormente
contraddire;



- che, salvo eccezioni come quelle dei procedimenti dell’Agem in materia antitrust e
dei procedimenti dell’Aeeg, nei quali ad esigere il contraddittorio ¢ il bene/interesse
tutelato, la fase decisoria ne risulta per contro sguarnita, e cio sia perché in questa fase il
contraddittorio di norma ¢ previsto per i procedimenti ablatori reali, sia perché
un’impostazione che ve lo ammettesse rischierebbe di collidere con altri principi ritenuti
poziori, quali quelli di efficienza, efficacia, economicita e non aggravamento.

Orbene, stando alla suesposta logica della complementarieta e integrazione,
andrebbe da sé estendere il contradditorio, pur dove non espressamente previsto, alla
fase decisoria, tutt’al piu subordinandolo a specifica richiesta degli interessati e/o a
verifica di effettiva utilita (e percio di ammissibilita) da parte dell’autorita cui compete
I’emanazione del provvedimento finale.

Il che comporterebbe, da un lato, 1’accrescimento del livello delle garanzie fruibili
nel procedimento sanzionatorio, senza tuttavia alterarne la natura amministrativa che gli
¢ propria; dall’altro, la maggior prevedibilita e accettabilita della decisione finale
[CLARICH-ZANETTINI, 2013, 386], con possibili ricadute deflattive sul contenzioso
giurisdizionale.

b) Cosi verrebbe risolta in maniera soddisfacente anche la seconda questione, ove si
consideri che la tendenza generale ¢ nel senso di contemperare quanto piu possibile le
esigenze di indifferibilita e urgenza, che sono alla base della misura cautelare, con
quelle di garanzia del contraddittorio, il cui esercizio ¢ ridotto al minimo indispensabile,
quando non perfino al di sotto di questa soglia, peraltro legata alle variabili dipendenti
alle quali si ¢ gia accennato.

E tanto risulterebbe ancora piu evidente nel caso di richiesta di misura cautelare
inaudita altera parte, che puo essere emessa soltanto in via del tutto eccezionale e a
contraddittorio differito al momento della conferma o della revoca del provvedimento
che tale richiesta ha delibato.

In quest’ultimo caso una forma di contraddittorio sia pure in embrione sarebbe
comunque assicurata attingendo, nei termini dianzi precisati, agli attuali assetti del
processo amministrativo, i quali sono tali da non escludere in assoluto il contraddittorio,
il cui esercizio pud sempre e comunque avvenire per iscritto nel sia pur breve lasso di
tempo che intercorre tra la notifica del ricorso con I’annessa richiesta di misura
cautelare inaudita altera parte e la delibazione della stessa, come d’altronde conferma
una prassi che sembra andare sempre piu consolidandosi.

¢) Lo stesso potrebbe dirsi anche per la terza questione, con riferimento alla quale
anzitutto devono tenersi distinti, da un lato, i procedimenti dell’Agcm in materia
antitrust, dell’Agcom e dell’Aeeg e, dall’altro, quelli della stessa Agem su pubblicita
ingannevole e pratiche commerciali scorrette; e cido perché il contraddittorio, che nei
primi ¢ contemplato in forma sia verticale (rispetto alla proposta preliminare e definitiva
d’impegno) che orizzontale (rispetto alla proposta definitiva, tramite il c.d. market test),
negli altri invece manca del tutto.

A tanto si aggiungano le differenze ravvisabili tra i procedimenti del primo gruppo,
ove si consideri che il contraddittorio sulla proposta preliminare di impegni, previsto
davanti all’Agcm a richiesta anche in forma orale, presso I’Agcom invece puod svolgersi
soltanto per iscritto.

In questo caso, rifarsi alla prospettata logica della complementarieta e della
integrazione permetterebbe di superare queste innegabili discrasie del sistema, che cosi
potrebbe aprirsi ad un livellamento verso I’alto di garanzie primarie ed irrinunciabili
quale ¢ quella del contraddittorio e degli altri fondamentali diritti ad esso sottesi.



4. Conclusioni.

Gli altri principi ai quali si € accennato presentano, per parte loro, profili e
problematiche in qualche misura comuni a quelle gia viste a proposito del
contraddittorio.

Tanto ¢ a dirsi, in primo luogo, nei riguardi del principio della distinzione tra
funzioni istruttorie e decisorie.

Le recenti riforme di riassetto dei procedimenti sanzionatori delle autorita
indipendenti ne hanno ridisegnato la fisionomia mediante il passaggio dall’originario
archetipo ‘alla francese’, strutturalmente bipartito tra competenza dell’autorita
amministrativa indipendente per la fase istruttoria e competenza del Ministero per
quella decisoria, all’attuale modello, che ricalca [’esperienza anglosassone,
dell’accentramento di entrambe le fasi davanti all’autorita indipendente, con distinzione
funzionale e affidamento delle stesse, nell’ordine, a uffici e organi della medesima
autorita.

Cio ha ingenerato non pochi dubbi sulla garanzia di effettiva indipendenza del
sistema, che la giurisprudenza ha tuttavia superato sulla scorta dell’assunto passepartout
che, vertendosi nell’ambito di procedimenti amministrativi € non giurisdizionali, ¢
sufficiente che l’indipendenza assicurata in astratto sia di tipo funzionale e non
necessariamente anche organica; conseguentemente, ¢ stato ritenuto un falso problema
quello della mera presenza degli organi istruttori in sede decisoria, assolvendo gli stessi
ad una funzione collaborativa che permette I’adozione di una decisione quanto piu
consapevole e informata possibile da parte dell’autoritd preposta all’adozione del
provvedimento finale.

Tale nuova impostazione ¢ stata perd sottoposta a critica, con riferimento al suo
concreto svolgersi, dalla dottrina che I’ha etichettata come un «rito “teatrale”» dove
accusatore e decisore compiono in concreto un «esercizio retorico nel dire le stesse
cose» (MERUSI, 2010, 943).

Lo stesso dicasi per 1’accesso agli atti e ai documenti amministrativi, laddove il piu
rilevante profilo di eccentricita rispetto alle regole generali consiste nella minor tutela
accordata ai terzi, nei cui confronti 1’accesso ¢ talvolta del tutto escluso sul presupposto
della loro estraneita alla vicenda procedimentale, e quindi del difetto di
legittimazione/interesse alla relativa richiesta, o comunque sensibilmente limitato stante
la ravvisata finalita, di carattere informativo nei confronti dell’autorita, tendenzialmente
assolta dalla partecipazione procedimentale di costoro.

Quanto ai restanti principi (verbalizzazione, conoscenza degli atti istruttori,
competenza all’adozione del provvedimento finale, pubblicazione), gli eventuali aspetti
di criticita, che essi possono presentare, discendono tutti dalla rilevata forte
differenziazione delle singole discipline di riferimento, la cui armonizzazione sembra
per il momento rappresentare soltanto un ‘sollen’ e non gia un ‘sein’ di sistema.

Il che ancora una volta chiama in sussidiarieta I’interprete, responsabilizzandolo e
valorizzandone significativamente il ruolo demiurgico che gli & proprio.
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13. 1l procedimento sanzionatorio dell’ Autorita garante della
concorrenza e del mercato

FEDERICO FRANCESCO GUZZI

SOMMARIO: 1. Premessa.- 2. Il procedimento istruttorio innanzi all’Autorita garante della
concorrenza e del mercato.- 3. Partecipazione all’istruttoria.- 4. Attivita istruttoria
dell’ Autorita.- 5. Comunicazione delle risultanze istruttoriec e provvedimento finale.- 6. La
procedura istruttoria in materia di pubblicita ingannevole e pratiche commerciali scorrette
(cenni).

1. Premessa.

La tematica concernente il procedimento sanzionatorio dell’Autorita garante della
concorrenza e del mercato involve numerosi aspetti di non poco rilievo, di stampo sia
generale sia piu di dettaglio: in questa sede verranno tralasciati i profili concernenti la
nozione di sanzione (in specie, le implicazioni e i rapporti con la disciplina di cui alla 1.
n. 689/1981, ed il suo carattere, se tipicamente afflittivo e/o anche regolatorio: su questi
profili cft., supra, rispettivamente, il contributo di LEONARDI e quello di TRIMARCHI) e
le misure cautelari.

Non si trattera neppure delle fasi alternative e premiali (i cd. impegni e i programmi
di clemenza sui quali cfr., supra, il contributo di LEONE), che si innestano all’interno
della procedura sanzionatoria, e delle cd. autorizzazioni in deroga; non si trattera,
infine, dei principi generali del modello procedimentale-sanzionatorio dell’ Autorita (o
comunque se ne fara solo qualche accenno puntuale e succinto), né dei profili
riguardanti - a monte - 1’oggetto stesso dell’accertamento e dell’indagine dell’ Autorita
che riguarda, come noto, le condotte di abuso di posizione dominante, concentrazione e
intese [Su queste tematiche si veda, in generale, FATTORI-TODINO, 2010; CATRICALA-
LALLI, 2010; CATRICALA-TROIANO, 2010; CLARICH, 2005; FREGO Luppri, 1999;
FRIGNANI-PARDOLESI, 2006; POLICA, 2007; TESAURO-D’ ALBERTI, 2000].

Si trattera, quindi, direttamente e nel dettaglio, del procedimento sanzionatorio come
disciplinato dalla legge n. 287/1990 e dal d.P.R. n. 217/1998. Infatti, mentre la legge
generale contiene poche e scarne disposizioni in merito alla procedura e, dunque, alle
rispettive fasi, il regolamento in materia di procedure istruttorie di competenza
dell’Agcm ci da invece un quadro ampio, piuttosto esaustivo, specifico e dettagliato del
procedimento sanzionatorio; ¢ dunque sul regolamento che verra focalizzata
I’attenzione della ricerca e del presente contributo.

2. Il procedimento istruttorio innanzi all’Autorita garante della concorrenza e del
mercarto.



Come specificato nella introduzione, il procedimento sanzionatorio (di carattere
speciale rispetto al modello generale di cui alla legge n. 241/1990) trova disciplina
nell’art. 14 della legge n. 287/90 e, soprattutto, nel d.P.R. n. 217/1998 il quale,
sostituendo il regolamento n. 461/1991, ha introdotto un modello procedimentale
piuttosto dettagliato che si sviluppa in piu fasi: avvio dell’istruttoria - fase della
partecipazione delle imprese e connesso esercizio dei poteri istruttori dell’ Autorita -
comunicazione delle risultanze e audizione finale delle imprese interessate -
provvedimento finale.

In omaggio a uno schema garantistico di stampo penale (in cui si distingue la
funzione giudicante da quella inquirente), gli interventi nell’ambito del procedimento
sono ricondotti (seppure senza determinare una formale separazione tra organo
istruttorio e organo decidente) a una duplice competenza, a un modello quindi bifasico
in cui sono protagonisti, da una parte, gli uffici che propongono/avviano e conducono
I’attivita istruttoria (e pre-istruttoria) e dall’altra il collegio, il quale valuta le proposte
degli uffici, delibera sull’avvio dell’attivita stessa oltre, ovviamente, ad avere la
competenza sulla decisione finale. Ma andiamo con ordine.

Ex art. 6 (avvio dell’istruttoria) del d.P.R. cit., nei casi di presunte infrazioni delle
regole sulla concorrenza poste in essere dalle imprese operanti nel mercato, il collegio,
valutate le proposte degli uffici, delibera sull’avvio dell’istruttoria (la delibera ha
carattere recettizio, di conseguenza, ai fini della sua efficacia ¢ necessaria la notifica
all’impresa destinataria dell’attivita istruttoria).

L’avvio dell’attivita ¢ quindi di esclusiva competenza del collegio; gli uffici hanno
solo la possibilita di formulare delle proposte in merito alla necessita di procedere (sul
fondamento della decisione di avvio dell’istruttoria v. Cons. Stato, sez. VI, n.
2199/2002).

Siamo in presenza di un modello bifasico in cui troviamo un netto dualismo, in
termini di competenza, fra chi procede, propone, indaga (gli uffici) e chi decide (il
collegio). Dualismo che non ¢ casuale ma — in un’ottica garantistica — tende proprio,
delimitando le rispettive sfere di competenza, a far si che vengano prese decisioni
ponderate in merito sia alla necessita di procedere sia a quella
decisoria/provvedimentale in senso stretto.

Rimane un certo margine di autonomia degli uffici, invece, per quanto concerne
I’attivita pre-istruttoria (art. 12 legge n. 287/1990) [sulla fase pre-istruttoria v. FATTORI
— TODINO, cit., 349-351. In generale v. DE LucIA, 2002, 717 ss.; ID., 2006, 140: « La
preistruttoria amministrativa consente ad un’amministrazione di acclarare che una
determinata situazione generi il dovere, o concretizzi ’opportunitd di esercitare un
determinato potere. Con essa, I’amministrazione forma al suo interno la decisione circa
I’esercizio del potere, circa 1’avvio del relativo procedimento. La preistruttoria ha
dunque natura interna, intendendosi con tale espressione quelle attivita che, precedendo
la formalizzazione in atti o procedimenti, assumono una rilevanza giuridica nell’ambito
dell’organizzazione amministrativa. Essa ha un collegamento interno con I’atto di avvio,
nel senso che puo senz’altro culminare in un atto di un procedimento esterno (appunto
I’avvio), ma puod anche dar luogo all’archiviazione della pratica, qualificabile, nella
maggior parte dei casi, come atto interno ». Sul punto v. Cons. Stato, sez. VI, n.
3269/2004 e, in materia di concorrenza, Cons. Stato, sez. VI, n. 652/2001: « il termine
“valutare”, oltre ad implicare una prima delibazione sulla sussistenza delle presente
violazioni, non pud che comportare un’iniziale e minimale attivitd, anche istruttoria,
diretta ad acquisire precisazioni relative alle segnalazioni pervenute al fine di verificare
la sussistenza quanto meno di un fumus in ordine alle violazioni da contestare. Una



diversa interpretazione condurrebbe all’irragionevole conseguenza di dover comunicare
il formale avvio di istruttoria per ogni denuncia presentata (anche in termini generici),
con il rischio della strumentalizzazione di tali esposti ». Nei medesimi termini v. Cons.
Stato, sez. VI, n. 4362/2002. Tar Lazio, sez. I, n. 3301/2008. Sempre con riferimento
alla fase preistruttoria, v. Tar Lazio, sez. I, n. 3720/2004, secondo cui: « la decisione di
aprire ’istruttoria al fine di verificare la violazione dei divieti di cui agli articoli 2 e 3
della legge n. 287 ¢ preceduta da una fase preliminare di valutazione dei fatti che puo
concludersi con la decisione di archiviazione; durante tale fase non vi ¢ 1’obbligo di
utilizzare 1 poteri istruttori di cui 1’Autorita dispone ») che ¢ fase di indagine
preliminare, prodromica e funzionale alla scelta se proseguire per mezzo di una
comunicazione formale di avvio oppure se optare per l’archiviazione; autonomia
inevitabile posto che, prima di procedere in via formale, un minimo di delibazione
sommaria e preventiva ¢ necessaria comunque porla in essere; se 1 meccanismi
garantistici in questa fase sono carenti, il vulnus trova perd ampio bilanciamento nel
procedimento formale (una volta e se verra instaurato) all’interno del quale si attivano
tutte le garanzie partecipative, le quali risultano piuttosto rafforzate e penetranti (Sui
principi procedimentali, ed in particolare sul contraddittorio, cft., supra, i contributi di
MONTEDURO e di TUCCARI. Sui poteri partecipativi dei terzi e I’ampliamento del novero
dei soggetti ammessi a partecipare v. Cons. Stato, sez. VI, n. 1258/2002. Cons. Stato,
sez. VI n. 3865/2004. Cons. Stato, sez. VI, n. 1113/2005 secondo cui: « la circostanza
che I’ Autorita sia tenuta a perseguire I’interesse pubblico alla tutela oggettiva del diritto
di iniziativa economica non ¢ in grado di escludere, in linea di principio, che anche
soggetti terzi rispetto ai destinatari diretti dei provvedimenti finali possono vantare
interessi, pretensivi o oppositivi, suscettibili di ricevere protezione giuridica. E
I’interesse delle imprese terze rispetto a un’intesa restrittiva della liberta di concorrenza
¢ oggetto di valutazione positiva da parte dell’ordinamento ». Cons. Stato, sez. VI, n.
280/2005).

Nell’ipotesi in cui si opti per 1’avvio, il citato articolo 6, comma 3, del d.P.R. n. 217,
prevede che il provvedimento di avvio stesso (deliberato dal collegio) debba indicare gli
elementi essenziali relativi alle presunte infrazioni (elementi che, soprattutto nell’ottica
della procedura alternativa degli impegni), dovrebbero essere circostanziati e indicati in
maniera puntuale), il termine di conclusione del procedimento (che non ¢
legislativamente prefissato bensi lasciato all’autonoma decisione dell’ Autorita), I'ufficio
presso cui pud prendersi visione degli atti della procedura, il responsabile del
procedimento, il termine entro cui le parti possono chiedere di essere sentite (per un
esempio di provvedimento di avvio, di recente, e a titolo esemplificativo, v.
Provvedimento di avvio del 22 maggio 2013 in materia di trasporto ferroviario (Gruppo
FS); nonché, Provvedimento di avvio del 16 luglio 2013 in tema di tariffe professionali
(CNF)).

Il provvedimento deve quindi essere notificato alle imprese, agli enti interessati, e a
coloro che (avendo un interesse immediato diretto e attuale) hanno presentato denunce e
istanze utili all’avvio della procedura istruttoria.

Sempre in un’ottica garantistica, lo stesso provvedimento ¢ pubblicato nel bollettino
dell’ Autorita.

3. Partecipazione all’istruttoria.



Ex art. 7, comma 1, Reg., possono partecipare all’attivita istruttoria i soggetti
destinatari delle notifiche di avvio dell’istruttoria (parti necessarie), nonché,
eventualmente, i soggetti portatori di interessi pubblici e privati e le associazioni dei
consumatori che possano subire un pregiudizio diretto, immediato e attuale; la
partecipazione di questi ultimi ¢ subordinata a una motivata richiesta che deve essere
fatta entro un termine (non perentorio) di trenta giorni dalla pubblicazione dell’avvio nel
bollettino dell’ Autorita.

Ai soggetti che partecipano all’attivita istruttoria sono dati una serie di poteri,
determinanti un pieno contraddittorio [sul contraddittorio v. altresi RAMAJOLI, 2003].

Ex art. 7, comma 2, Reg., possono infatti presentare memorie scritte, documenti,
deduzione e pareri, nonché esercitare il diritto di accesso di cui all’art. 13 del
Regolamento citato (il cui modello di riferimento sono, a livello transnazionale, i Regg.
CE n. 1/2003 e n. 773/2004).

E poi prevista la possibiliti — ma solo per i soggetti destinatari della notifica di
avvio del procedimento di istruttoria, la cui tutela risulta quindi piu pregnante — di
essere sentiti in una formale audizione e di essere nuovamente sentiti prima della
chiusura dell’istruttoria medesima.

In definitiva, si devono distinguere le imprese destinatarie dell’accertamento e i
soggetti interessati e/o denuncianti che hanno ricevuto notifica, dai soggetti terzi che
abbiano fatto espressa richiesta di partecipazione; la partecipazione di questi ultimi ha
valore essenzialmente strumentale: non avendo finalita difensive bensi collaborative,
contribuisce (ricalcando le osservazioni ai piani, fatte in sede di programmazione
urbanistica) alla completezza dell’accertamento e, in generale, all’attivita istruttoria

Con riferimento al termine per la richiesta partecipativa fatta dai soggetti in
questione, come accennato, la norma prevede un termine di trenta giorni decorrenti dalla
pubblicazione, sul bollettino, del provvedimento di avvio dell’istruttoria; termine che
non dovrebbe comunque intendersi come perentorio.

Nell’ottica, infatti, dell’ottimizzazione della partecipazione e della funzione
garantistica dell’istruttoria, sarebbe dunque possibile fare una richiesta postuma e
successiva alla scadenza dei trenta giorni; il che si giustifica anche alla luce del fatto che
I’istanza tardiva va ad innestarsi in un procedimento (quello istruttorio) di una durata
che varia caso per caso (risultando, a volte, particolarmente prolisso. Solo in tema di
concentrazioni il termine, fissato per legge, per decidere se aprire un’istruttoria ¢ di 30
giorni e quello per concluderla ¢ di 45 giorni. Per abusi di posizione dominante e intese
in genere ¢ fissato in 240 giorni, ma 1’ Autorita ne stabilisce caso per caso, nell’atto di
avvio, la durata).

Sempre per quanto concerne la partecipazione, I’audizione delle imprese, le loro
deduzioni e memorie etc., assumono particolare rilevanza, oltre che per finalita
difensive, anche nell’ottica dei cd. impegni che le stesse imprese possono assumere al
fine di evitare le sanzioni.

Con riferimento invece ai poteri partecipativi che si sostanziano in una richiesta di
accesso agli atti, siffatta possibilita, come anticipato, ¢ prevista dall’art. 13 Reg., il quale
prevede, appunto, che nel corso dell’istruttoria i soggetti interessati possano richiedere i
documenti formati o stabilmente detenuti dall’ Autorita.

L’accesso in questione (sul quale il responsabile del procedimento provvede entro il
termine di 30 giorni, informandone il collegio) si caratterizza per le sue finalita
essenzialmente partecipative/difensive piu che informative. Posto che siamo all’interno
dell’attivita istruttoria, ¢ evidente che i soggetti che fanno istanza (soprattutto le imprese



soggette all’accertamento) mirano ad una conoscenza non meramente informativa bensi
funzionale all’eventuale audizione o alla predisposizione di memorie e scritti difensivi.

Ad ogni modo - sebbene I’art. 7, comma 2, Reg. preveda 1’accesso per i soggetti
partecipanti - valorizzando i principi generali in materia di accesso (che non arretrano
neanche dinanzi a disposizioni speciali e di dettaglio), la richiesta potrebbe essere fatta
anche da parte di soggetti che non sono formalmente parti del procedimento istruttorio.

L’accesso, in definitiva, non ¢ esclusivamente finalizzato, e dunque circoscritto
all’attivita partecipativa/difensiva delle imprese o dei soggetti che, in generale,
prendono parte all’istruttoria, ma gode (in base ai principi generali in materia) di uno
spettro applicativo piu ampio che vede come titolari tutti coloro i quali abbiano
interesse, a prescindere dall’intervento formale all’interno del procedimento istruttorio
(su partecipazione, forme di accesso e riservatezza v. Tar Lazio, n. 1547/1996; Tar
Lazio, n. 873/1999; Tar Lazio, n. 12144/2000; Tar Lazio n. 2281/2000; Cons. Stato, sez.
VI, n. 1671/2001; Tar Lazio, n. 80/2003; Tar Lazio, n. 5601/ 2004; Tar Lazio, n.
9276/2012; Tar Lazio, n. 1344/2012; Tar Lazio, n. 7467/2012. Cons. Stato, sez. VI, n.
1568/2013. C-360/09, Pfleiderer AG v. Bundeskartellamt. Case C-536/11 —
Bundeswettbewerbsbehorde v. Donau Chemie AG and other).

Come si affermava in precedenza, il vulnus partecipativo/informativo concernente
I’attivita cd. pre-istruttoria degli uffici, trova bilanciamento nell’ampio e penetrante
potere di intervento che abbiamo visto configurarsi nell’ambito dell’attivita istruttoria;
un esempio pratico (di bilanciamento) si ha proprio nelle ipotesi di accesso, che puod
dunque essere esperito anche con riferimento ai documenti attinenti alla fase conoscitiva
di tipo pre-istruttorio (sempre che, ovviamente, 1’Autoritd non opponga un motivato
diniego che puo attenere, ad es., alla richiesta di dati non essenziali, note interne, scambi
di corrispondenza tra la Commissione e 1’ Autorita, all’identita dei soggetti denuncianti,
ai segreti commerciali/aziendali non essenziali alla difesa o che comunque prevalgono
in sede di bilanciamento accesso-difesa).

4.  Attivita istruttoria dell Autorita.

I poteri istruttori dell’Autorita nell’ambito del procedimento sanzionatorio sono
disciplinati dagli artt. 8, 9, 10 e 11 del Regolamento, sostanziandosi in poteri di richiesta
di informazione e documenti e in poteri di ispezione, perizie, analisi
statistico/economiche e consultazione di esperti.

In generale, I’art. 8 Reg., prevede che gli uffici possono esercitare i propri poteri
istruttori solo a decorrere dalla notifica del provvedimento di avvio dell’istruttoria
deliberato dal collegio, il quale ¢ comunque informato degli stessi accertamenti svolti
durante I’attivita di indagine.

Per quanto concerne le richieste di informazioni (da formulare per iscritto indicando
fatti a cui si riferiscono, scopo, termini di risposta, sanzioni in caso di rifiuto, ritardo o
risposte non veritiere) le stesse possono essere fatte a chiunque, sia ai soggetti parte del
procedimento, sia a terzi che siano comunque in possesso di documento utili.
Evidentemente, le richieste dovranno essere collegate ai fatti addebitati e dunque agli
accertamenti oggetto di indagine senza sconfinare in acquisizione di informazioni
debordanti dall’attivita per cui si € deciso di procedere.

I poteri di ispezione (esercitabili in qualunque momento dell’attivita istruttoria) si
sostanziano invece nella possibilita (per i1 funzionari dell’ Autorita, con la collaborazione
della Guardia di finanza) di accedere presso i locali dell’impresa e di controllare e



prendere copia dei documenti aziendali (di qualunque tipologia, dunque anche
informali) ivi depositati (sui poteri di accertamento e ispezione v. art. 20, 21, 22, Reg.
Ce n.1/2003. Sull’ispezione istruttoria in generale e sui profili attinenti alla riserva di
giurisdizione, ove vada a intaccare la liberta personale di domicilio o di corrispondenza,
v. DE LUCIA, cit., 150. Di recente, LASCIO, Napoli, 2012).

Le ispezioni sono autorizzate dal collegio e dell’attivita svolta si redige processo
verbale secondo le modalita indicate dall’art. 18 Reg.

E importante evidenziare che all’ Autoriti non possono essere opposti motivi attinenti
a segreti professionali, industriali, vincoli di riservatezza, oppure questioni attinenti a
esigenze di autotutela, di rischio di sanzioni fiscali e amministrative. A ogni modo - al
fine comunque di evitare che si possano diffondere informazioni sensibili - le stesse
imprese possono chiedere all’ Autorita medesima di mantenere la riservatezza in ordine
ai documenti acquisiti: 1’Autorita potra quindi negare ’accesso a terzi, in caso di
richiesta.

Per quanto concerne infine le perizie, le analisi economiche e statistiche e la
consultazione di esperti, ¢ previsto che le stesse siano autorizzate dal collegio e che i
relativi risultati (al fine del contraddittorio) vengano comunicati sia alle parti a cui ¢
stato notificato I’avvio dell’istruttoria sia a quelle intervenute.

Alla luce di quanto brevemente illustrato, si evince quindi che la fase istruttoria
condotta dagli uffici viene posta in essere sempre sotto la direzione del collegio il quale
autorizza appunto lo svolgimento delle varie attivita elencate (ispezioni, perizie e
consulenze). Come visto in precedenza, il collegio autorizza altresi 1’avvio
dell’istruttoria e, come vedremo, sulla base delle proposte degli uffici e degli elementi
probatori acquisiti, autorizza I’invio della comunicazione delle risultanze istruttorie
(CRI) al fine poi dell’adozione del provvedimento finale.

Il collegio ¢ quindi il responsabile dell’intera attivita e delle decisioni pit importanti,
mentre gli uffici hanno funzione strumentale e di supporto all’attivita procedimentale-
sanzionatoria.

Se il modello dialettico e bifasico (collegio-uffici) ¢ sinonimo di garanzia, posto che
in tal modo non si lascia ’attivita di indagine e acquisizione delle prove all’arbitrio
degli uffici, ¢ anche vero pero che la circostanza secondo cui il collegio stesso decida
sugli atti (sui cui poi andra a deliberare) piu importanti della procedura istruttoria, fa si
che non si determini quella netta separazione tra attivita istruttoria ¢ decisoria propria
del modello penale (separazione in senso stretto) al quale il procedimento sanzionatorio
sembra comunque ispirarsi.

La delibera finale ¢ presa non da un soggetto vergine, bensi proviene da un organo
che ha avuto piena contezza della fase precedente, sin dal suo avvio passando per
I’attivita probatoria.

Ad ogni modo, il pieno contraddittorio, il rapporto collaborativo e dialettico tra
collegio e uffici, la separazione funzionale tra i due soggetti, sembrano garantire un
modello essenzialmente neutrale dell’Autoritd, pur configurandosi comunque quale
amministrazione (in questo caso giustiziale).

5. Comunicazione delle risultanze istruttorie e provvedimento finale.

La fase istruttoria si chiude con la comunicazione delle risultanze istruttorie (CRI)
contenente gli elementi di fatto e di diritto scaturiti dall’attivita precedente.



Siffatta comunicazione (da fare entro trenta giorni dall’indicazione del termine di
chiusura dell’istruttoria) si pone dunque a cavallo fra la fase di avvio della procedura e
quella relativa al provvedimento finale.

Il collegio - verificata la non manifesta infondatezza delle proposte fatte dagli uffici
in relazione al materiale acquisito - ne autorizza ’invio alle imprese, le quali (assieme
agli altri enti interessati) hanno diritto di essere sentite; c’¢ dunque la possibilita di
ottenere un’audizione finale (oltre a quella di cui alla fase istruttoria vera e propria) per
mezzo di una richiesta formale che ¢ possibile fare fino a cinque giorni prima del
termine (indicato nella suddetta CRI) di chiusura dell’istruttoria.

Il collegio pud anche sentire gli altri soggetti intervenuti che ne facciano motivata
richiesta.

Di queste audizioni viene fatto processo verbale in cui refluiscono le principali
dichiarazioni rilasciate dalle parti.

Completata questa fase, si arriva cosi alla decisione finale del collegio,
provvedimento strettamente connesso all’atto di avvio e alle CRI.

Il provvedimento finale infatti - per il principio di immodificabilita della
contestazione delle infrazioni e violazione poste in essere dalle imprese - non puod
contenere sanzioni che si riferiscono a fatti non contestati; non si possono sanzionare
fattispecie ulteriori e quindi non addebitate, in quanto ci sarebbe un inammissibile
ampliamento dell’oggetto della contestazione con connessa violazione del diritto di
difesa (posto che, in merito, le parti non hanno potuto contraddire tramite memorie e
audizioni).

Se sotto il profilo astratto e teorico la questione (per il richiamato principio di
immodificabilita tra contestazione/addebito e sanzione) del rapporto tra accertamento e
sanzione sembra chiara, qualche problema di ordine pratico e fattuale puo invece porsi,
come sottolineato infatti dalla stessa giurisprudenza, ¢ necessario verificare la tipologia
della eventuale discrasia (e modifica) tra quanto emerso ¢ quanto contestato nella CRI,
rispetto al provvedimento finale; la restrizione temporale del periodo considerato
rispetto all’originaria contestazione, per i giudici amministrativi non assurge, ad
esempio, ad alterazione sostanziale della natura dell’addebito, non incidendo cosi, e
negativamente, sul diritto di difesa (sul punto v. Cons. Stato, sez. VI n. 1699/2001. Sui
rapporti, in generale, tra istruttoria e addebiti finali, v. Cons. Stato, sez. VI n. 652/2001;
Cons. Stato, sez. VI, n. 1671/2001, secondo cui la restrizione dell’imputazione
originaria - dall’accusa di intesa restrittiva e di abuso di posizione dominante alla sola
accusa di pratica concordata - non implica una modifica che si traduce in illegittimita
del procedimento per non corrispondenza tra istruttoria e addebiti finali; Cons. Stato,
sez. VI, n. 5085/2007).

Illegittimo sarebbe dunque un addebito nuovo concernente violazioni concorrenziali
che attengono, ad es., ad ambiti di mercato diversi da quelli oggetto di indagine.

Esemplificativa, in merito, la sentenza n. 4362/2002, nella quale la VI sezione del
Consiglio di Stato ha ritenuto illegittima una sanzione relativa ad un settore (quello del
cd. latte speciale) non preso in considerazione nella CRI, in cui si parlava di “latte di
partenza” e “latte di proseguimento” ma non di “latte speciale” al quale invece si ¢
allargato 1’addebito in sede di provvedimento finale.

Nell’ipotesi citata, ¢ stato ritenuto violato il principio di specificita e
immodificabilita tra contestazione e sanzione (e dunque di corrispondenza tra proposte
formulate e provvedimento finale) posto il riferimento ad un mercato diverso, non
oggetto di valutazioni giuridiche nella comunicazione delle risultanze istruttorie.



In definitiva, da quanto detto in merito alla corrispondenza tra CRI e provvedimento
finale, si puo affermare che la violazione procedimentale concernente i1 rapporti
addebiti/sanzioni, non ¢ connessa ad ogni modifica e cambiamento (v. la restrizione
temporale o ’omesso approfondimento e menzione di una contestazione), bensi solo a
variazioni sostanziali (v. il mercato rilevante preso in considerazione).

Proprio con riferimento al mercato rilevante, la VI sezione del Consiglio di Stato,
con la sentenza n. 652/2001, ha appunto escluso I’illegittimita procedimentale connessa
ad alcune discrasie tra risultanze e atto finale (si faceva riferimento, nel primo atto, ad
aspetti attinenti, in sede di mercato discografico, alla domanda di consumatori finali poi
non pit menzionati nel provvedimento finale); questa omissione e/o non
considerazione, per i giudici amministrativi non assurge a modifica sostanziale, posto
che il mercato rimane sempre uno: il mercato delle case discografiche (sia che faccia
riferimento ai consumatori finali oppure ai rivenditori). Al netto delle evidenziate
questioni relative ai rapporti con le risultanze istruttorie, il provvedimento finale
assurge, in definitiva, a decisione di accertamento dell’infrazione con cui, tramite
diffida (avente valore ripristinatorio), si fissano i1 termini per 1’eliminazione delle
infrazioni stesse da parte delle imprese.

La diffida, comunque, non ha valenza formale, non assurge a mero strumento per
mezzo del quale ci si limita a fissare un termine al fine di rimuovere le conseguenze
lesive sul mercato; nella diffida possono essere infatti evidenziate, da parte
dell’ Autorita, le specifiche condotte tramite cui rimuovere la condotta illecita.

Ex art. 15, 1. n. 287/1990, nei casi di infrazioni gravi, le quali possono essere
ricondotte, a titolo esemplificativo, al numero di soggetti coinvolti, al volume dei
prodotti e servizi oggetto della violazione e dunque alla quota di mercato coinvolta e
alla sua estensione geografica, alla natura stessa dell’infrazione (v. gli accordi veri e
propri di ripartizione del mercato), ai vantaggi tratti dall’illecito (in giurisprudenza v.
Tar Lazio, sentenza n. 12769/2004, secondo cui, ad es., le intese orizzontali relative alle
strategie di prezzo e alla ripartizione del mercato sono per loro natura gravi), tenuto
conto della gravita e durata delle infrazioni stesse, col provvedimento finale viene
disposta (oltre alla diffida) una sanzione amministrativa pecuniaria (di carattere dunque
afflittivo) che non dovra superare il 10% del fatturato totale realizzato dall’impresa
nell’esercizio precedente (con riferimento alla gravita della sanzione, ¢ venuta meno la
classificazione in categorie della gravita: poco gravi — gravi — molto gravi, a cui si
collegavano le rispettive somme; si fa invece riferimento, come base di calcolo, al
valore delle vendite dei beni e servizi ai quali I’infrazione si riferisce, realizzate
dall’impresa all’interno dell’area geografica considerata nello spazio economico
europeo).

In casi di inottemperanza alla diffida verra poi comminata una sanzione pecuniaria
fino al 10% del fatturato oppure, nel caso sia gia stata comminata sanzione, in aggiunta
alla diffida, verra irrogata una sanzione di importo minimo non inferiore al doppio della
sanzione gia applicata.

I complessi criteri di calcolo (di cui al Regolamento e alla legge n. 689/1981) sono
armonizzati con quelli comunitari (art. 23 Reg. 1/2003 e gli orientamenti della
Commissione per il calcolo delle ammende) al fine di uniformare (a onta degli ampi
margini di discrezionalita dell’ Autorita in tema di irrogazione dell’entita della sanzioni)
il sistema interno e quello sovranazionale.

L’atto finale sanzionatorio infine, come chiarito dalla giurisprudenza (sul punto v.
Cons. Stato, sez. VI, n. 652/2001. Sulle operazioni di verbalizzazione v. Cons. Stato,
sez. VI, n. 1191/2001), non ¢ provvedimento collegiale, soggetto di conseguenza alla



disciplina stessa della collegialita; non ¢ dunque illegittima la delibera in cui non abbia
partecipato uno dei membri.

Vi ¢ poi discrezionalita circa i quorum (strutturali e funzionali) per la decisione. Il
fatto che non siano previsti membri supplenti depone per 1’inconfigurabilita dell’organo
quale collegio perfetto, in cui, come noto, ¢ prevista la partecipazione della totalita dei
componenti.

6. La procedura istruttoria in materia di pubblicita ingannevole e pratiche
commerciali scorrette (cenni).

Interessante nell’ambito dell’analisi della procedura sanzionatoria dell’Agcm in tema
di violazione di illeciti concorrenziali, ¢ il riferimento alla procedura in tema di
pubblicita ingannevole e pratiche commerciali scorrette; materia di cui, come noto, si
occupa (con qualche problema di sovrapposizione di competenze con 1I’Agcom) la
stessa Autorita garante della concorrenza e del mercato.

L’analisi della procedura istruttoria in questo settore (a cui si fara riferimento
soltanto per cio che riguarda alcuni degli ambiti e dei profili di differenziazione), risulta
non priva di interesse, posto che, rispetto a quella fin qui analizzata, si rintracciano
alcuni tratti distintivi (verranno invece tralasciati gli aspetti di carattere comune con la
procedura in tema di concorrenza, v. i poteri di ispezione, perizie, le richieste di
informazione atti e documenti, I’accesso e la partecipazione dei soggetti coinvolti).

La disciplina di riferimento ¢ quella di cui al d.lgs. n. 146/2007 la quale prevede - a
differenza del Regolamento n. 217/1998 - come unico responsabile dell’attivita
istruttoria il responsabile del procedimento.

E il responsabile che infatti - valutati tutti gli elementi utili - decide (dandone
comunicazione alle parti e agli altri soggetti interessati) se avviare ’istruttoria al fine di
verificare 1’esistenza di illeciti in materia di informazioni commerciali.

A differenza della procedura prima analizzata, il collegio non delibera (alla luce delle
proposte avanzate dagli uffici) in merito all’attivazione della procedura; il potere pre-
istruttorio e di avvio ¢ concentrato in capo al responsabile il quale decide se procedere,
cura ’istruttoria (sebbene le richieste di ispezioni, di perizie devono essere autorizzate
dal collegio) e decide, infine, in merito alla stessa chiusura del procedimento il quale - a
differenza di quello in materia di concorrenza - ha un termine legislativo predefinito di
120 giorni (prorogabili fino ad un massimo di 60 giorni in caso di particolari esigenze
istruttorie o in caso di estensione soggettiva od oggettiva del procedimento).

Chiusa la fase di indagine, il responsabile (una volta comunicata alle parti la data di
conclusione dell’istruttoria con relativo termine ai fini della presentazione di memorie e
documenti), rimettera quindi al collegio gli atti ai fini dell’adozione del provvedimento
finale.

Alla luce di quanto brevemente descritto, in questo settore I’area di separazione tra
fase istruttoria e fase decisoria ¢ piu marcata; 1’istruttoria ¢ concentrata in capo ad un
soggetto la cui attivitd non ¢ subordinata ai poteri di autorizzazione e ratifica circa
I’avvio e la chiusura dell’attivita di accertamento; il responsabile cura in autonomia
(eccetto le autorizzazioni in materia di ispezioni e perizie) ’intero procedimento, che
una volta terminato verra acquisito dal collegio per la decisione finale.

Siamo quindi in presenza di una piu netta separazione di competenza tra organo
istruttorio e organo decidente.



Se nella procedura prima analizzata - nonostante la separazione funzionale degli
organi, sono rintracciabili profili di commistione volti a minare i rispettivi ambiti di
intervento - in materia di pubblicita ingannevole la separazione ¢ invece piu netta: il
responsabile ¢ organo istruttorio, il collegio ¢ organo decidente il quale potra decidere
ex art. 17 del Regolamento: a) per la non ingannevolezza/illiceita del messaggio o della
pratica commerciale; b) per I’ingannevolezza e illiceita, adottando diffide e sanzioni
pecuniarie con eventuale pubblicazione di estratto del provvedimento; c) accogliere
impegni (ex art. 18 Regolamento 1’ Autorita potra anche disporre la pubblicazione della
pronuncia, in via integrale o per estratto, o degli stessi impegni assunti dal
professionista).
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14. 1l procedimento sanzionatorio della Consob

ALBERTO MARCOVECCHIO

SOMMARIO: 1. Il quadro normativo di riferimento e le garanzie procedimentali.- 2. Il
procedimento sanzionatorio della Consob.- 2.1. La fase istruttoria.- 2.2. La fase decisoria.- 3. Le
recenti proposte di modifica e prospettive di riforma.

1. Il quadro normativo di riferimento e le garanzie procedimentali.

L’attribuzione alla Consob della potesta sanzionatoria in tema di illeciti finanziari
costituisce un approdo recente, rispetto all’originaria impostazione in base alla quale, in
controtendenza rispetto ad altri settori parimenti presidiati dalle Authorities, le
competenze erano suddivise tra un soggetto tecnico preposto all’istruttoria e uno
politico (I’allora Ministero del tesoro, del bilancio e della programmazione economica)
cui era affidata la fase decisoria.

In particolare, nel sistema previgente, I’ Autorita procedeva alla contestazione degli
addebiti e alla valutazione delle osservazioni e delle deduzioni difensive eventualmente
pervenute da parte dei trasgressori. All’esito di tale accertamento, la Consob formulava
la proposta, in chiave propulsiva, di archiviazione o di adozione di una misura
sanzionatoria: 1’irrogazione del provvedimento conclusivo spettava al Ministero del
tesoro, con decreto motivato pubblicato per estratto sul bollettino dell’Autorita. Un
potere di diretta irrogazione della sanzione competeva alla Consob soltanto per i
procedimenti riguardanti i promotori finanziari e i soggetti incaricati della revisione
legale [PAVIOTTI, 2002].

L’entrata in vigore della . n. 62/ 2005 ha segnato una cesura rilevante rispetto a tale
modello previgente, posto che, all’art. 9, c. 2, ha stabilito I’abbandono del sistema duale



[GIOVAGNOLI, FRATINI, 2009], consistente — come detto — in una ripartizione funzionale
del procedimento di irrogazione tra la Consob, per la fase istruttoria, e il Ministero
dell’economia, per quella decisoria, omologando il modello del procedimento
sanzionatorio a quello previsto per le altre Authorities [CLARICH, CAMILLI, 2007] e
superando cosi una residua diffidenza del legislatore rispetto a tale Autorita. Sicché, per
tutte le violazioni che comportino I’irrogazione delle sanzioni amministrative pecuniarie
previste dal Titolo II, Parte V, del d.lgs. n. 58/1998 (c.d. Testo unico della finanza), ¢
oggi competente in via esclusiva la Consob, tramite uno schema procedimentale che
richiama da vicino quello generale sulle sanzioni amministrative previsto, come ¢ noto,
dalla I. n. 689/1981.

La citata legge n. 62 ¢ stata adottata in attuazione della direttiva 2003/6/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio in materia di abusi di mercato la quale stabiliva, tra
I’altro, che 1) ogni Stato membro ¢ tenuto ad attribuire a un’unica autorita
amministrativa il compito di vigilare sull’applicazione delle disposizioni adottate in
attuazione della direttiva; ii) 1’autorita amministrativa deve disporre di tutti i poteri di
vigilanza, indagine e decisionali indicati dalla direttiva.

L’attribuzione della potesta sanzionatoria alla Consob appare come il naturale
completamento del sistema complessivo di regolazione delle aree di sua competenza,
rafforzando i poteri di controllo ad essa demandati e presentandosi come mezzo
indiretto di governo dello specifico settore. Condizione essenziale perché la regolazione
del mercato finanziario sia efficace ¢ la previsione (e la corretta implementazione)
infatti di un adeguato impianto sanzionatorio da parte dell’Autorita. In altri termini,
I’accorpamento delle funzioni istruttorie e decisorie in capo alla Consob ha la funzione
di ampliare I’insieme dei poteri a disposizione dell’ Autorita in vista della costruzione di
un modello di controllo e di tutela del mercato finanziario piu penetrante e incisivo [sul
punto v., infra, il contributo di TRIMARCHI].

L’unificazione delle funzioni istruttorie e decisorie ¢ stata temperata dalla
codificazione di determinati principi e regole, di matrice anche sovranazionale, tendenti
ad assicurare il pieno rispetto delle garanzie procedimentali nel concreto svolgersi
dell’iter di irrogazione della sanzione, anche in ragione della peculiare delicatezza
dell’ambito di intervento e della concreta lesivita delle misure inflitte agli operatori del
mercato [ TROISE, 2012].

In dettaglio, I’art. 195 del T.u.f., come modificato dalla citata legge n. 62, ha disposto
che il procedimento sanzionatorio sia informato ai principi del contraddittorio, della
conoscenza degli atti istruttori, della verbalizzazione nonché della distinzione tra
funzioni istruttorie e funzioni decisorie [in generale, sui principi applicabili al
procedimento sanzionatorio delle autorita indipendenti, v., infra, i contributi di TUCCARI
e di MONTEDURO].

Particolare importanza nell’ambito in esame assume — come si vedra — il rispetto del
principio del contraddittorio. La garanzia del contraddittorio nel procedimento dinnanzi
alle Autorita indipendenti costituisce infatti il tratto piu qualificante del loro modo di
essere e di agire [CLARICH, 2004].

Le leggi istitutive delle Autorita hanno delineato un modello di contraddittorio che si
pone su una linea piu avanzata rispetto a quello generale prefigurato dalla 1. n. 241/1990
(si pensi alla possibilita dell’audizione orale, in larga parte estranea alla nostra
tradizione amministrativa, prevista — per le sanzioni in tema abuso di informazioni
privilegiate e manipolazione del mercato — dall’art. 187-septies del T.u.f.) e anche la
giurisprudenza ha sottolineato piu volte la rilevanza dell’attuazione del principio del
contraddittorio in tale settore, rilevando come la partecipazione dialettica degli



interessati al procedimento ¢ piu che mai doverosa presso le Authorities [Tar Lazio,
Roma, sez. I, 10 aprile 2002, n. 3070], con particolare riferimento ai procedimenti di
tipo sanzionatorio o ordinatorio avviati nei confronti dei soggetti posti in posizione di
soggezione.

Come ¢ noto, si ¢ sostenuto che ’integrale rispetto delle garanzie partecipative da
parte delle Autorita contribuisca a ridurre il deficit di legalita sostanziale che le
caratterizza e a dare sostanza a un diverso sistema di legittimazione, nel quale la ragione
giustificativa non discende dalla democrazia politica, ma dalla democrazia
procedimentale [CASSESE, 1999].

Parimenti determinante ¢ il rispetto del principio della distinzione tra funzioni
istruttorie e funzioni decisorie, che costituisce peraltro applicazione diretta dei principi
di derivazione europea e, in particolare, dell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti
dell’uvomo, secondo cui ogni persona ha diritto a un processo equo da parte di un
giudice indipendente e imparziale [sulla rilevanza dei principi dell’« equo processo »
nel procedimento amministrativo v. ALLENA, 2012]. Tale principio ¢ stato attuato —
come si dird — con la suddivisione delle competenze nell’istruttoria e nella decisione tra
le strutture operative dell’Autorita e la Commissione per bilanciare 1’attribuzione alla
Consob anche del potere decisorio.

Dopo averne individuato i principi generali, il legislatore ha proceduto a
procedimentalizzare 1’attivita sanzionatoria della Consob. Il quadro normativo di
riferimento, tuttavia, ¢ particolarmente frammentato, dal momento che, accanto alla
citata legge n. 62, che ha apportato numerose modifiche al T.u.f., la disciplina ¢
completata dalle fonti regolamentari della stessa Autorita.

Inoltre, ¢ pacificamente riconosciuta 1’applicabilita al procedimento sanzionatorio
della Consob, e piu in generale a quello delle Autorita indipendenti, delle garanzie
procedimentali stabilite dalla legge quadro n. 241 [VILLATA, F. Goisis, 2008] e della
normativa di carattere generale posta, in tema di attivita sanzionatoria, dalla 1. n. 689 del
1981. Come precisato in giurisprudenza, infatti, I’impianto normativo in questione
(particolarmente complesso) ¢ costituito dalla normativa speciale — anche di natura
regolamentare — e dalle disposizioni generali in tema di sanzioni amministrative (e dalla
legge generale sul procedimento), come ¢ ricavabile dal tenore letterale di alcune
previsioni del T.u.f. che operano un richiamo (talvolta in negativo, talaltra in senso
conforme) alle regole poste dalla 1. n. 689/1981 [cfr., Cass., sez. un., 11 luglio 2001, n.
9383; App. Milano, sez. I, decr. 13 dicembre 2006].

2. Il procedimento sanzionatorio della Consob.

Il procedimento sanzionatorio ¢ scandito allo stato in due fasi: I’'una istruttoria (a sua
volta suddivisa nella sezione denominata « parte istruttoria di valutazione delle
deduzioni » e in quella denominata « parte istruttoria della decisione ») e D’altra
decisoria.

Va premesso che, secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, I'unico
termine massimo di durata del procedimento sanzionatorio e di decadenza della pretesa
pubblica di applicazione della sanzione deve ritenersi quello quinquennale, decorrente
dal giorno della commessa violazione, stabilito dall’art. 28, c. 1, 1. n. 689/1981, mentre
non incide sulla validita del provvedimento finale il superamento dei termini previsti
dalla normativa speciale della Consob. Nonostante un condivisibile indirizzo che pare
piu rispettoso dei valori costituzionali della certezza del diritto e della tutela della



dignita della persona secondo cui la violazione del termine di conclusione stabilito dalla
stessa Autorita comporta I’illegittimita del provvedimento sanzionatorio [Cass. civ., sez.
trib., 9 marzo 2005, n. 5099], la giurisprudenza prevalente ritiene, infatti, che il termine
di 360 giorni entro cui deve concludersi il procedimento sanzionatorio, previsto dal
regolamento Consob n. 12697 del 2000, in attuazione dell’art. 2 della 1. n. 241/1990 che
regola — come € noto — i termini di conclusione dei procedimenti amministrativi, non sia
perentorio.

E ci0 per due ordini di ragioni tra loro connesse: in primo luogo, la previsione di cui
all’art. 2 della 1. n. 241/1990, nonostante la generalita del testo legislativo in cui ¢
inserita, ¢ incompatibile con i procedimenti ai quali ¢ applicabile la 1. n. 689/1981, che
costituisce un sistema di norme organico e compiuto e delinea una procedura di
carattere contenzioso, scandita in fasi i cui tempi sono regolati in modo da non
consentire, anche nell’interesse dell’incolpato, il rispetto di un termine particolarmente
breve [Cass. civ., sez. I, 16 novembre 2006, n. 24436; sez. I, 1 marzo 2007, n. 4873]; in
secondo luogo, tale ultima normativa non stabilisce il rispetto del termine di 360 giorni
a pena di decadenza e tale conseguenza non puo essere introdotta da un regolamento,
adottato in esecuzione di una diversa legge (la n. 241), che a quella materia non ha
riguardo.

Va aggiunto anche che I’orientamento in discorso trova sponda nella consolidata
giurisprudenza amministrativa secondo cui non ¢ illegittimo il provvedimento emanato
dopo lo spirare del termine di conclusione del procedimento amministrativo [di recente,
C. Stato, sez. IV, 10 giugno 2013, n. 3172; Tar Lazio, Roma, sez. I, 4 giugno 2013, n.
5551], sebbene si registrino, quantomeno per i procedimenti di natura sanzionatoria
come quello in esame, alcune posizioni contrarie [v. Tar Lazio, Roma, sez. I, 7
settembre 2011, n. 7129].

Come anticipato, il procedimento sanzionatorio si suddivide in due fasi: I’una
istruttoria e 1’altra decisoria. Per il vero, prima del formale avvio dell’iter
procedimentale volto all’irrogazione delle sanzioni amministrative da parte della
Consob ¢ possibile individuare una fase preliminare denominata “preistruttoria”, in cui
I’ Autorita, esercitando 1 penetranti poteri di vigilanza che la legge le conferisce (art.
187-octies T.u.t.), procede all’apprensione dei fatti, ossia alla raccolta dei dati rilevanti
per ’eventuale accertamento dei fatti illeciti, sia mediante la verifica documentale sia
sulla base dei sopralluoghi ispettivi eventualmente posti in essere (cfr. art. 13, 1. n.
689/1981). Tale fase puod essere attivata anche sulla base di informazioni ricevute da
altre autorita (italiane o estere) o a seguito di denunce e reclami provenienti da terzi sui
quali tuttavia 1’ Autorita, in deroga al generale dovere di procedere (quantomeno in via
di delibazione dei fatti a essa prospettati), ha una mera facolta di attivarsi (cfr. art. 24, 1.
n. 262/2005).

Un ruolo particolarmente rilevante nella fase preistruttoria ¢ assunto dal presidente
della Commissione, il quale, ai sensi dell’art. 1, c. 6, del d.I. n. 95/1974 (convertito in 1.
n. 216/1974, istitutiva della Consob), ha un generale potere di supervisione dell’attivita
istruttoria (sia di indirizzo sia propriamente ispettivo) e, nello specifico, designa, sulla
base dei criteri generali indicati dalla Commissione e su proposta del responsabile del
procedimento, i soggetti incaricati dell’acquisizione di informazioni utili all’istruttoria
(cfr. anche deliberazione Consob n. 8674 del 17 novembre 1994).

Come ¢ stato rilevato, la riconduzione dei poteri attribuiti al presidente all’insieme
delle attivita precedenti all’apertura formale del procedimento sanzionatorio e
concernenti ’apprensione dei fatti rilevanti che, a uno stadio diverso, ulteriore e
propriamente procedimentale costituiscono 1’oggetto dell’esame istruttorio, non



dovrebbe porre il loro esercizio in contrasto con il principio di separazione tra funzioni
istruttorie e decisorie [TROISE, 2012]. In altri termini, 1’attivita del presidente, volta
all’acquisizione del materiale potenzialmente rilevante per [’esplicazione del
procedimento sanzionatorio, non presenta carattere propriamente istruttorio (e dunque
procedimentale), costituendo al contrario un semplice sostrato di dati raccolti
nell’esercizio del potere di vigilanza in posizione di tendenziale neutralita, che sono
destinati — eventualmente — a costituire oggetto dell’attivita istruttoria, successivamente
svolta dalle strutture operative competenti.

La fase pre-procedimentale si svolge senza alcun intervento del presunto autore
dell’illecito, dal momento che — si ¢ affermato — il procedimento sanzionatorio non ¢
ancora (formalmente) instaurato e, dunque, non opererebbe il principio del
contraddittorio [di recente, Cass. civ., sez. II, 17 dicembre 2007, n. 26794]. Rimane
tuttavia una sorta di zona grigia non adeguatamente regolamentata sia con riferimento ai
soggetti che vi operano sia in relazione alla posizione dell’interessato, che dovrebbe
invece essere ricondotta a una maggiore formalizzazione e trasparenza.

2.1. La fase istruttoria.

Il momento iniziale del procedimento sanzionatorio in senso proprio coincide con
I’atto di contestazione degli addebiti ossia con la comunicazione degli estremi della
violazione (identificazione degli elementi essenziali della condotta posta in essere e
delle circostanze materiali e temporali in cui la commissione dell’illecito ¢ stata
perpetrata), da parte — oggi — del responsabile della divisione competente per materia,
d’intesa con il funzionario generale incaricato nell’ambito della direzione generale delle
funzioni di « collaborazione con riferimento alle attivita istituzionali » (art. 2, c. 2, della
delibera n. 15086 del 2005 ed ivi rinvio all’art. 1, lett. a), della delibera n. 13144 del
2001, come modificata dalla delibera n. 15085 del 2005), mentre in passato spettava alla
Commissione in composizione collegiale.

E’ in tale fase che sono identificati gli elementi essenziali dei fatti costitutivi della
violazione amministrativa per la quale si intende procedere, nonché le circostanze di
tempo e di luogo rilevanti. L’atto di contestazione segna quindi il passaggio dalla fase
investigativa pre-procedimentale ad una successiva fase procedimentalizzata e
rappresenta anche il primo momento di contatto tra soggetti sanzionandi e Autorita
proponente, al fine di instaurare il contraddittorio tra le parti funzionale al diritto di
difesa dell’interessato.

Risulta confermata anche nel nuovo contesto normativo quindi 1’indispensabilita
della contestazione degli addebiti, quale condicio sine qua non per I’esercizio del potere
sanzionatorio, in applicazione dei principi di difesa, del contraddittorio, della
conoscenza degli atti istruttori, e a testimonianza del processo di giurisdizionalizzazione
del procedimento amministrativo [RORDORF, 2000]. In particolare, I’atto di
contestazione deve essere idoneo a consentire all’interessato di potersi difendere,
rendendo conoscibile un’accusa precisa e circoscritta nei suoi estremi giuridici e di
fatto. Del resto, poiché nell’attivita di vigilanza e sanzionatoria 1’Autorita assume la
veste sia di giudice sia di pubblico ministero (anche se attraverso organi diversi), €
necessario adottare un sistema “accusatorio” particolarmente garantistico per la parte
privata [ZUCCONI GALLI FONSECA, 2009].

E proprio ai fini dell’esercizio del diritto di difesa e del rispetto del principio del
contraddittorio, come chiarito in giurisprudenza, la contestazione degli addebiti



determina e circoscrive, una volta per tutte, le violazioni che costituiscono I’oggetto del
procedimento sanzionatorio [Tar Lazio, Roma, 31 dicembre 2005, n. 15180; Cass. civ.,
sez. I, 13 luglio 1990, n. 7262]. In sostanza, il fatto posto a base della contestazione
dell’illecito non ¢ modificabile nel corso del procedimento, a pena di illegittimita del
provvedimento finale, anche in attuazione delle relative garanzie costituzionali [Corte
cost., 3 novembre 2000, n. 460]. La contestazione deve cio¢ essere la piu completa e
analitica possibile, essendo precluso per 1’ente fare riferimento a fatti non contestati o a
violazioni sulle quali le parti non si siano mai pronunciate. Sicché, ove nel corso
dell’istruttoria dovessero emergere circostanze nuove e rilevanti, I’organo competente
dovrebbe procedere ad attivare una nuova e tempestiva contestazione degli addebiti.

Fermo restando che non possono essere sollevati nuovi fatti mai contestati alle parti,
¢ dubbia I’ammissibilita di una diversa qualificazione giuridica del fatto medesimo, in
applicazione del principio — di natura processuale — iura novit curia. Secondo
I’orientamento prevalente, sarebbe sempre possibile un nuovo o diverso inquadramento
giuridico dei fatti operato dall’ Autorita, purché tale modifica non determini in concreto
una lesione del diritto di difesa in relazione alla facolta del presunto trasgressore di
partecipare al procedimento [Cass. civ., sez. I, 5 ottobre 2000, n. 13267].

Un profilo particolarmente complesso che assume rilevanza ai fini dell’esercizio del
diritto di difesa ¢ I’individuazione del momento iniziale per il calcolo del termine per la
contestazione degli addebiti, posto che I’art. 195, c. 1, del T.u.f,, si limita a stabilire che
essa debba avvenire, in deroga al termine generale di 90 giorni previsto dall’art. 14 della
1. n. 689/1981, entro 180 giorni dall’accertamento. In particolare, in giurisprudenza era
sorto un contrasto in ordine alla corretta individuazione del dies a quo per il computo
del termine entro il quale la Commissione (la quale in passato era — come detto —
competente in tale fase) doveva procedere alla contestazione delle infrazioni. Secondo
un primo orientamento, il termine entro il quale all’accertamento doveva far seguito la
contestazione iniziava a decorrere soltanto dall’ultimazione della fase di accertamento
delle violazioni ossia dal momento in cui la Commissione avesse avuto la disponibilita
dei risultati dell’indagine svolta dai propri organi ispettivi e fosse stata investita della
decisione sugli illeciti configurabili nei fatti acclarati [Cass. civ., sez. I, 18 giugno 2001,
n. 8257; sez. trib., 25 maggio 2001, n. 7143], anche se la riunione della Commissione
fosse avvenuta alcuni mesi dopo la conclusione delle verifiche ispettive: la chiusura
dell’indagine ispettiva era la condizione dell’accertamento ed era esclusa dal computo.

Per altra giurisprudenza, attesa la rilevanza meramente interna della ripartizione tra
gli uffici delle attivita relative all’acquisizione dei dati e della contestazione degli
addebiti, I’identificazione del dies a quo non poteva dipendere dal rapporto tra le
diverse articolazioni strutturali della Consob [Cass. civ., sez. I, 7 maggio 2004, n. 8692].
Conseguentemente, il termine per la contestazione degli addebiti era individuabile nel
momento in cui 1’accertamento fosse stato compiuto e, quindi, dalla data di deposito
della relazione ispettiva mentre gli eventuali ritardi nella deliberazione della
Commissione avrebbero inficiato la validita del provvedimento finale, in relazione al
rispetto del termine.

Si contrapponevano, in sintesi, due opposte esigenze: da un lato la considerazione
che I’accertamento non potesse essere ridotto ad una mera apprensione della realta
fattuale (soprattutto con riferimento all’esame di fatti complessi) e, dall’altro, il rischio
che il protrarsi dell’attivita di indagine a causa della distribuzione delle competenze
interne alla Consob potesse vanificare di fatto I’effettivita del diritto di difesa [CLARICH,
CAMILLI, 2007].



Per comporre le predette diverse esigenze di effettiva contestazione soltanto quando
fossero raccolte tutte le informazioni rilevanti e sia trascorso il tempo necessario alla
valutazione degli elementi acquisiti e di tutela del diritto di difesa, le sezioni unite della
cassazione hanno stabilito che la pura constatazione dei fatti nella loro materialitd non
coincide con I’accertamento, stante la necessita di operare valutazioni complesse, non
effettuabili nell’immediatezza della percezione, fermo restando che a tali valutazioni si
deve comunque procedere in un tempo ragionevole [Cass., sez. un., 9 marzo 2007, n.
5395].

11 criterio di ragionevolezza enucleato dalla Corte dovrebbe consentire il rispetto del
diritto inviolabile di difesa, dal momento che, escluso in ogni caso 1’assunto
dell’automaticita tra il giorno in cui ’attivita ispettiva ha avuto fine e il decorso del
termine, i soggetti operanti nel settore comunque non rimangono esposti sine die a una
possibile contestazione da parte degli organi di controllo e il termine inizia a decorrere
da quando I’organo competente a formalizzare la contestazione (oggi, come detto, il
responsabile della divisione competente d’intesa con il funzionario generale incaricato
delle funzioni di collaborazione con il direttore generale) ¢ in grado di adottare le
decisioni di sua spettanza, senza tener conto di ingiustificati ritardi legati a disfunzioni
organizzative interne. Termine che il legislatore ha previsto peraltro decisamente ampio
(180 giorni) riconoscendo quindi la necessita di una valutazione approfondita attesa la
complessita tecnica della materia finanziaria.

Sicché, una volta esaurita 1’attivita ispettiva ed eventualmente quella istruttoria
preliminare, 1’organo competente ¢ in grado di poter esercitare i propri poteri nel
termine di legge, senza che possa rilevare la condotta negligente o arbitraria della stessa
p.a. e, pertanto, il tardivo compimento di atti che quest’ultima avrebbe dovuto o potuto
adottare tempestivamente non ¢ idoneo a spostare in avanti il dies a quo di decorrenza
del termine per la contestazione dell’infrazione [Cass. civ., sez. V, 29 febbraio 2008, n.
5467]. In altre parole, il termine deve essere individuato prendendo in considerazione
non il momento in cui le valutazioni che sanciscono la conclusione dell’accertamento
sono completate ma quando avrebbero potuto — e quindi dovuto — esserlo.

Gli unici criteri sono dunque rappresentati dall’irrilevanza di eventuali disfunzioni
prodottesi in seno alle strutture organizzative della Consob e dal necessario rispetto del
principio di congruita: la disorganizzazione amministrativa non pud essere invocata a
detrimento di un corretto rapporto tra cittadino e amministrazione [TRAVI, 1996].

Se la soluzione di non far gravare le disfunzioni organizzative sugli operatori ¢
senz’altro condivisibile, una certa aleatorieta nell’individuazione del termine di
conclusione pur sempre rimane. E infatti, la valutazione della legittimita della
contestazione da effettuarsi — ex post — sulla base del caso concreto e della complessita
delle indagini tese a riscontrare la sussistenza dell’infrazione e ad acquisire piena
conoscenza della condotta illecita rende inevitabilmente mobile e incerto il dies a quo
per la contestazione [Tar Lazio, Roma, sez. Ill-fer, 5 dicembre 2007, n. 12490], con
rischi di disparita di trattamento o comunque di configurare termini differenti anche per
fattispecie simili, ove la ragionevolezza conduca a individuare un termine diverso per
ogni caso [GIOVAGNOLI, FRATINI, 2009].

Il momento centrale dello svolgimento del procedimento ¢ la fase istruttoria che —
come detto — prende avvio con I’invio all’operatore della lettera di contestazione degli
addebiti.

Tale segmento si articola in due distinte fasi, di cui la prima — denominata « parte
istruttoria di valutazione delle deduzioni » — si svolge dinnanzi agli uffici competenti
per materia. In particolare, entro 120 giorni dalla notifica delle contestazioni degli



addebiti, 1 soggetti interessati hanno facolta di presentare memorie scritte ¢ documenti,
sulle quali la divisione competente formula le proprie valutazioni e trasmette ’intero
fascicolo all’ufficio sanzioni amministrative (c.d. Usa), almeno 150 giorni prima della
scadenza del termine di conclusione del procedimento (ovvero entro 210 giorni dalla
data di notifica delle contestazioni). Il predetto termine di 210 giorni, secondo la
giurisprudenza, avrebbe natura ordinatoria [App. Torino, sez. I, decr. 23 gennaio 2008],
dal momento che tale termine avrebbe una finalita di individuazione delle competenze e
delle funzioni degli uffici della Consob, in attuazione del principio di separazione tra
funzioni istruttorie e decisorie sancito dal T.u.f., piuttosto che scandire la sequenza
temporale delle fasi del procedimento. Conseguentemente, la sua violazione non
determinerebbe 1’illegittimita del provvedimento sanzionatorio [SPORTA CAPUTI, 2008].

Complementare al diritto di presentare le proprie deduzioni ¢ quello di accedere agli
atti del procedimento. Al riguardo, va segnalato che il T.u.f. ha sancito la regola della
segretezza delle informazioni acquisite dalla Consob nell’esercizio dell’attivita di
vigilanza, stabilendo all’art. 4, c. 10, che tutte le notizie, le informazioni e i dati in
possesso della Consob in ragione della sua attivita di vigilanza sono coperti dal segreto
d’ufficio anche nei confronti delle pubbliche amministrazioni, a eccezione del Ministro
dell’economia e delle finanze. Tuttavia, la giurisprudenza, anche alla luce delle letture
costituzionalmente orientate fornite dal Giudice delle leggi, ha chiarito che il principio
della segretezza di cui all’art. 4, c. 10, del T.u.f., non comporta una preclusione assoluta
all’esercizio da parte dell’interessato del diritto di accedere agli atti sui quali si fonda il
procedimento  sanzionatorio a suo carico, trattandosi di documentazione
necessariamente strumentale al diritto di difesa e in ossequio ai principi di imparzialita e
trasparenza dell’attivita amministrativa [Corte cost., 3 novembre 2000, n. 460; Cons.
Stato, sez. VI, 7 novembre 2006, n. 6562]. In sostanza, la sfera di applicazione del
predetto art. 4, c. 10, non comprende gli atti, le notizie e i dati di cui la Commissione
dispone in relazione alla sua attivita di vigilanza e che sono posti a fondamento di un
procedimento sanzionatorio (al quale pud equipararsi per identita di ratio anche quello
disciplinare), divenendo invece pienamente accessibili nei confronti dell’interessato.

La seconda delle due fasi menzionate, denominata « parte istruttoria della decisione
», si svolge interamente dinnanzi all’ufficio sanzioni amministrative e si apre con la
comunicazione ai soggetti interessati di uno specifico avviso e con la contestuale
trasmissione agli stessi della relazione predisposta dalla divisione competente, a
conclusione della prima fase istruttoria di cui si ¢ detto. Agli interessati ¢ assicurato un
ulteriore momento difensivo potendo presentare a tale ufficio memorie ¢ documenti,
sebbene nel termine di appena 30 giorni dalla ricezione della citata comunicazione di
avvio. L’ufficio sanzioni, esaminati tutti gli atti del procedimento (ivi incluse le
deduzioni difensive prodotte dagli interessati) formula nei successivi e restanti 120
giorni le proprie conclusioni in ordine alla sussistenza o meno della violazione
contestata e alla quantificazione dell’eventuale sanzione da applicare, mediante la
predisposizione di una relazione da trasmettere alla Commissione. In tale fase — di
natura ancora istruttoria come si desume dalle delibere Consob n. 12697 del 2000 e n.
15086 del 2005 — ¢ pero esclusa la partecipazione degli interessati, non potendosi
presentare eventuali osservazioni conclusive rispetto alle successive valutazioni
formulate dall’ufficio sanzioni neanche portate a loro conoscenza, con evidente
violazione del principio del contraddittorio, sancito dal citato c. 2 dell’art. 195 T.u.f,, e
riconosciuto invece nei segmenti istruttori precedenti. E infatti, anche in tale fase
possono essere effettuate nuove valutazioni che andrebbero previamente contestate con
I’assegnazione di un termine per le eventuali deduzioni difensive, al fine di rispettare il



principio del contraddittorio. E possibile richiamare al riguardo la consolidata
giurisprudenza europea e comunitaria, secondo cui deve essere garantito al soggetto
interessato il diritto di interloquire con gli uffici competenti a formulare le ipotesi
accusatorie in ogni fase del procedimento sanzionatorio e quindi di controdedurre
rispetto a ogni iniziativa degli stessi [cfr. la nota sentenza CEDU, Vermeulen c. Belgio,
20 febbraio 1996]. Del resto, la possibilita di controdedurre ¢ volta non solo a garantire
gli interessi del privato nel procedimento, ma anche ad assicurare all’amministrazione la
correttezza dell’azione sotto il profilo della rispondenza al pubblico interesse, potendo
ottenere quest’ultima una migliore conoscenza degli elementi di fatto e degli interessi
coinvolti. La Commissione ¢ tenuta invece ad assumere le proprie determinazioni
esclusivamente sulla base della relazione trasmessa dall’ufficio sanzioni.

2.2. La fase decisoria.

Con la trasmissione della relazione finale alla Commissione si conclude la fase
istruttoria e si apre la fase decisoria del procedimento per I’emanazione del
provvedimento finale, oggi di competenza dell’organo di vertice, superando cosi il
citato dualismo tra la Commissione e il Ministero dell’economia. Sino a tale momento,
la Commissione non ha poteri di intervento diretto, ma viene tenuta a conoscenza dei
diversi provvedimenti istruttori compiuti dagli uffici.

Anche in tale fase non ¢ riconosciuto all’interessato il diritto di svolgere le proprie
difese direttamente davanti all’organo decidente, con ulteriori controdeduzioni o con
un’audizione, con un evidente vulnus delle garanzie procedimentali e difensive. Come
rilevato dal Consiglio di Stato (in relazione all’analoga procedura sanzionatoria
disciplinata dal Testo unico bancario), sarebbe necessario invece, per garantire il diritto
di difesa dell’interessato, che fosse assicurato il contraddittorio anche dinnanzi
all’organo titolare del potere decisorio [Cons. Stato, sez. III, parere 13 aprile 1999, n.
485]. In ottemperanza al principio della piena partecipazione, in condizione di parita,
dell’accusato al procedimento, quest’ultimo dovrebbe essere infatti in grado di esporre
le proprie tesi difensive, anche oralmente, direttamente davanti all’organo decidente
[VILLATA, GOISIS, 2008].

In attuazione del richiamato principio di separazione tra funzioni istruttorie e
funzioni decisorie, strumentale alla neutralita dell’ Autorita, ¢ stato stabilito il divieto per
i funzionari che abbiano preso parte allo svolgimento dell’istruttoria di partecipare
attivamente alla fase deliberativa finale, a pena di invalidita della delibera conclusiva
[Tar Lazio, Roma, sez. I, 10 aprile 2002, n. 3070], dal momento che tale partecipazione
si porrebbe in contrasto con il principio di imparzialita e terzieta dell’organo deputato
ad assumerla.

Alla luce delle risultanze istruttorie, quindi, I’organo di vertice assume la propria
determinazione (di irrogazione della sanzione o di archiviazione del procedimento), che,
in applicazione dell’art. 3, c. 3, della L. n. 241/1990, puo fare legittimamente rinvio agli
atti del procedimento per I’illustrazione dei presupposti di fatto e di diritto che hanno
portato alla decisione finale, purché — in ottemperanza alle regole generalmente vigenti
in tema di motivazione per relationem — tali atti siano richiamati nel provvedimento con
la precisa indicazione degli estremi e siano resi disponibili agli interessati, secondo le
modalita previste per 1’accesso ai documenti amministrativi [Cass. civ., sez. I, 11
gennaio 2006, n. 389]. Come per la disciplina generale del provvedimento
amministrativo, anche in questo settore riemergono tuttavia le criticita relative alla



tutela del diritto di difesa dell’interessato (oltre che sul piano sostanziale), dal momento
che la possibilita di esercitare il diritto di accesso non pud costituire il pretesto per
svilire la funzione dell’obbligo di motivazione, posto che la relativa istanza (sempre che
sia accolta — e in toto — dall’amministrazione) potrebbe non essere evasa in tempo utile
per fornire il materiale probatorio necessario per attivare la tutela giurisdizionale, il cui
breve termine di decadenza per la proposizione della relativa azione, peraltro, non ¢
neanche sospeso dalla presentazione della domanda di accesso [per i profili processuali
v., infra, il contributo di GRUNER].

Il provvedimento di applicazione della sanzione ¢ pubblicato, quale sanzione
accessoria con finalita punitiva [Cass., sez. un., 30 settembre 2009, n. 20929], per
estratto nel bollettino della Banca d’Italia e della Consob. Tenuto conto della natura
della violazione e degli interessi coinvolti (e avuto riguardo anche alla scarsa diffusione
del bollettino), le menzionate Autorita possono stabilire modalita ulteriori rispetto alla
pubblicazione del provvedimento sul bollettino (ad es. sui quotidiani o via internet),
ponendo le relative spese a carico dell’autore della violazione. In tal modo ¢ possibile
accrescere 1’effetto afflittivo e preventivo della sanzione amministrativa, informando la
generalita dei risparmiatori e dei potenziali investitori dei comportamenti scorretti posti
in essere dal soggetto sanzionato [MAZzZEO, 2008]. Il risultato pratico di tale sanzione
accessoria consiste nell’accentuare il carattere afflittivo della sanzione pecuniaria
inflitta, attesi gli intuibili effetti conseguenti alla percepibilita e, in taluni casi, al
clamore che si determina nel mondo bancario e finanziario con la divulgazione del
provvedimento irrogato [PAVIOTTI, 2002]. Per tali ragioni, il T.u.f. ha previsto che la
modulazione di tale sanzione possa avvenire anche a vantaggio del soggetto sanzionato,
dal momento che, nel caso in cui la pubblicita possa determinare gravi rischi per i
mercati finanziari (e dunque a tutela dell’interesse generale della stabilita del sistema
finanziario) o possa produrre conseguenze di sproporzionata afflittivita per 1 soggetti
interessati (in esito a un giudizio di bilanciamento tra gli interessi contrapposti), €
possibile escludere la pubblicazione e, per i provvedimenti relativi agli abusi di mercato,
differirla o escluderla in parte. Si tratta, in sostanza, di una ponderazione comparativa di
opposti interessi in cui, da un lato, vi ¢ la tutela dei risparmiatori e dall’altro, in un caso,
un valore analogo a quello oggetto del bilanciamento attenendo alla tutela della
collettivita e in particolare prevenire gravi rischi per il mercato e, nell’ulteriore ipotesi
indicata, un pregiudizio eccessivo per la sfera giuridica e personale del soggetto
sanzionato.

3. Le recenti proposte di modifica e prospettive di riforma.

Con le citate leggi n. 62 e n. 262 del 2005, e con le delibere attuative adottate dalla
Consob, ¢ stato disegnato un assetto organizzativo e procedurale per 1’accertamento e
I’applicazione delle sanzioni amministrative caratterizzato da una fase istruttoria
“bifasica” (dinnanzi, per la prima parte, alla divisione competente per materia e, per la
seconda parte, all’ufficio sanzioni) e da una successiva fase decisoria (di competenza
della Commissione), e informato ai principi della piena conoscenza degli atti istruttori,
del contraddittorio, della verbalizzazione nonché della distinzione tra funzioni istruttorie
e funzioni decisorie rispetto all’irrogazione della sanzione. In sintesi, in base al regime
vigente, il responsabile della divisione competente per materia avvia il procedimento
sanzionatorio trasmettendo all’interessato la formale contestazione degli addebiti,
adottata sulla base degli elementi acquisiti e dei fatti emersi a seguito dell’attivita di



vigilanza. Con la formale contestazione degli addebiti 1’interessato € posto in
condizione di esercitare le proprie garanzie partecipative, mediante la presentazione di
memorie scritte e documenti. Successivamente, la divisione competente per materia
trasmette gli atti e le proprie valutazioni all’ufficio sanzioni amministrative, il quale
presenta alla Commissione una proposta motivata di decisione in merito alla sussistenza
o meno dell’illecito e alla quantificazione dell’eventuale sanzione.

Come 1illustrato, le modifiche intervenute di recente sono volte a delineare un
modello di procedimento nel quale possano trovare attuazione innanzitutto i richiamati
principi del contraddittorio e della distinzione tra la fase istruttoria e la fase decisoria,
nel rispetto delle garanzie di difesa dei soggetti interessati.

Tuttavia, alcune lacune e carenze di tutela — soprattutto sul piano del contraddittorio
e della partecipazione procedimentale — appaiano ancora evidenti. In particolare, il
procedimento di irrogazione delle sanzioni amministrative della Consob risente ancora
della sua impostazione originaria caratterizzata da un’istruttoria tendenzialmente
riservata e (ma questo ¢ un “male comune”) delle notevoli difficolta che si incontrano
nell’accesso ai documenti in possesso dell’ Autorita, oltretutto in un contesto normativo
frammentato e dai confini incerti.

Nell’ottica di una maggior tutela per gli interessati ¢ stata elaborata di recente una
proposta di un nuovo regolamento sul procedimento sanzionatorio, datata 5 agosto 2013
e attualmente in corso di discussione in seno alla Consob, la cui attuazione potrebbe
avere effetti positivi anche sul piano delle garanzie procedimentali di cui si ¢ detto. In
dettaglio, in tale documento, sono state formulate alcune proposte di modifica alla
disciplina regolamentare attualmente in vigore volte ad ottenere, tra 1’altro, un recupero
di efficienza, efficacia e tempestivita dell’azione amministrativa e la semplificazione e
I’accelerazione del relativo procedimento (riducendo il termine di conclusione dello
stesso in 180 giorni) e, in generale, la certezza dei rapporti giuridici. Al riguardo, va
vista favorevolmente I’ipotesi di eliminazione dell’attuale configurazione “bifasica”
dell’istruttoria, prevedendosi un modulo istruttorio a “fase unica” incentrato presso
I’ufficio sanzioni amministrative (a seguito della trasmissione della lettera di
contestazione degli addebiti da parte della divisione competente), che, se attuato,
assicurerebbe un significativo snellimento della fase istruttoria e maggiore imparzialita.

In particolare, come evidenziato nella relazione illustrativa della bozza di
regolamento, 1’accentramento della fase istruttoria in capo all’ufficio sanzioni
amministrative realizzerebbe una maggiore omogeneita e uniformita nella valutazione
dei fatti oggetto del procedimento, consentendo anche una piu efficace attuazione del
principio di parita di trattamento dei soggetti interessati. L’ufficio sanzioni
amministrative diventerebbe cosi 1’unita organizzativa responsabile del procedimento
sanzionatorio con la facolta per I’interessato di (presentare deduzioni e documenti e) di
chiedere 1’audizione personale, entro il termine (per il vero eccessivamente ridotto) di
30 giorni dal perfezionamento della notifica della lettera di contestazione. Nel
documento viene poi espressamente indicato, a fronte del silenzio della normativa
vigente, il contenuto della lettera di contestazione degli addebiti, includendovi
opportunamente 1’indicazione della facolta per i soggetti coinvolti di accedere ai
documenti istruttori, di presentare memorie e documenti e di chiedere 1’audizione
personale.

Particolarmente rilevante ¢ infine la regolazione piu dettagliata delle garanzie
procedurali, essendo inserito nel regolamento un articolo specificamente dedicato al
diritto di difesa dell’interessato, con indicazioni precise sui tempi e le modalita per
I’esercizio del contraddittorio in forma scritta e orale. Anche in tale bozza di delibera



rimane tuttavia priva di regolazione (e, pertanto, poco trasparente) la fase pre-istruttoria
e, in particolare, le modalita con cui la Divisione competente per materia acquisisce le
informazioni (anche mediante le ispezioni) funzionali all’accertamento dell’illecito e, di
conseguenza, alla contestazione degli addebiti. Inoltre, e soprattutto, anche con tale
proposta, si ¢ persa nuovamente 1’occasione di introdurre, a garanzia del diritto di difesa
dell’interessato, la possibilita per le parti di interloquire nella fase finale mediante
osservazioni scritte o orali sia sulla relazione predisposta dall’ufficio sanzioni
amministrative per la Commissione sia dinnanzi alla Commissione stessa, la cui
realizzazione attuerebbe anche i principi di economicita e efficienza dell’azione
amministrativa riducendo il rischio di un successivo e probabile contenzioso.

In definitiva, 1’attuazione di tali modifiche potrebbe contribuire ad avvicinare il
procedimento sanzionatorio della Consob a un modello nel quale siano assicurati ‘per
intero’ i principi e le garanzie costituzionali del giusto procedimento, sebbene ulteriori
interventi appaiono ancora necessari per colmare il deficit di tutela che tuttora persiste,
con particolare riguardo al diritto di partecipazione e di difesa dei soggetti interessati.

Bibliografia

ALLENA M., Art. 6 CEDU. Procedimento e processo amministrativo, Napoli, 2012

CASSESE S., Negoziazione e trasparenza nei procedimenti davanti alle Autorita
indipendenti, in Il procedimento davanti alle Autorita indipendenti, in Quaderni del

Consiglio di Stato, Torino, 1999, 37 ss.

CLARICH M., Garanzia del contraddittorio nel procedimento, in Dir. amm., 2004, 1,
59 ss.

CLARICH M., CAaMILLI E.L., Il procedimento sanzionatorio della Consob sotto il
riflettore della Corte di Cassazione, in Giur. comm., 2007, 6, 1158 ss.

FRATINI M., GASPARRI G. (a cura di), // testo unico della finanza, Torino, 2012
GIOVAGNOLI R., FRATINI M., Le sanzioni amministrative, Milano, 2009

MAzzEO M., La procedura sanzionatoria per le violazioni in materia di
intermediazione finanziaria, in Resp. civ., 2008, 1, 92 ss.

PAVIOTTI F., Le sanzioni amministrative della Consob: procedura di irrogazione e
controllo giudiziario, in Quaderni Ceradi-Luiss, Roma, 2002, 1 ss.

RORDORF R., La Consob come autorita indipendente nella tutela del risparmio, in
Foro it., 2000, V, 145 ss.

SICLARI D., Sanzioni amministrative della Consob e individuazione di termini: alla
ricerca di un giusto equilibrio fra principio di ragionevolezza, discrezionalita
organizzativa delle autorita indipendenti e certezza dei tempi del procedimento, in Giur.
it., 2006, 3, 631 ss.



SPORTA CAPUTI F., La manipolazione del mercato nella forma del comunicato
stampa decettivo su iniziative societarie, in Societa, 2008, 9, 1103 ss.

TRAVI A., Nota a Corte cost., 17 giugno 1996, n. 198, in Foro it., 1996, 1, 2289 ss.
TROISE W., Il potere sanzionatorio della Consob, Milano, 2012

VILLATA R., GOISIS F., Procedimenti per [’adozione di atti regolamentari e generali
e procedimenti per [’adozione di provvedimenti individuali, in DE ANGELIS L.,
RONDINONE N. (a cura di), La tutela del risparmio nella riforma dell ordinamento
finanziario: commento alla legge 28 dicembre 2005, n. 262 e ai provvedimenti attuativi,
Torino, 2008, 531 ss.

ZUCCONI GALLI FONSECA E., Il contraddittorio davanti alle autorita amministrative

indipendenti e la legittimazione ad impugnare i loro provvedimenti, in Giur. comm.,
2009, 2, 342 ss.

15. Il procedimento sanzionatorio della Banca d’ltalia

DANIELA ALFONSI

SOMMARIO: 1. Premessa.- 2. Fonti normative e principi generali.- 3. [ soggetti
responsabili.- 4. L’attivita istruttoria preventiva della Banca d’Italia.- 5. L’obbligatorieta
dell’azione sanzionatoria della Banca d’Italia.- 6. La contestazione dell’addebito.- 7. I requisiti
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pubblicazione del provvedimento sanzionatorio.- 16. Il pagamento della sanzione.- 17.
Procedimento sanzionatorio in materia di raccolta di dati statistici per la compilazione della
bilancia dei pagamenti.- 18. Procedimenti caratterizzati da un ruolo meramente istruttorio della
Banca d’Italia: procedimento sanzionatorio in materia di prevenzione e contrasto del riciclaggio
di capitali illeciti e finanziamento del terrorismo e procedimento sanzionatorio regolato dal
Testo unico valutario.

1. Premessa.

La tematica ha ad oggetto lo studio del procedimento sanzionatorio della Banca
d’Italia, il cui esame non puo prescindere dalle funzioni specificatamente attribuite dalla
legge all’Istituto nel contesto bancario e finanziario. Tuttavia, in questa sede verra
esaminato il solo ifer sanzionatorio, lasciando da parte ogni approfondimento relativo ai
poteri della Banca d’Italia.



Occorre innanzitutto precisare che la potesta sanzionatoria della Banca d’Italia ¢
preordinata a censurare il mancato raggiungimento di talune finalita, individuate dalla
legge, che si sostanziano nella sana e prudente gestione dell’attivita bancaria e
finanziaria, nella vigilanza sui sistemi di pagamento nonché nella prevenzione
dell’attivita criminosa di riciclaggio di capitali illeciti e di finanziamento del terrorismo
internazionale.

Le misure sanzionatorie tendono ad assicurare 1’effettivita di tali obiettivi, pertanto
esse hanno non solo carattere afflittivo nei confronti dell’autore della violazione ma
anche correttivo della lesione dello specifico interesse amministrativo.

Il contenuto del potere sanzionatorio varia in relazione alle funzioni ad essa
attribuite: in taluni casi la Banca d’Italia ha una potesta sanzionatoria piena, che le
consente direttamente di applicare il provvedimento sanzionatorio; in altri casi tale
potesta ¢ piu circoscritta, spettando ad altra autoritda il compito di emanare il
provvedimento conclusivo a carattere afflittivo.

Dunque, i modelli sanzionatori sono tradizionalmente di due tipi.

Il primo, piu diffuso, prevede che una volta che sono stati contestati gli addebiti ai
soggetti, alla banca, alle societa e agli enti interessati, 1’ Autorita provvede a esaminare
le deduzioni nei termini di legge, trascorsi i quali emanera il provvedimento motivato di
applicazione delle sanzioni pecuniarie. Gli illeciti sottoposti a tale procedura sono quelli
individuati dall’art. 145 del TUB, dall’art. 195 del TUF, nonché quelli inerenti alla
violazione dei bilanci (art. 45 del d.Igs. n. 87/1992), dei sistemi di pagamento (art. 32,
comma 6, d.Igs. n. 11/2010; art. 8 del d.1. n. 350/2001, che fa riferimento agli obblighi
di ritiro di banconote sospette di falsita; d.lgs. n. 180/2004 che concerne le violazioni in
materia di pagamenti transfrontalieri), delle norme sulla commercializzazione a distanza
dei servizi finanziari ai consumatori (art. 67 septiesdecies, d.lgs. n. 206/2005), della
compilazione della bilancia dei pagamenti e alla posizione patrimoniale verso 1’estero
dell’Italia (art. 11, comma 6, d.Igs. n. 195/2008).

Il secondo modello, meno applicato e circoscritto a talune fattispecie, a sua volta si
suddivide in due sotto-modelli, in cui emerge chiaramente una limitazione del potere
sanzionatorio della Banca d’Italia, le cui funzioni spesso si arrestano alla fase di
impulso o di istruttoria del procedimento, senza dunque la possibilita di emanare alcun
provvedimento sanzionatorio.

Il primo sotto-modello ¢ quello disciplinato dall’art. 60 del d.Igs. n. 231/2007, in
materia di prevenzione del riciclaggio di capitali o di finanziamenti destinati al
terrorismo internazionale, dove la Banca d’ Italia ha solo poteri di impulso, mentre
spetta all’Unita di informazione finanziaria (UIF) accertare gli illeciti in materia di
riciclaggio, contestarli ai soggetti coinvolti e trasmettere 1’istruttoria al Ministero
dell’economia e delle finanze, al quale, invece, spettera il compito di emanare il decreto
sanzionatorio.

Il secondo sotto-modello ¢ quello previsto dalla procedura disciplinata dal Testo
unico valutario (d.P.R. 31 marzo 1998, n. 148), nel quale la Banca d’Italia ha non solo
poteri di impulso del procedimento ma anche poteri istruttori, che si sostanziano nella
predisposizione di una relazione illustrativa che dovra essere inviata al Ministero
dell’economia e delle finanze per I’emanazione del provvedimento sanzionatorio finale.

A questo modello si ¢ fatto ricorso anche dopo la soppressione dell’Ufficio italiano
dei cambi (UIC), disciplinato dall’art. 1 del d.lgs. 25 settembre 1999, n. 374, il quale
prevedeva che « le autorita competenti al rilascio delle autorizzazioni o licenze, alla
ricezione delle dichiarazioni di inizio attivita, ovvero alla tenuta di albi o registri di cui
al comma 1, comunicano, senza ritardo, anche con mezzi informatici o telematici,



all'Ufficio Italiano dei Cambi, i dati relativi agli operatori e all'attivita esercitata, ogni
successiva variazione, nonché i1 provvedimenti di sospensione o revoca del titolo
autorizzatorio o di cancellazione eventualmente adottati, indicandone 1 motivi. L'UIC
utilizza 1 dati raccolti a fini antiriciclaggio ». Tale norma ¢ stata poi abrogata
dall'articolo 64 del d.lgs. 21 novembre 2007, n. 231, il quale, nel delineare il nuovo
assetto regolamentare e operativo in materia di prevenzione e contrasto al riciclaggio e
al finanziamento del terrorismo internazionale, non ha espressamente confermato la
disposizione di cui all’articolo 1 del decreto n. 374/1999. 11 decreto n. 231/2007 ha
inoltre sancito la soppressione dell'UIC e il trasferimento delle relative competenze
antiriciclaggio all'Unita di Informazione Finanziaria (UIF), istituita presso la Banca
d'Italia per le materie confluite nella potesta sanzionatoria della stessa, tra cui quelle
concernenti le violazioni in materia di embargo e congelamento dei capitali dei terroristi
(d.lgs. 22 giugno 2007, n. 109) e le violazioni delle disposizioni in materia di
monetizzazione metallica (d.Igs. 24 giugno 1998, n. 213).

Il quadro normativo che emerge da tale rassegna risulta alquanto frastagliato, tanto
che piu volte ¢ stato sollecitato un intervento di semplificazione e di riordino delle
procedure sanzionatorie da parte del legislatore, affinché lo stesso escluda la Banca
d’Italia dalle procedure in cui il suo ruolo risulta del tutto marginale.

L’idea ¢ quindi quella di far convergere tutte le procedure in un unico modello che
assuma le sembianze di quello descritto dall’art. 145 T.u.b., nel quale alla Banca d’Italia
sono attribuiti ampi poteri decisionali in ordine all’applicazione delle sanzioni
amministrative [FRATINI, 2011] (Cass., sez. un., 30 settembre 2009, n. 20929).

A ogni modo, qualche passo avanti ¢ stato fatto, soprattutto per rendere la procedura
principale di irrogazione delle sanzioni piu razionale: si sono difatti raggruppate in un
unico corpus tutte le varie disposizioni frammentate in piu atti normativi, diretti a varie
categorie di intermediari.

Con provvedimento del 18 dicembre 2012, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale il 10
gennaio 2013, la Banca d’Italia ha adottato le nuove « Disposizioni di vigilanza in
materia di sanzioni e procedura sanzionatoria amministrativa ». Tale provvedimento
chiarisce innanzitutto i principi generali che devono guidare I’esercizio del potere da
parte dell’ Autorita e le regole che presiedono al procedimento sanzionatorio, garantendo
una maggior trasparenza e partecipazione ai soggetti privati [COSTAGLIOLA, 2003].

Nella trattazione che segue, dunque, si esaminera dapprima il procedimento in
materia di vigilanza bancaria e finanziaria, alla luce delle recenti modifiche di cui sopra,
e poi le procedure in cui il ruolo della Banca d’Italia risulta fortemente ridimensionato.

2. Fonti normative e principi generali.

Il procedimento sanzionatorio dinnanzi alla Banca d’Italia ¢ disciplinato da una
pluralita di norme.

L’applicazione delle sanzioni trova la sua prima fonte normativa di rango primario
negli artt. 145 del T.u.b. e 195 del T.u.f. In particolare, tali norme delineano la struttura
del procedimento sanzionatorio che si suddivide in tre fasi: la fase della contestazione
degli addebiti, quella del contraddittorio con i soggetti interessati ¢ una fase finale, che
si conclude con un provvedimento sanzionatorio o di archiviazione. I restanti aspetti
della procedura sanzionatoria sono invece disciplinati dalla legge n. 689/1981, ad
eccezione di quanto statuito dall’art. 16 della medesima legge e concernente il
pagamento in misura ridotta (art. 145, comma 11, del T.u.b.). Occorre infatti tenere



presente che la legge n. 689/1981 ha valenza generale per tutte le sanzioni
amministrative pecuniarie diverse dalle sanzioni disciplinari e, dunque, integra la
disciplina speciale in materia di sanzioni amministrative sancita dal T.u.f. e dal T.u.b.
ogniqualvolta questi ultimi presentino delle lacune normative [CECI IAPICHINO, 2008].

Le fattispecie sottoposte a sanzione amministrativa sono invece disciplinate dagli
artt. 133, 139, 140 e 144 del T.u.b., 1 quali, rispettivamente, prevedono le sanzioni
amministrative pecuniarie nei casi di abuso di denominazione o di violazione delle
disposizioni in materia di autorizzazione o di comunicazione concernenti gli assetti
proprietari delle banche o di violazione di norme che nel T.U. disciplinano I’attivita
bancaria, i requisiti personali degli operatori bancari e i rapporti con la Banca d’Italia.
Tra gli illeciti sanzionati dall’art. 144 del T.u.b. sono ricompresi i casi di esercizio non
autorizzato del credito da parte delle banche di credito cooperativo in favore di soggetti
diversi dai soci, nonché¢ le ipotesi di violazione degli obblighi di pubblicita, all’interno
dei locali aperti al pubblico, in ordine ai tassi di interesse, ai prezzi e alle spese per le
comunicazioni alla clientela, ¢ a ogni altra condizione economica relativa alle
operazioni e ai servizi offerti; le fattispecie di prescrizioni in materia di emissione di
assegni circolari in assenza di autorizzazione della Banca d’Italia, etc. [RIONDATO,
ZANZANI, 2003].

I principi cardine del procedimento sono invece elencati nell’art. 24 della legge 28
dicembre 2005, n. 262, la quale, in particolare, afferma la necessita che la procedura
sanzionatoria si svolga nel rispetto dei principi della piena conoscenza degli atti
istruttori, del contraddittorio, della terzieta dell’organo decidente. Principi a cui sono
ispirate | e disposizioni della legge n. 241/1990 e alle quali la stessa legge n. 262/2005
rinvia.

Infine, vi sono le disposizioni di natura regolamentare emanate direttamente dalla
Banca d’Italia (provv. n. 473798 del 27 aprile 2006, recante « Modalita organizzative
per l’attuazione del principio della distinzione tra funzioni istruttorie e funzioni
decisorie nell’ambito della procedura sanzionatoria »; provv. 25 giugno 2008 «
Regolamento recante I’individuazione dei termini delle unita organizzative responsabili
dei procedimenti amministrativi di competenza della Banca d’Italia relativi all’esercizio
delle funzioni di vigilanza in materia bancaria e finanziaria, ai sensi degli art. 2 e 4 della
legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modificazioni »; provv. 27 giugno 2011 «
Disciplina della procedura sanzionatoria amministrativa ai sensi dell’art. 145 del d.Igs.
n. 385/93 e dell’art. 195 del d.lgs. n. 58/98 e delle modalita organizzative per
I’attuazione del principio della distinzione tra funzioni istruttorie e funzioni decisorie »)
che integrano le disposizioni di rango primario.

L’ Autorita amministrativa puo infatti integrare le disposizioni normative previste dal
T.u.f. e dal T.u.b. una volta che questi ultimi hanno ben individuato I’ambito e 1 limiti
del potere normativo secondario. Dunque, gli atti che le Autorita sono demandate ad
emanare assumo rilevanza nell’ordinamento generale innovandolo [CLARICH, 2005]. La
parte piu consistente delle disposizioni di rango secondario era contenuta nelle
Istruzioni di vigilanza.

Oggi, alla luce delle esigenze di razionalizzazione di cui sopra, la normativa di rango
secondario ¢ stata trasfusa, non senza qualche modifica, nelle « Disposizioni di
vigilanza in materia di sanzioni e procedura sanzionatoria amministrativa » emanate con
provvedimento del 18 dicembre 2012 dall’Autorita stessa, che ha abrogato la Circolare
della Banca d’Italia del 21 aprile 1999, contenente le Istruzioni di Vigilanza,
relativamente al Capitolo VIII, e il Provvedimento della Banca d’Italia del 3 settembre



2003, recante « Procedure per D’applicazione delle sanzioni amministrative agli
intermediari non bancari ».

Le nuove disposizioni si applicano a tutti i procedimenti sanzionatori che sono stati
intrapresi dopo I’entrata in vigore del suddetto provvedimento.

Le modalita di applicazione delle sanzioni dovranno essere condotte con approccio
dissuasivo, proporzionale, oggettivo e trasparente. La finalitd ¢ dunque quella di
scoraggiare la violazione delle regole, di modulare 1’applicazione delle sanzioni in
conformita alla violazione commessa, e di garantire una equa partecipazione alle
imprese nel corso della procedura sulla base di norme certe e trasparenti.

3. I soggetti responsabili.

Inizialmente, la legge bancaria del 1936, per individuare i soggetti responsabili degli
illeciti amministrativi, si basava su un criterio essenzialmente di natura soggettiva: in
particolare, I’art. 87 della suddetta legge identificava i soggetti responsabili in coloro
che rivestivano alcune limitate qualifiche (dirigenti, commissari, impiegati). Tale
criterio, alquanto restrittivo, aveva creato non pochi problemi interpretativi, sicché, al
fine di ampliare il novero dei soggetti responsabili, la giurisprudenza ha finito con il
ritenere che 1’elenco predisposto dal legislatore fosse solo meramente indicativo e non
tassativo. Potevano dunque essere sottoposte a sanzione tutte le persone che avessero di
fatto « il potere di determinare la volonta dell’ente bancario » [CONDEMI, 1991].

Con I’emanazione del T.u.b. sono mutati i criteri di individuazione dei soggetti
responsabili, da soggettivi ad oggettivi. Difatti, I’art. 144 del T.u.b. punisce con
sanzione amministrativa tutti i « soggetti che svolgono funzioni di amministrazione o di
direzione » nonché i dipendenti e coloro che « svolgono funzioni di controllo per la
violazione delle norme o per non aver vigilato affinché le stesse fossero osservate da
altri » [LOTITO,1998; CAPRIGLIONE, 1994; BORRELLO, 2003]. Si tratta di un criterio
elastico e flessibile, in grado di ricomprendere anche soggetti che si inseriscono
nell’organizzazione della banca con modalita diverse dal rapporto di lavoro subordinato,
e risponde a pieno alla necessita della banche stesse di implementare e articolare la
propria struttura organizzativa in maniera piu complessa, senza adottare schemi rigidi,
al fine di essere piu competitive sul mercato, soprattutto dopo il processo di
liberalizzazione e privatizzazione dell’economia attuato in Italia sulla spinta della
Comunita Europea [MATTARELLA, 1996].

In sostanza, chiunque abbia assunto decisioni azzardate per I’impresa dovra
rispondere dei danni cagionati in solido con I’ente creditizio; tuttavia, ’ente potra
sempre agire in regresso nei confronti degli autori dell’illecito, in deroga quindi alla
legge n. 689 del 1981, che invece prevede solo la figura del regresso facoltativo.

Le recenti disposizioni emanate dalla Banca d’Italia proseguono nella medesima
direzione, ovvero, sono rivolte a tutti i soggetti sottoposti ai poteri sanzionatori della
Banca di Italia sulla base delle norme del T.u.b. e del T.u.f.: quindi, banche,
intermediari finanziari, Sgr, Sim, Sicav, Poste Italiane s.p.a. oltre a tutti coloro che,
come accennato sopra, svolgono funzioni di amministrazione, controllo, direzione, o
che hanno compiti di revisione dei conti, i dipendenti con specifiche funzioni o coloro
che sono inseriti nella struttura in assenza di un rapporto di lavoro subordinato (cfr
Provv. del 28 dicembre 2012).



4. L attivita istruttoria preventiva della Banca d’ltalia.

La fase amministrativa del procedimento sanzionatorio della Banca d’Italia ha inizio
con l’avvio dell’attivita istruttoria preventiva, che ¢ gestita direttamente dall’ente, nel
corso della quale lo stesso acquisisce tutti gli elementi necessari per valutare I’avvio o
meno della procedura sanzionatoria [BARBAGALLO,1998].

Diversi sono gli strumenti attraverso i quali la Banca d’Italia acquisisce informazioni
necessarie ad attivare la fase istruttoria. Innanzitutto, vi sono le segnalazioni che
periodicamente le banche sono obbligate ad inviare alla Banca d’Italia ai sensi dell’art.
51 del T.u.b. In sostanza, ogni banca, nelle scadenze previste, deve far pervenire la c.d.
matrice dei conti, compilata secondo le istruzioni contenute nel « Manuale per la
compilazione della matrice dei conti », oltre ai bilanci delle stesse. Dall’esame di tali
documenti 1’Autorita evince se vi sono anomalie o irregolarita derivanti da
comportamenti non conformi alle prescrizioni di legge da parte degli intermediari
finanziari, dei gruppi bancari, degli istituti di pagamento e di moneta elettronica.

Un ulteriore strumento di cui si avvale la Banca d’Italia per intraprendere
I’istruttoria ¢ I’ispezione, che viene effettuata attraverso 1’invio di funzionari presso le
varie banche in assenza di qualsiasi preventiva comunicazione. La Banca d’Italia non
ha difatti I’obbligo di comunicare I’inizio dell’attivita ispettiva, quest’ultima
connotandosi come una vera « azione a sorpresa », in quanto tale incompatibile con
qualsiasi forma di comunicazione preventiva: la giurisprudenza ritiene dunque non
applicabile I’art. 7 della 1. n. 241/1990, che disciplina la comunicazione di avvio del
procedimento (Tar Lazio, sez. I, 7 settembre 2001, n. 7236], ¢ non necessaria
I’instaurazione del contraddittorio con gli interessati (App. Roma, decr. 15 novembre
2001-20 maggio 2002, n. 2680/2001) [FRATINI, 2011].

Infine, non ¢ da escludere che I’attivita istruttoria possa essere svolta attraverso
segnalazioni esterne all’amministrazione: si pensi ai casi di informazioni ricevute da
altre Autorita (italiane o straniere), dai commissari preposti alle procedure di
amministrazioni straordinaria e di liquidazione coatta amministrativa, nonché, dagli
esposti dei privati (App. Roma, decr. 10 luglio-19 settembre 2006, n. 51966/06; 7
giugno 2006-12 luglio 2006, n. 51398/2006).

La fase istruttoria, dunque, ¢ una procedura preliminare volta ad acquisire elementi
necessari per dare attuazione alla procedura sanzionatoria.

Proprio perché si da vita ad una attivita di raccolta dei dati, si € posto il problema di
estendere anche a tale fase il sistema di garanzie previste dalla legge sul procedimento
amministrativo: in particolare, ci si ¢ chiesti se fosse possibile conciliare 1’istruttoria
preliminare con I’istituto del diritto di accesso agli atti, che costituisce uno dei principali
strumenti di tutela di cui pud avvalersi il privato nei casi in cui le sue situazioni
giuridiche soggettive vengano lese o incise da un provvedimento amministrativo. Sul
punto ¢ intervenuta piu volte la giurisprudenza amministrativa, la quale non ha ritenuto
possibile estendere le garanzie di partecipazione al procedimento amministrativo anche
alla fase preistruttoria, sull’assunto che le stesse sarebbero destinate a trovare compiuta
applicazione proprio nella fase istruttoria successiva all’instaurazione del procedimento
sanzionatorio. Cid in quanto la fase preistruttoria sarebbe solo diretta ad una valutazione
preliminare in ordine alla necessita di dare vita a una compiuta fase istruttoria o meno
(di qui il carattere strumentale della stessa e I’informalita che la caratterizza: cfr. Cons.
Stato, sez. VI, 12 novembre 2003, n.7265) [VASQUES, 1997].



5. L’obbligatorieta dell’azione sanzionatoria della Banca d’Italia.

La Banca d’Italia, una volta presa contezza dell’illecito, ¢ tenuta ad avviare la
procedura sanzionatoria, secondo quanto statuito dagli art. 13 e seguenti della legge n.
689/1981. Vige infatti in materia di sanzioni amministrative il principio
dell’obbligatorieta dell’azione sanzionatoria.

Dunque, « I’irrogazione delle sanzioni ¢ una attivita vincolata » non assimilabile a
quella di vigilanza, nei cui confronti, al contrario, 1’Autorita dispone di ampia
discrezionalita, soprattutto nell’organizzare i controlli di natura cartolare ed ispettiva;
ci0 in virtu dei compiti ad essa affidati e consistenti nella salvaguardia della trasparenza
e della correttezza dei comportamenti posti in essere dai soggetti abilitati all’esercizio
dell’attivita di intermediazione finanziaria [SANDULLI M.A., 1983; TRAVI, 1983; RivAa
CRUGNOLA, 1982].

I controlli dovranno essere condotti, in sostanza, nel rispetto dei principi di buon
andamento e di imparzialita della pubblica amministrazione, nonché di competitivita, di
stabilita e di buon funzionamento del sistema finanziario e di tutela degli investitori
(Cass., sez. un., 15 luglio 2010 n. 16557; Cass., sez. un., 23 gennaio, 2004 n. 1235; in
senso analogo, Cass., sez. un. 18 marzo 2004, n. 5535 del 2004; Cass., sez. un.,21
maggio 2004 n. 9730; Cass., sez. un., 24 gennaio 2005 n. 1362).

Di recente, in dottrina si ¢ dubitato della valenza del principio di obbligatorieta
dell’azione in relazione al procedimento sanzionatorio dell’Autoritd, in quanto tale
potere, essendo strumentale all’esercizio dell’attivita di vigilanza, parteciperebbe della
medesima natura discrezionale di quest’ultima. Alla Banca d’Italia dovrebbe dunque
essere riconosciuta una mera facolta ad intraprendere il procedimento sanzionatorio a
seconda del caso concreto che le si pone di fronte [BANI, 2000; DE BIAsI, 2003;
TITOMANLIO, 2007; GoIsIS, 2013]. Ma a tale orientamento si € piu volte obiettato che la
doverosita dell’azione amministrativa sanzionatoria ¢ strettamente correlata all’esigenza
che venga rispettata la normativa in materia di vigilanza, la quale ¢ espressione del
principio del buon andamento della pubblica amministrazione ai sensi dell’art. 97 Cost.
[PALIERO, TRAVI, cit.; CECI IAPICHINO, cit.].

Dunque, una volta che la banca ha provveduto, nell’ambito delle sue competenze
normative, a modulare i1 sistemi di controllo e ad integrare gli illeciti previsti dalla
legge, non potra effettuare nessun’altra valutazione discrezionale sugli stessi, dovendo
conformarsi alla rigida predeterminazione delle regole procedurali e dei criteri per
I’esercizio dell’azione. La discrezionalita dell’ente creditizio potra riemergere solo in
fase di determinazione del quantum della sanzione [contra, CAPONIGRO, 2011], anche se
in relazione a questo aspetto vigono ancora orientamenti contrastanti: ¢’¢ chi ritiene che
in tale fase la Banca d’Italia possa esercitare attivita discrezionale [CONDEMI, 1991] e
chi, invece, ritiene che si debba parlare non tanto di discrezionalita c.d. pura, ma tecnica
[PALIERO, TRAVI, cit.].

6. La contestazione dell addebito.

Terminata I’attivita di indagine e verifica della Banca d’Italia, la stessa procede ad
accertare le irregolarita verificando la corrispondenza dei fatti posti in essere con le
fattispecie sanzionatorie. Tale attivita viene poi trasfusa nel relativo verbale di
accertamento, ai sensi dell’art. 24 della legge n. 262/2005.



Successivamente, si instaura la prima fase della procedura sanzionatoria mediante la
contestazione degli addebiti ai soggetti chiamati per legge a risponderne sulla base di
quanto statuito dall’art. 14 del T.u.b. Con la contestazione 1’Autorita manifesta
esternamente la volonta di agire nei confronti dei soggetti che hanno posto in essere
comportamenti contrari agli obblighi di vigilanza e al tempo stesso consente ai
responsabili di venire a conoscenza degli illeciti contestati e di intervenire nel
procedimento.

11 diritto al contraddittorio non viene sancito dalla legge n. 689/1981, ma si ricava dai
principi generali del procedimento amministrativo a cui la legge rinvia. Esso consente al
destinatario della contestazione di esercitare il suo diritto di difesa che si sostanzia nel
prendere parte attivamente al procedimento instaurato, nell’accesso agli atti del
procedimento nel rispetto dei limiti sanciti dall’art. 24 della legge n. 241/1990,
nell’integrare I’istruttoria attraverso il deposito di memorie difensive [CHIEPPA, 2005;
CLARICH, 2004; CINTIOLI, 2010].

Innanzitutto, occorre precisare che la contestazione assolve alle funzioni attribuite
dalla legge sul procedimento amministrativo all’istituto della comunicazione di avvio
del procedimento, anche se lo stesso non viene contemplato dalle norme speciali del
T.u.f. e del T.u.b. Il mancato richiamo all’istituto de quo non fa venir meno le garanzie
partecipative al procedimento, che sono sempre assicurate dalla funzione dialettica,
partecipativa e deflattiva affidata dalla legge speciale alla contestazione della violazione
[App. Roma, decr. 14 novembre 2000-4 maggio 2001, n. 693/1999; App. Roma, decr. 6
maggio- 9 settembre 2004, n. 143/2004; Corte App. Roma, decr. 11 marzo- 7 maggio
2002, n. 9249/2001; Cons. Stato, sez.V, 21 aprile 2006 n. 2254; Cass. civ., sez. V, 11
giugno 2010, n. 14104]. Essendo dunque la contestazione espressione dei principi
generali del procedimento amministrativo, ne consegue che ogni limitazione
concernente la sua notifica o la sua esclusione deve essere espressamente prevista dalla
legge e non puo essere estesa in via analogica.

L’accesso agli atti invece consente agli interessati di venire a conoscenza dei
documenti istruttori in base ai quali verra formulata la decisione finale; ¢ dunque un
istituto finalizzato a garantire la trasparenza dell’attivitd amministrativa e a consentire ai
privati di potere predisporre una idonea difesa dei propri interessi affinché vengano il
meno possibile lesi dall’esercizio del potere sanzionatorio. Infine, la contestazione ha
altresi la funzione di prevenire eventuali contenziosi tra p.a. € privato, garantendo un
confronto ad armi pari tra le parti, oltre a permettere all’ente di modulare la decisione
finale anche in base alle difese avverse [GIOVAGNOLIL, FRATINI, 2009].

7. I requisiti minimi della lettera di contestazione.

La lettera di contestazione, proprio perché assolve alla funzione di rendere edotti gli
interessati degli addebiti mossi nei loro confronti e di predisporre le loro difese, deve
rispondere a dei requisiti minimi necessari volti ad assicurare le suddette finalita.

I requisiti contenutistici inizialmente descritti nelle Istruzioni di Vigilanza sono oggi
confluiti nel provvedimento concernente le « Disposizioni di vigilanza in materia di
sanzioni e procedura sanzionatoria amministrativa ».

Innanzitutto, occorre che la lettera contenga, oltre agli elementi formali necessari a
qualificarla come atto di contestazione introduttivo della procedura sanzionatoria, una
chiara esposizione degli estremi di fatto in cui si sostanzia la violazione, ovvero, i fatti
costitutivi rilevati, individuati in tutte le circostanze concrete, anche di tempo e di



luogo, dato che non potranno essere piu modificati dall’amministrazione: 1’atto, difatti,
produce ’effetto di delimitare 1’ambito di applicazione del potere sanzionatorio poiché
in caso contrario risulterebbe altamente leso il diritto di difesa dei trasgressori (Cass.
civ., sez. I, 2 maggio 2006, n. 10145; Cass. civ., sez. I, 5 ottobre 2000, n. 13267)
[CERBO, 1999; CoLLA, MANZO, 2001].

La giurisprudenza ha piu volte affermato la non necessita di una descrizione
dettagliata degli accertamenti delle violazioni, essendo sufficiente una descrizione
sintetica delle irregolarita commesse dai destinatari della lettera (App. Roma, decr. 10
luglio-18 dicembre 2000, n. 817/1997; App. Roma, decr.10 luglio 2000-26 gennaio
2001, n. 908/1995). Una puntuale descrizione potrebbe essere difatti necessaria solo
quando le irregolarita siano da ricollegare ad episodi sporadici o eccezionali, non
quando siano riferibili ad un ampio arco temporale. In tali casi, di fatto, ¢ sufficiente far
riferimento solo a taluni dei comportamenti violativi delle regole di vigilanza, a titolo
esemplificativo, senza ledere al tempo stesso il diritto dei privati ad essere
compiutamente informati sui fatti addebitati (Cass. civ., sez. I, 25 maggio 1994, n.
5107; App. Roma, decr. 4 dicembre 2008-16 dicembre 2008, n. 458072008; App.
Roma, decr.14 ottobre-11 novembre 2002, n. 4796/2002).

Ulteriori elementi necessari sono il riferimento all’accertamento ispettivo e ai
documenti dai quali emerge l’irregolaritd commessa, 1’indicazione delle disposizioni
violate e delle relative norme sanzionatorie, del responsabile del procedimento
sanzionatorio presso la quale va rivolta la richiesta di visione e copia degli atti istruttori,
I’invito a far pervenire al Servizio Rapporti esterni e affari generali della Banca d'ltalia
eventuali controdeduzioni nel termine di trenta giorni, 1’indicazione della facolta dei
responsabili di richiedere un’audizione personale nel medesimo termine di trenta giorni
e il termine di conclusione del procedimento.

La contestazione puo essere contenuta in qualsiasi atto notificato (Cass., sez. I, 26
ottobre 2006 n. 23018) e la stessa ¢ ritenuta valida anche quando sia erroneamente
indicata la norma applicabile in concreto, sempre se tale errore non abbia inciso sul
diritto di difesa dell’interessato (Cass., sez. I, 26 marzo 2006, n. 7123); lo stesso
discorso vale per la mancata indicazione nella lettera della sanzione edittale, non
essendovi alcuna disposizione che ne impone la comunicazione, sempre perd che nella
lettera sia indicata la condotta materiale che gli viene addebitata, potendo il
responsabile, con ordinaria diligenza, ricondurla alla norma di legge (Cass., sez. II, 23
gennaio 2007, n. 1412).

Nel caso, infine, di omessa indicazione del responsabile del procedimento,
I’orientamento maggioritario ¢ nel senso della non nullita della lettera di contestazione,
in quanto tale indicazione risponde a esigenze diverse da quelle desumibili dall’art. 14
della legge n. 689 del 1981 (Cass., sez. I, 28 settembre 2006, n. 21058; Cass., sez. I, 11
gennaio 2006, n. 289; Cass., sez. I, 5 aprile 2005, n. 7083). D’altronde, in tale ipotesi, si
applica I’art. 5 della 1. n. 241/1990: fino a quando non viene nominato il responsabile
del procedimento ¢ considerato responsabile il funzionario preposto all’unita
organizzativa di riferimento [App. Roma, decr. 25 novembre 2008-5 gennaio 2009, n.
6504/2008; GIOVAGNOLI, FRATINI, 2009].

Un ulteriore effetto produttivo della lettera de quo ¢ I’interruzione della prescrizione
del termine quinquennale previsto per riscuotere le somme dovute a titolo di sanzione
pecuniaria a seguito della sua notificazione. Si applicano al riguardo le norme previste
dal codice civile per effetto del loro richiamo da parte dell’art. 28 della legge n. 689 del
1981. La lettera di contestazione, dunque, ha valenza di messa in mora del debitore e



pertanto ¢ idonea ad interrompere la prescrizione (Cass, sez. I, 23 gennaio 1998, n. 617;
App. Roma, decr. 31 luglio- 17 luglio 2001, n. 661/1999).

8. La notifica del verbale di accertamento della violazione.

La lettera di contestazione ¢ un atto recettizio che deve essere debitamente portata
a conoscenza degli interessati. Tale adempimento deve essere effettuato nel termine di
novanta o centottanta giorni dall’accertamento: il primo termine si applica alle
procedure di cui all’art. 145 del T.u.b. mentre il secondo ¢ riferito alla procedura
disciplinata dall’art. 195 del T.u.f. Il termine invece ¢ di trecentosessanta giorni se i
soggetti responsabili risiedono all’estero.

Ai sensi della legge n. 689/1981, la contestazione pud essere immediata o postuma.
La contestazione immediata non deve essere intesa nel senso di fare coincidere la
contestazione delle violazioni con 1’inizio dei controlli, ma occorre tener conto dei
tempi necessari a raccogliere gli elementi istruttori e a valutare nel complesso il
comportamento assunto dal responsabile. La valutazione del tempo necessario a
vagliare i dati acquisiti con I’istruttoria non ¢ rimessa al totale arbitrio dell’ Autorita ma
potra essere oggetto, nei casi di opposizione, di sindacato del giudice il quale dovra
dunque constatare la ragionevolezza dei tempi impiegati dall’amministrazione
nell’acquisire la documentazione, tenendo conto della complessita del caso concreto. 11
giudice non potra perod sostituirsi all’amministrazione nel valutare I’opportunita degli
atti istruttori. La contestazione dunque deve avvenire al termine degli accertamenti.

Nei casi in cui pero non sia possibile la contestazione immediata, I’art. 14 della legge
n. 689/1981 prevede altresi la contestazione postuma, ovvero, che la stessa sia notificata
entro novanta giorni dall’accertamento nei confronti dei soggetti residenti o aventi sede
nel territorio italiano. Proprio per la complessita dell’attivita istruttoria preventiva delle
procedure di cui all’art. 145 T.u.b., le « Disposizioni di vigilanza » prevedono che tale
adempimento debba essere effettuato nel termine di novanta giorni dall’accertamento
dell’illecito. Solo a seguito di una approfondita verifica 1’Autorita di Vigilanza potra
formulare 1’ipotesi di addebito, altrimenti si correrebbe il rischio di ostacolare quel
processo conoscitivo che consente all’Organo di Vigilanza di vagliare attentamente la
sussistenza di tutti i requisiti dell’illecito [DESIDERIO, 1974].

Il termine per la notifica deve decorrere dall’accertamento della violazione presso
I’intermediario se le violazioni sono state riscontrate a seguito dell’attivita ispettiva; se
invece le stesse sono state riscontrate durante I’attivita di vigilanza informativa, dal
momento in cui la Banca di Italia acquisisce gli elementi idonei a sussumere il fatto
concreto nell’illecito individuato dalla norma. Tale termine decorre dal momento in cui
I’ Autorita raccoglie gli ultimi dati richiesti (Cass, sez. I, 11 giugno 2003, n. 9357; App.
Roma, 17 giugno-6 luglio 2010, n. 61677/2009). La legge determina una presunzione di
equivalenza tra la ricezione dei documenti e 1’accertamento della violazione, fissando
cosi in un momento ben preciso il dies a quo del termine di notifica.

Ai sensi dell’art. 14 della legge n. 689/1981, la notifica deve essere effettuata in
conformita alle prescrizione dell’ordinamento civile: la stessa puo essere effettuata
anche da un funzionario dell’amministrazione che ha accertato la violazione e, quindi,
anche a mezzo del servizio postale.

La giurisprudenza ha ad ogni modo precisato che la notificazione non deve essere
necessariamente effettuata dallo stesso soggetto che ha accertato I’illecito, purché il



funzionario accertatore e notificatore appartengano alla medesima unita amministrativa
(Cass., sez. lav., 13 gennaio 2006, n. 539; Cass, sez. I, 6 luglio 2004, n. 12320).

Di norma, la notifica viene effettuata a mani nel corso di una riunione presso
I’intermediario finanziario o la filiale competente della Banca d’Italia, mentre la notifica
alle persone fisiche non piu incarica puo avvenire anche a mezzo della posta elettronica
certificata, che ¢ stata debitamente comunicata all’Autorita al fine delle relative
comunicazioni. Una volta notificata la lettera di contestazione ai legali rappresentati
delle banche, alle societa, agli enti, spettera a questi ultimi poi fornire tempestivamente
le informazioni richieste dalla Banca d'Italia, relative al luogo e alla data di nascita, alla
residenza e al codice fiscale dei possibili destinatari delle contestazioni, verificandone
esattezza e completezza, indicando altresi le domiciliazioni e gli indirizzi pec. Come
accennato sopra, le banche, le societa e gli enti rispondono in solido del pagamento della
sanzione e sono tenuti a esercitare il diritto di regresso verso i responsabili sulla base del
vicolo di solidarieta stabilito dall’art. 145 del T.u.b. e 195 del T.u.f.

Nel caso di mancata notifica nel termine previsto dalle disposizioni della Banca di
Italia, la legge prevede che 1’obbligazione di pagare una somma a titolo di sanzione
amministrativa si estingue per la persona nei cui confronti ¢ stata emanata [Cass., sez.
II, 13 marzo 2006, n. 5400]. La sanzione dunque ha carattere personale, ne consegue
che nel caso di piu coobbligati a diverso titolo, la responsabilita potra essere fatta valere
solo nei confronti di quei soggetti a cui il provvedimento ¢ stato notificato nei termini
[CoLLA, MANZO, 2001; SANDULLI M.A.].

Nel caso in cui ci si avvalga del servizio postale, ai fine della tempestiva
notificazione, occorre aver riguardo all’atto di consegna della lettera all’ufficiale
giudiziario e non alla ricezione della lettera da parte degli interessati (Cass., sez I, 11
giugno 2003, n. 9357; App. Roma, decr. 25 febbraio-10 maggio 2005, n. 51774/2004),
cid non incide perd sul termine di presentazioni delle controdeduzioni che dovra
decorrere infatti dal giorno dalla materiale ricezione della lettera di contestazione degli
addebiti.

9. La presentazione delle controdeduzioni.

La lettera di contestazione segna il passaggio da una fase investigativa pre-
procedimentale ad una successiva procedimentalizzata nella quale si instaura il
contraddittorio con i soggetti destinatari della sanzione. Questi ultimi infatti hanno la
facolta di presentare deduzioni scritte € documenti, da sottoporre al vaglio della Banca
di Italia, nel termine di trenta giorni dalla notifica della contestazione. La suddetta
documentazione deve essere inviata al Servizio Rea, che ¢ responsabile del
procedimento sanzionatorio, preferibilmente avvalendosi della posta elettronica
certificata; una seconda copia deve essere inoltrata invece all’Unita (Filiale o Servizio)
della Banca di Italia competente per la vigilanza sull’intermediario e nel cui territorio ha
sede la banca, la societa o 1’ente cui appartengono i responsabili della violazione; nei
casi di procedure avviate in sede ispettiva, la copia va inviata anche al Servizio
Ispettorato Vigilanza.

La documentazione allegata dai soggetti interessati deve essere pertinente con
I’oggetto dell’addebito e idonea a supportare le proprie difese, non ¢ necessario
produrre tutti gli atti relativi all’azienda, in quanto spesso gia noti all’ Autorita, e quelli
relativi all’attivita precedente la data di conclusione degli accertamenti ispettivi.



L’attivita difensiva degli interessati si svolge non solo nel rispetto del principio del
contraddittorio, ovvero, al fine di far emergere le proprie istanze difensive nel corso del
procedimento, ma anche nel rispetto del principio della leale collaborazione tra le parti
al fine di rendere piu efficace ed efficiente 1’esercizio del pubblico potere [CLARICH,
2004; RORDORF, 2010; RAMAJOLIL, 2003]. In particolare, il ruolo dei privati ¢ funzionale
a far emergere eventuali difetti di procedura e a guidare al meglio 1’Autorita
nell’emanazione di un provvedimento finale il piu possibile conforme ai principi del
procedimento amministrativo.

Generalmente [Dattivita dei privati si svolge mendiate la presentazione di
controdeduzioni scritte, che devono essere redatte in maniera essenziale, seguendo
I’ordine degli addebiti e, se superano le cinquanta pagine, devono concludersi con una
sintesi delle principali tesi difensive riportate; cio al fine di agevolare la comprensione
delle argomentazioni avverse da parte degli organi preposti all’esame delle stesse. Ad
ogni modo, in caso di trasmissione cartacea dei documenti e delle controdeduzioni, gli
stessi devono essere tramessi anche a mezzo di un supporto informatico, accompagnato
dalla relativa dichiarazione di conformita all’originale cartaceo.

Le controdeduzioni poi possono essere presentate individualmente o essere
sottoscritte anche da tutti gli interessati, ovvero, dai soggetti solidamente responsabili
per il pagamento della sanzione pecuniaria, compreso il legale rappresentante della
banca, della societa o dell’ente. Nel caso in cui gli interessati non producano nulla o
non indichino controdeduzioni, la procedura proseguira ugualmente il suo corso.

Le disposizioni di vigilanza della Banca di Italia prevedono, in deroga alla
procedura di cui alla legge n. 689/1981 (App. Roma, decr. 20 aprile-7 maggio 2009, n.
12511/2008), altresi la possibilita di richiedere un’audizione personale entro i trenta
giorni dalla notifica della contestazione. Tali audizioni, avendo carattere strettamente
personale, non possono essere svolte da altri soggetti in delega e normalmente
avvengono nei trenta giorni successivi presso le Filiali della Banca d’Italia. Nel caso in
cui le audizioni dovessero svolgersi oltre il termine previsto per presentare le difese, non
¢ possibile integrarle in quella sede. E invece ammessa la rinuncia all’audizione ma la
sua comunicazione deve pervenire tempestivamente al Servizio Rea tramite pec. Al
termine dell’audizione verra redatto un verbale che riporta sinteticamente il contenuto
delle stesse.

Ad ogni modo, trattandosi di una facolta, non vi ¢ 1’obbligo dell’Autorita di
informare il privato circa la possibilita di richiedere un’audizione personale: ne
consegue che la mancata comunicazione in tal senso non costituisce un vizio del
procedimento sanzionatorio (App. Roma, decr. 14 giugno- 6 luglio 2010, n.
61703/2009).

Al contrario, la mancata convocazione degli interessati che hanno richiesto
I’audizione determina un vizio del procedimento che inficia la decisione finale, essendo
I’ Autorita tenuta al rispetto delle norme regolamentari da essa emanate (App. Roma,
decr. 20 aprile 2009-7 maggio 2009, n. 12511/2008).

Occorre tener presente poi che, nel caso in cui gli interessati avessero difficolta nel
produrre documenti nei termini di cui sopra, le norme regolamentari consentono loro di
richiedere una proroga del termine per controdedurre, normalmente non superiore ai
quindici giorni. E necessario perd che la richiesta avvenga entro il termine di
presentazione delle controdeduzioni, al fine di evitare che si dia seguito alla procedura
senza istruttoria. Sebbene le disposizioni non indichino le ragioni che devono sottostare
alla richiesta di una proroga, tuttavia si ritiene che tali motivi debbano essere o di natura
oggettiva, legati, ad esempio, alla complessita degli addebiti rivolti, o di natura



soggettiva, come nel caso in cui il numero dei soggetti responsabili coinvolti sia elevato,
sempre in conformita al principio di proporzionalita.

In ogni caso, non puo costituire oggetto di proroga la richiesta di audizione personale
che deve pertanto essere effettuata perentoriamente entro il termine di presentazione
delle controdeduzioni, pena I’inammissibilita. Al piu, I’interessato, nel caso in cui
subentrino impegni improrogabili, potra chiedere una proroga della data dell’audizione
ma non della richiesta di audizione (App. Roma, 20 aprile-7 maggio 2009, n.
12511/2008) [FRATINI, cit.].

L’unico caso in cui gli interessati possono richiedere una proroga delle deduzioni
difensive oltre i termini di cui all’art. 1.3 delle disposizioni di vigilanza della Banca di
Italia, ¢ quando la stessa, nel corso del procedimento, accerta ulteriori fatti nuovi che
scaturiscono pero dalla violazione delle medesime disposizioni contestate nella lettera
notificata. In tali casi, le norme consentono all’ Autorita di integrare le contestazioni gia
formulate senza modificare i termini di conclusione del procedimento, previa
sospensione dello stesso. Le integrazioni non possono perd mai tradursi in nuove e
diverse contestazioni pena la violazione del principio del contraddittorio e di difesa. Ai
responsabili € comunque sempre assegnato un termine per controdedurre in relazione ai
fatti di cui sopra, oltre la possibilita di chiedere una proroga o un’audizione personale
nei termini di legge.

10. 1l diritto di accesso agli atti nel corso del procedimento sanzionatorio.

Il contraddittorio tra le parti viene reso possibile grazie al richiamo effettuato dalle
disposizioni in materia di vigilanza all’art. 22 della legge n. 241/1990, che disciplina il
diritto di accesso agli atti nel corso del procedimento amministrativo. Con 1’accesso si
rende possibile ai privati, destinatari del provvedimento amministrativo, di prendere
contezza degli atti istruttori che li riguardano al fine di predisporre le proprie difese.
L’obiettivo ¢ soprattutto quello di bilanciare le armi a disposizioni della p.a. e del
privato, affinché si instauri un dialogo paritario tra le parti che consenta al tempo stesso
all’amministrazione di esercitare il proprio potere secondo i principi di efficacia ed
efficienza che presiedono il procedimento [CABIDDU, 2002; CAPRIGLIONE, 2005; DE
TROIA, 2000, TULUMELLO, 2007; FARES, 2003].

Il diritto di accesso si sostanza dunque nella possibilita di prendere visione e copia
degli atti di cui la p.a. si serve per I’emanazione del provvedimento finale. Tuttavia tale
diritto non ¢ assoluto ma ¢ pur sempre sottoposto a dei limiti stabiliti dalla legge. Il
diritto di prendere visione degli atti, espressione del diritto di difesa, deve difatti
controbilanciarsi con altri principi altrettanto rilevanti, quali il diritto alla riservatezza,
alla privacy e al segreto d’ufficio. Tale bilanciamento risulta nella pratica di difficile
attuazione e spesso la giurisprudenza ¢ intervenuta a fornire 1’esatta interpretazione
applicativa delle norme de quo, anche in relazione ai procedimenti sanzionatori attivati
dalle Autoritd amministrative indipendenti.

Il problema del rapporto tra accesso e segreto si ¢ posto in modo particolare per il
procedimento sanzionatorio della Banca di Italia in virta dell’art. 7 del T.u.b. che
prevede il segreto d’ufficio per « tutte le notizie, le informazioni e i dati in possesso
della Banca d’Italia in ragione della sua attivita di vigilanza ». Il problema ¢ stato
affrontato dalla giurisprudenza, la quale ha affermato che una volta verificato che gli
atti di cui si chiede I’accesso attengano ad un procedimento sanzionatorio e siano
rilevanti per la difesa dei diritti dei privati, ’accesso non puo essere negato ¢ 1’esigenza



di segretezza diviene recessiva rispetto al diritto di difesa (Cons. Stato, 13 aprile 2006,
n. 2068; Cons. Stato, 7 novembre 2006, n. 6562; Cons. Stato, 11 ottobre 2007, n. 5356).

Cio, in ossequio anche alla lettura costituzionalmente orientata delle norme sul
segreto d’ufficio fornita dalla Corte costituzionale in un caso analogo concernente la
Consob. La stessa ha difatti affermato che non rientrano tra le norme che disciplinano il
segreto d’ufficio, e pertanto sono pienamente accessibili, gli atti e i dati in possesso
della Commissione in relazione alla sua attivita di vigilanza e che sono alla base di un
procedimento sanzionatorio (Corte cost., 3 novembre 2000, n. 460). Gli atti di vigilanza
rientranti nell’art. 7 del T.u.b. devono pur sempre essere posti in essere dalla Banca di
Italia nell’esercizio delle funzioni di vigilanza sul credito, nella duplice articolazione
della raccolta del risparmio ed esercizio del credito; al contrario, non vi rientrano gli
atti espressione dell’attivita di vigilanza attinente ad una fase successiva, come nel casi
di determinazioni volte a comminare una sanzione pecuniaria [GIOVAGNOLI, FRATINI,
2009].

In sostanza, lungi dall’affermare che il diritto di accesso prevale sempre sulla
riservatezza, occorre contemperare il diritto di difesa con quello alla riservatezza,
garantendo cosi alle imprese di visionare il fascicolo posto alla base del procedimento
sanzionatorio, non senza prima provvedere alla segretazione delle parti di documenti
che riportano informazioni sensibili. L’individuazione delle parti da segretare ¢ il
risultato di un giudizio di bilanciamento di contrapposti interessi, che perd non pud mai
privare I’interessato del diritto di venire a conoscenza degli elementi essenziali per la
difesa (Cons. Stato, sez. VI, 11 novembre 2011, n. 6992).

Alla luce degli orientamenti emersi ¢ stata poi estesa ai privati anche la possibilita di
accedere al verbale ispettivo dell’ Autorita proprio perché costituisce parte integrante
degli atti che ne sono alla base ed espressione unitaria della potesta ispettiva (Cons.
Stato, sez. VI, 7 novembre 2006, n. 6562; Tar Lazio Roma, sez. I, 28 maggio 2010, n.
13895).

L’amministrazione, tuttavia, puo giungere a negare 1’accesso di una parte dell’attivita
ispettiva qualora ritenga che sia funzionale all’instaurazione di un procedimento a
carico di terzi o dello stesso interessato, sempre se tale attivita necessiti di integrazione
ai fini della formulazione dell’addebito.

Ulteriore limite al diritto di accesso ¢ dato dalla tutela alla riservatezza dei terzi,
poiché gli atti oggetto dell’istruttoria potrebbero contenere dati riguardanti terzi estranei
alla procedura. L’art. 24 della legge n. 241/ 1990 esclude 1’accesso per i documenti che
concernono la vita privata o la riservatezza delle persone fisiche, giuridiche o gruppi di
imprese, soprattutto in relazione ad aspetti sanitari, professionali, commerciali e
finanziari. Tuttavia, la limitazione non € assoluta: 1’accesso viene consentito tutte le
volte in cui la conoscenza di tali atti sia necessaria a difendere i propri interessi
compromessi, ad esempio, da un procedimento sanzionatorio. Lo stesso vale per gli atti
aventi ad oggetto dati sensibilissimi, in tali casi il trattamento dei dati ¢ consentito
soltanto se la situazione che si intende tutelare ¢ di rango pari ai diritti dei
controinteressati.

Ad ogni modo, in presenza di atti concernenti situazioni giuridiche di terzi estranei,
I’amministrazione ha I’obbligo di informare questi ultimi della richiesta di accesso,
affinché possano anche loro presentare memorie ostative all’accoglimento dell’istanza
di accesso. Ci si ¢ chiesti, tuttavia, se, in caso di opposizione del terzo,
I’amministrazione debba perentoriamente o meno rigettare I’istanza. A riguardo,
I’orientamento maggioritario ¢ nel senso di ritenere che 1’accoglimento o meno
dell’istanza non puo basarsi sul solo dissenso del terzo, in quanto la legge attribuisce



pur sempre alla p.a. il potere di valutare la fondatezza della stessa, in disparte
I’eventuale opposizione dei controinteressati (Tar Sicilia-Catania, sez. IV, 20 luglio
2007, n. 1277).

Il medesimo problema si ¢ posto anche nel caso di istanza di accesso nei confronti
degli esposti presentati dai privati e rivolti ai responsabili delle violazioni: se il diritto
di accesso sia giustificato da un interesse di rango pari a quello dei controinteressati. Sul
punto, tuttavia, la giurisprudenza ha ritenuto soccombente 1’interesse alla riservatezza,
poiché in tali ipotesi non ¢ possibile ravvisare la presenza di controinteressati, non
includendo la suddetta nozione anche coloro che rendono in maniera anonima
dichiarazioni a carico di terzi (Cons. Stato, sez. V, 19 maggio 2009, n. 3081; Cons.
Stato, sez. VI, 25 giugno 2007, n. 3601; Cons. Stato, sez. V, 22 giugno 1998, n. 923).

11. Esame delle controdeduzioni da parte del Servizio Rea.

Nel corso del procedimento, le controdeduzioni e i documenti prodotti dai soggetti
interessati passano poi al vaglio dell’unita amministrativa preposta all’esame degli
stessi.

Occorre tuttavia precisare che inizialmente la fase istruttoria e quella successiva, di
emanazione del provvedimento conclusivo, non erano affidate interamente all’ Autorita
amministrativa ma, in ossequio al principio della separazione tra fase istruttoria e
decisoria, alla Banca di Italia spettava solo il compito di proporre la sanzione da
applicare in conformita alle risultanze istruttorie, mentre la decisione era rimessa al
Ministero dell’Economia e delle Finanze [CONTI, 1996; MATTARELLA,1996]. A seguito
delle legge n. 262/2005, recante « Disposizioni per la tutela del risparmio e dei mercati
finanziari » le sanzioni in materia bancaria e creditizia sono ora non solo proposte, ma
anche applicate dalla stessa Banca d’Italia. Viene dunque eliminata la struttura duale del
procedimento sanzionatorio e attribuita ad un unico organo il compito di accertare gli
illeciti e comminare le relative sanzioni amministrative.

L’attribuzione del procedimento sanzionatorio a due organi con natura diversa, una
tecnica e 1’altra politica, aveva creato non pochi problemi in sede di contestazione della
sanzione. Si fa, ad esempio, riferimento al caso della non adeguata motivazione del
provvedimento, fosse esso conforme o meno alla proposta della Banca di Italia: in tali
ipotesi, infatti, gli interessati erano impossibilitati a fare valere le loro difese dinanzi
all’organo politico che aveva emanato il provvedimento, potendo agire solo nei
confronti dell’organo tecnico [CONDEMI, 2001; GALANTINO, 2010].

Ad ogni modo, la procedura istruttoria risulta oggi fortemente snellita rispetto al
passato: solo nei casi di particolare complessita la valutazione delle violazioni in
materia di vigilanza, aventi carattere di novita o rilevanza sistematica, ¢ rimessa ad un
organo collegiale, ovvero, al CEI (Commissione per I’esame delle irregolaritd), in
conformita ai principi di effettivitd e di proporzionalitda. Negli altri casi, la fase
istruttoria ¢ gestita interamente dal servizio Rea, che rappresenta I’unita responsabile dei
procedimenti sanzionatori. Il Rea ha il compito di supervisionare la corretta
instaurazione del contraddittorio, analizzando tutte le difese istruttorie presentate dagli
interessati e consentendo, nei limiti della legge, I’accesso agli atti se richiesto, nonché di
procedere alla tempestiva rimozione degli effetti della violazione se si ritiene
necessario.

Al termine, 1’Unita provvede alla redazione delle conclusioni che verranno poi
inserite nella proposta motivata da inviare al Direttorio della Banca d’Italia. Sara



quest’ultimo infatti, una volta acquisito il parere dell’Avvocato Generale o
dell’Avvocato Capo, ad emanare la decisione finale o a disporre 1’archiviazione del
procedimento, in modo tale che si rispetti sempre il principio di separazione tra fase
istruttoria e decisoria [LONGOBARDI, 2005]. Se necessario, il Direttorio puo richiedere
un supplemento di istruttoria; qualora, invece, nel corso dell’istruttoria riscontri che i
fatti oggetto di contestazione siano giustificati o che gli effetti della violazione siano
stati eliminati per mezzo degli interventi effettuati, ne terra conto al fine
dell’emanazione di un provvedimento di archiviazione. Tale provvedimento dovra
essere comunicato ai soggetti interessati. (Provv. Banca di Italia del 18 dicembre 2012,
recante « Disposizioni di Vigilanza in materia di sanzioni e procedura sanzionatoria
amministrativa »).

Con I’invio delle proposta dal parte del Rea al Direttorio si conclude la fase
istruttoria e si entra nella fase decisoria. La proposta formulata dell’unita del
procedimento viene pero inoltrata solo al Direttorio e non anche agli interessati. Cio ha
destato non pochi dubbi in ordine alla compatibilita di tale prescrizione con i principi
del contraddittorio e della pienezza della tutela, non potendo difatti gli interessati far
valere le loro posizioni nei confronti dell’organo a cui ¢ attribuita la decisione.

Una identica questione si era gia posta quando la decisione doveva essere assunta dal
Ministro dell’Economia e della Finanza ed era stata risolta nel senso dell’impossibilita
di comunicare la decisione agli interessati se ci0 non fosse espressamente previsto dalla
legge: la carenza di difesa non poteva essere colmata ricorrendo ai principi generali in
materia di difesa, poiché rivolti al solo processo dinanzi al giudice (Cass., sez. I, 22
dicembre 2004, n. 23782; Cass., sez. I, 18 aprile 2003, n. 6307). La questione si ¢
dunque riproposta a seguito dell’attribuzione della funzione decisoria alla Banca d’Italia
e dell’intensificarsi delle garanzie partecipative nel corso del procedimento
amministrativo. Una parte delle giurisprudenza e della dottrina era di fatto giunta ad
affermare la necessita di estendere il contraddittorio anche alla fase decisoria
[RORDOREF, cit.; GIOSTRA, 2001].

Tuttavia, la giurisprudenza ultima ha invece concluso per la soluzione opposta,
ritenendo che il principio del contraddittorio non trovi applicazione nella fase
successiva alla conclusione dell’istruttoria, diversamente da quanto accade nel caso di
un procedimento giurisdizionale (Cass., sez. un., 30 settembre 2009, n. 20935).

La partecipazione al procedimento ¢ limitata alla fase istruttoria attraverso la
presentazione di controdeduzioni e documenti e non anche alla fase decisoria, che
costituisce un ulteriore momento del procedimento amministrativo ¢ non un distinto
grado di giudizio [CECI IAPICHINO, cit.; MERUSI, 2006].

12. [ criteri di irrogazione della sanzione.

Il Direttorio, a seguito della proposta del Rea, dovra emanare il provvedimento di
irrogazione della sanzione nei successivi duecentoquaranta giorni dalla scadenza dei
termini per presentare le controdeduzioni nei confronti del soggetto al quale ¢ stata
notificata per ultimo la lettera di contestazione.

Nel determinare I’importo della sanzione il Direttorio dovra far rifermento ai limiti
edittali fissati dalla legge n. 689 del 1981 [CARBONETTI, 2006]. In particolare, lo stesso
dovra tener conto della gravita della violazione, del comportamento assunto dal
responsabili a seguito della notifica della violazione, ovvero della loro volonta di



limitare gli effetti della violazione, della personalita e delle condizioni economiche di
questi ultimi.

I suddetti criteri sono poi meglio specificati nelle « Disposizioni di vigilanza » che
agevolano ulteriormente 1’Autorita nella applicazione pratica degli stessi. Ai sensi
dell’art. 1.6 delle disposizioni regolamentari, la gravita della violazione dovra essere
vagliata tenendo conto della durata della violazione; delle dimensioni dell’intermediario
e del gruppo di appartenenza; dei riflessi della violazione sulla situazione tecnica,
organizzativa e gestionale dell’azienda e del gruppo di appartenenza, nonché
dell’eventuale assunzione nei confronti degli intermediari, ai quali i responsabili
appartengono, di misure inibitorie; dell’attendibilita della rappresentazione della
situazione aziendale fornita all’Autorita di vigilanza. Inoltre, sempre ai fini della
valutazione della gravita, occorrera tener conto altresi delle ipotesi in cui, con un'unica
azione od omissione, sia commessa la violazione di diverse disposizioni o piu violazioni
della medesima disposizione; dei casi di reiterazione della stessa e dei riflessi, anche
potenziali, sulla clientela, su altri portatori di interessi qualificati o sui mercati.

Il Direttorio dovra indicare nella motivazione, in maniera analitica, i criteri di cui si €
avvalso per I’individuazione della sanzione in ossequio agli obblighi di motivazione
sanciti dall’art. 24 della legge n. 262/2005. Tuttavia, la giurisprudenza sul punto ha
chiarito che la mancata indicazione dei criteri di commisurazione della sanzione non
costituisce un vizio inficiante il provvedimento sanzionatorio in quanto, in sede di
impugnazione del provvedimento, il giudice dell’opposizione, investito della questione
relativa alla congruita della violazione, non ha propriamente il compito di controllare la
motivazione dell’atto, ma piuttosto di rideterminare la sanzione direttamente sulla base
dei criteri di cui all’art. 11 della legge n. 689/1981 (Cass., sez. II, 15 giugno 2010, n.
14305; Cass., sez. II, 19 marzo 2007, n. 6417; Cass., sez. I, 9 novembre 2006, n. 23930;
Cass., sez. I, 10 dicembre 2003, n. 18811).

La giurisprudenza, inoltre, in taluni casi, ha modulato la sanzione anche sulla base
della funzione effettivamente ricoperta dal responsabile all’interno dell’organizzazione
e della sua durata in carica, sebbene tali criteri non siano menzionati nelle disposizioni d
vigilanza. Si tratta di un criterio a cui la giurisprudenza tendenzialmente fa ricorso, ma
non mancano ipotesi in cui la differenziazione non ¢ stata attuata. Cio si ¢ verificato
soprattutto quando le irregolaritd non possono che essere imputabili a tutti alla stessa
maniera, nelle rispettive competenze (App. Roma, decr. 13 giugno-12 luglio 2006, n.
51899/2006; App. Roma, decr. 13 giugno-12 luglio 2006, n. 50511/2005; App. Roma,
decr. 4 maggio 2006-7 giugno 2006, n. 55376/2005).

13. La motivazione del provvedimento sanzionatorio.

Ogni provvedimento sanzionatorio che incide sulle situazioni giuridiche soggettive
dei privati deve essere sufficientemente e adeguatamente motivato. L’obbligo di
motivazione della Banca di Italia ¢ sancito dall’art. 24 della legge 262/2005.

La disposizione ¢ altresi conforme all’art. 3 della legge n. 241/1990, con il quale
viene indicato anche il contenuto minino della motivazione: quest’ultima deve
contenere 1 presupposti di fatto e di diritto che, sulla base degli atti istruttori, hanno
portato a quella decisione. La finalita della motivazione ¢ quella di consentire al
destinatario del provvedimento di esercitare il diritto di difesa mediante opposizione in
sede giurisdizionale. E importante dunque che la motivazione descrivi il fatto e indichi
la norma violata: non ¢ necessario invece che la stessa sia dettagliata e analitica, cio che



conta ¢ che indichi, anche succintamente, le ragioni sottese alla decisione dalle quale sia
possibile dedurre che vi ¢ stato un esame degli elementi istruttori addotti
dall’interessato. Sul piano delle ragioni di fatto, ¢ lecita la scelta di indicare solo alcuni
casi di violazioni, esplicativi della natura e della portata dell’atteggiamento assunto
dagli istituti di credito, purché indicativi del loro modus operandi (App. Roma, decr. 25
novembre 2008- 5 gennaio 2009, n. 6504/2008).

E inoltre possibile che la motivazione avvenga per relationem, il che si verifica
quando il contenuto della motivazione non ¢ presente nel provvedimento finale ma ¢
individuabile mediante un rinvio ad altri documenti o atti compiuti nel corso del
procedimento, come ad esempio il verbale di accertamento. La separazione tra
motivazione e contenuto della stessa non lede affatto il diritto di difesa dell’interessato
potendo lo stesso comunque venire a conoscenza delle ragioni che hanno portato
all’irrogazione della sanzione, mediante una pluralita di atti che sono messi a sua
disposizione.

Tuttavia, nel caso in cui nel corso del procedimento sanzionatorio vengano contestati
fatti nuovi, I’obbligo di motivazione non puo essere assolto mediante il solo rinvio al
verbale di accertamento ma occorrera indicare le ragioni di fatto e di diritto che hanno
portato ad irrogare la sanzione o meno sulla base delle successive deduzioni (App.
Roma, decr. 22 gennaio 2009- 2 aprile 2009, n. 6404/ 2008; Cass., sez. lav., 28 ottobre
2003, n. 16203; Cass., sez. III, 1 settembre 1999, n. 9192; Cass., sez. 1I, 16 gennaio
2007, n. 871; Cass., sez. un., 28 gennaio 2010, n. 1786). In ogni caso, quando si ricorre
alla motivazione per relationem ¢ necessario che I’interessato possa agevolmente venire
a conoscenza del contenuto degli atti richiamati. All’uopo ci si ¢ domandato in
giurisprudenza se nei suddetti casi il provvedimento finale dovesse essere notificato
insieme ai documenti richiamati. Al riguardo, la giurisprudenza maggioritaria esclude
che la motivazione per relationem debba essere accompagnata dalla notifica degli atti
richiamati, in quanto I’indicazione di tutti dati necessari a reperire il documento presso
I’amministrazione ¢ sufficiente ad assolvere all’obbligo di motivazione richiesto, dato
che la norma si limita a sancire solo la messa a disposizione degli stessi e non anche la
notifica (Cass., sez. I, 11 gennaio 2006, n, 389; Cass., sez. I, 6 luglio 2004, n. 12320;
Cass., sez. I, 20 febbraio 2004, n. 3391).

Ne consegue che una motivazione priva dei riferimenti necessari o dell’indicazione
dei requisiti minimi per la sua validita determina un vizio del procedimento, lesivo del
diritto di difesa.

Un’ulteriore questione interpretativa che si € posta in relazione all’istituto de quo ¢ se
vi sia un obbligo per I’amministrazione di indicare anche le ragioni in base alle quali ha
disatteso le controdeduzioni dell’interessato. A tal proposito, si sono registrati opposti
orientamenti giurisprudenziali: uno favorevole ad addure anche le motivazioni
dell’infondatezza delle deduzioni avverse (Cass., sez. I, 13 gennaio 2005, n. 519; Cass.,
sez. I, 15 gennaio 1999, n. 391), I’altro invece sfavorevole in quanto il giudizio di
opposizione che si va ad instaurare non ha ad oggetto I’atto ma il rapporto sanzionatorio
(Cass., sez. I, 29 marzo 2001, n. 4588; Cass., sez I, 24 marzo 2004, n. 5891). Il giudice
potra autonomamente, in sede di opposizione, valutare le deduzioni degli interessati non
prese in considerazione dall’amministrazione, purché riportate nei motivi di
opposizione.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con sentenza del 28 gennaio 2010, n.
1786, hanno aderito all’ultimo orientamento precisando, dunque, che i vizi di
motivazione in ordine alle difese avverse non comportano la nullita del provvedimento,



dovendo il giudice dell’opposizione svolgere un giudizio sul rapporto sanzionatorio e
non sull’atto.

Il provvedimento sanzionatorio, oltre ad indicare le ragioni di fatto e di diritto che
devono sottostare alla motivazione, deve altresi indicare il termine e 1’autorita nei
confronti della quale ¢ possibile ricorrere. Il termine di conclusione del procedimento
sanzionatorio ¢ di sessanta giorni decorrenti dalla notifica dello stesso all’interessato e il
ricorso potra essere proposto dinanzi al Tar del Lazio, sede di Roma (art. 135, comma 1,
lett. ¢) del d.lgs. n. 104/2010). La mancata indicazione del termine per impugnare il
provvedimento sanzionatorio non determina l’illegittimita dello stesso ma una mera
irregolarita.

14. Il termine di conclusione del procedimento.

Il procedimento sanzionatorio, come accennato sopra, dovra concludersi nel termine
di duecentoquaranta giorni decorrenti dalla scadenza del termine per la presentazione
delle deduzioni da parte del soggetto che ha ricevuto per ultimo la notifica della lettera
di contestazione, ai sensi dell’art. 1.5 delle disposizioni di vigilanza.

Per valutare il rispetto del termine di conclusione del procedimento ¢ necessario far
rifermento solo alla data di adozione dello stesso e non anche a quella di notifica, ci0 in
quanto il provvedimento sanzionatorio non ¢ annoverato tra gli atti recettizi, né tra gli
atti che limitano la sfera giuridica dei privati, né ¢ assimilabile alle ingiunzioni tributarie
(App. Roma,15- 22 luglio 2010, n. 59523/2009; App. Roma, decr. 18 maggio- 18 luglio
2009, n. 50229/2009). Tale termine, ad ogni modo, deve essere prolungato nei casi in
cui viene richiesta la proroga per il deposito delle controdeduzioni, al fine di non
pregiudicare i tempi necessaria per I’amministrazione a deliberare una decisione
conforme ai principi amministrativi.

Secondo 1 piu, invece, non determina una spostamento in avanti dei termini del
procedimento amministrativo la richiesta dell’audizione personale, in quanto non
ritenuto evento speciale tale da compromettere la tempista procedurale
dell’amministrazione.

Ulteriore questione affrontata dalla giurisprudenza e dalla dottrina concerne la
natura del termine di conclusione del procedimento, se perentoria 0 meno. All’uopo si
registrano due orientamenti: uno propenso a ritenere che il termine de quo sia
perentorio, con la conseguente illegittimita del provvedimento emanato
successivamente alla scadenza del termine, e un secondo che, in omaggio al principio
secondo cui la perentorieta deve essere prevista espressamente dalla legge, ritiene che il
mancato rispetto del termine di conclusione determini una mera irregolarita.

Orientamento, quest’ultimo, accolto da un numero di pronunce che hanno affermato
come il potere sanzionatorio dell’amministrazione non venga meno alla scadenza del
termine per la conclusione del procedimento (Cass., sez. I, 14 febbraio 2004, n. 2204;
Cass., sez, I, 21 novembre 2001, n. 14633; Cass., sez. I, 4 aprile 2000, n. 4094).
Dunque. il termine per la conclusione del procedimento ha natura meramente
acceleratoria.

Cio non vuol dire che la p.a. possa esercitare il potere al di fuori dei termini senza
subire alcuna conseguenza, difatti con la riforma del 2009 (1. n. 69/2009), ¢ stato
giuridicizzato il c.d. danno da ritardo. Il nuovo art. 2-bis nella legge n. 241/1990
afferma che ’amministrazione e i soggetti indicati dalla predetta legge siano ritenuti
responsabili per i danni cagionati dalla inosservanza dolosa o colposa del termine di



conclusione del procedimento [CLARICH, FONDERICO, 2006; D’ORrRO, 2009; FESTA,
2010].

Non solo, il suddetto ritardo ¢ fonte di responsabilita anche per il funzionario
preposto all’emanazione, in quanto il mancato rispetto dei termine costituisce elemento
di valutazione della responsabilita dirigenziale ai sensi dell’art. 2, comma 9, della legge
n. 242/1990.

15. La notifica e la pubblicazione del provvedimento sanzionatorio.

Una volta emanato il provvedimento sanzionatorio, la Banca d’Italia provvede alla
notifica dello stesso agli interessati con le modalita previste dal codice di procedura
civile. La notificazione non perfeziona il provvedimento ma ha solo la funzione di far
decorrere i termini per esperire il ricorso dinanzi al giudice.

Il procedimento sanzionatorio giunge invece al termine solo a seguito della sua
pubblicazione sul Bollettino di vigilanza della Banca d’Italia. Tuttavia, se le sanzioni
sono comminate a norma dell’art. 144 del T.u.b., ovvero, nei casi di sanzioni
amministrative per la violazione delle disposizioni in materia di condizioni contrattuali
e rapporti con i clienti, la pubblicazione avviene entro i trenta giorni dalla notificazione
del provvedimento, a spese degli enti di appartenenza degli interessati, su almeno due
quotidiani a diffusione nazionale, di cui uno economico. Si tratta infatti di illeciti piu
gravi, che colpiscono il pubblico, e pertanto devono essere inasprite anche le forme di
pubblicazione [FIAMMA, 2003]. II rischio che si corre ¢ quello di una lesione della
propria immagine nel modo bancario e finanziario, che a volte ¢ espressione di un
effetto di prevenzione ancora piu marcato rispetto alla sola sanzione pecuniaria.

La pubblicazione di provvedimenti sanzionatori solleva difatti sempre clamori nella
comunita bancaria, a ribadire la necessita che si agisca sempre con rigore ed efficienza
[MOLE, FANTOLA, 1996; CASTIELLO, 1994; CLARICH, 1995; TROISE MANGONI, 2012].

Della pubblicazione deve essere data immediata comunicazione alla Banca di Italia.
Nei casi invece di provvedimenti sanzionatori emanati in conformita all’art. 195 T.u.f.,
la Banca di Italia puo decidere di modulare le forme di comunicazione in base alla
natura della violazione e agli interessi coinvolti. La pubblicazione avviene a spese del
responsabile.

16. 1l pagamento della sanzione.

I1 pagamento delle sanzioni disposto con il provvedimento dell’ Autorita di vigilanza
deve avvenire nel termine di trenta giorni dalla notifica del provvedimento presso gli
uffici indicati nell’ordinanza. 1 soggetti tenuti al pagamento dovranno poi dare
comunicazione dello stesso alla banca, alla societa o all'ente di appartenenza, nonché
alla Banca d’Italia attraverso la trasmissione del modello F23. In caso di inadempienza
delle persone fisiche, spettera agli intermediari subentrare nell’obbligazione risarcitoria
in quanto solidalmente responsabili ed esercitare successivamente il diritto di regresso
nei confronti dei responsabili.

Occorre infine precisare che per tutte le sanzioni del T.u.b. non si applica I’art. 16
della legge n. 689/1981, che disciplina il pagamento in misura ridotta. Si tratta di un
istituto che permette di applicare una sanzione piu bassa a fronte riconoscimento, da



parte dell’autore della violazione, della propria responsabilita, con conseguente rinuncia
all’esercizio ’azione giurisdizionale.

L’istituto costituisce una forma di conciliazione volta a definire il rapporto
obbligatorio con il trasgressore, oltre a rispondere a chiare finalita acceleratorie della
definizione del procedimento, di cui si impedisce e previene 1’ulteriore corso, nonché
deflative [BARTOLINI, 2005; CERBO, 1999; RosINI, 1991]. 1l legislatore nega
I’applicabilita di tale istituto alle sanzioni del T.u.b., volendo lo stesso evitare che venga
sminuita la natura afflittiva delle stesse e la loro efficacia deterrente, richiamando gli
attori della scena finanziaria ad un maggior senso di responsabilita, rispetto alla
delicatezza del loro agire ed al loro potere di incidere sul pubblico risparmio [CECI
IAPICHINO, cit.].

Una volta notificato il provvedimento sanzionatorio che dispone il pagamento, lo
stesso puo essere impugnato nei termini di legge dinanzi al Tar del Lazio, Roma. Ad
ogni modo, la proposizione del ricorso non sospende il pagamento della sanzione e, in
caso di mancato pagamento nei termini, si applicheranno gli interessi secondo le
disposizioni di legge.

17. Procedimento sanzionatorio in materia di raccolta di dati statistici per la
compilazione della bilancia dei pagamenti.

Il procedimento sanzionatorio in materia di raccolta di dati statici per la
compilazione della bilancia dei pagamenti ¢ disciplinato dall’art. 11 del d.lgs. n.
195/2008. Tale disposizione statuisce innanzi tutto che criteri per l'applicazione delle
sanzioni, in caso di violazione delle norme del presente decreto legislativo, sono stabiliti
con provvedimento della Banca d'Italia. In caso di mancato invio dei dati necessari alla
Banca di Italia per la compilazione della bilancia di pagamenti, la stessa dovra
provvedere, a norma del comma 6 del suddetto articolo, a contestare gli addebiti e a
valutare gli stessi e le eventuali controdeduzioni presentate dagli interessati nel termine
di novanta giorni dalla notifica della contestazione. Nel suddetto termine la Banca di
Italia dovra altresi procedere ad applicare le sanzioni con provvedimento motivato.

Anche a tale procedimento sanzionatorio si applicano le disposizioni di cui alla legge
n. 689/1981, in quanto compatibili, ad esclus