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ABSTRACT

In recent decades, independent administrative authorities (IAAs) have grad-
ually assumed a role of primary importance in regulating strategic sectors of
the legal and economic system, such as competition, financial markets, com-
munications and personal data protection. In line with their institutional pur-
pose, they aim to ensure stable, impartial and effective technical regulation,
taking on functions that go beyond the mere implementation of the law to

become true instruments of system regulation.

This thesis focuses on one of the most significant instruments available to
[AAs, which is the power to impose sanctions. After a general overview of
the origin, evolution and characteristics of independent authorities in the Ital-
ian and European context, the nature and function of the administrative sanc-
tions they impose are analysed, with particular regard to their compatibil-
ity with constitutional and supranational principles, including those of le-
gality, certainty, non-retroactivity and ne bis in idem. The analysis extends
to the procedural guarantees granted to the recipients, showing how case
law has progressively applied typical principles of criminal law to admin-

istrative sanctions, without resorting to mere formal reclassifications.

A significant part is devoted to the study of sanctioning procedures in the
antitrust and financial sectors, chosen for their complexity and the signifi-
cant macroeconomic impact of the measures adopted. Through an exami-
nation of national and European legislation, practice and case law, the the-
sis aims to provide a systematic reconstruction of the sanctioning power of
administrative authorities, highlighting its peculiarities, critical issues and
implications in terms of guarantees and balance between regulatory power

and the protection of rights.



INTRODUZIONE

Negli ultimi decenni, le autorita amministrative indipendenti hanno assunto
un ruolo centrale nel sistema giuridico ed economico degli ordinamenti con-
temporanei, in piena coerenza con quella che ¢ la loro finalita: garantire una
regolazione tecnica efficace, imparziale e stabile in settori strategici € com-
plessi, quali quello della concorrenza, dei mercati finanziari, delle comuni-

cazioni, della protezione dei dati personali, eccetera.

Regolazione che, come si avra modo di evidenziare, assurge a fine, non a
mezzo. In altri termini, non ¢ la regolazione di un determinato settore a costi-
tuire lo strumento di tutela degli interessi inerenti al medesimo, ma € proprio

la regolazione di esso il fine ultimo dell’attivita delle autorita indipendenti.

Se ci0 ¢ vero, quali sono gli strumenti mediante cui perseguire 1’obiettivo

ultimo di un’efficiente regulation?

Ve ne sono diversi, il che ¢ perfettamente logico alla luce dell’ampia gamma
di poteri attribuiti alle autorita in commento, al punto tale che taluni hanno
persino ritenuto che esse costituissero una deroga al principio - di matrice

montesquiviana - di separazione dei poteri.

A prescindere dall’opinabilita della tesi, sulla quale si dira di piu nell’im-
mediato principio dell’elaborato, quest’ultimo ha I’obiettivo di concentrarsi

su uno strumento di regolazione in particolare, quello sanzionatorio.

Percio, dopo un inquadramento generale circa il ruolo delle authorities nel
quadro ordinamentale, ¢ sulla potesta punitiva a queste riconosciute che si
focalizzera la seconda parte dell’elaborato, con particolare riferimento agli

interrogativi giuridici che inevitabilmente sorgono in punto di compatibilita



tra i poteri sanzionatori attribuiti alle autorita indipendenti ed i principi co-
stituzionali e sovranazionali, in primis quelli sottesi alle garanzie del giusto

procedimento.

Un’indagine che per numerosi anni ha camminato di pari passo con quella
concernente la natura delle sanzioni medesime, giacché il riconoscimento
delle garanzie di cui sopra pareva non poter prescindere da una riqualifica-
zione di tali sanzioni in chiave penalistica. Un’elaborazione giurispruden-
ziale e dottrinale che ha sicuramente contribuito agli approdi piu recenti in
punto di tutele a garanzie riconosciute ai destinatari delle sanzioni, ma che
oggi non si radica piu su un indefettibile binomio che non pud prescindere
dal ricorso ai principi della materia penale. Quei principi, oggi, non devono
piu essere “presi in prestito”, poiché I’evoluzione giurisprudenziale € sem-
pre meno restia ad applicarli alle sanzioni amministrative in ragione della
loro finalita punitiva, a prescindere da qualsiasi previa riqualificazione sul

piano ermeneutico.

In questa prospettiva, allora, ¢ evidente come lo studio delle garanzie pro-
cedimentali non possa prescindere da quello concernente le finalita delle san-
zioni irrogate (o comunque irrogabili) dalle autorita indipendenti: saranno
percio questi 1 due fuochi attorno ai quali ruotera il secondo capitolo dell’ela-

borato.

Ma, ancora, ¢ altresi un’indagine che solo a grandi linee puo essere condotta
in termini generali, prescindendo da un’analisi partitica che abbia ad oggetto
1 singoli settori, atomisticamente considerati, in cui le autorita operano. Do-
potutto, anche gli approdi giurisprudenziali piu recenti cui si € fatto cenno
sono di rado espressivi di principi universalmente applicabili, € molto piu
spesso hanno ad oggetto singoli e ben individuati procedimenti, se non ad-

dirittura singole misure sanzionatorie.



Proprio per tale ragione, il terzo capitolo sara incentrato su due procedimenti
in particolare, id est quelli afferenti ai settori antitrust e finanziario: una scelta
non casuale, ma dettata, oltre che dalla volonta di evocare interessanti que-
stioni sulle quali ¢ stata chiamata a fornire risposta la giurisprudenza nazio-
nale e sovranazionale, ancora pitt a monte dal potenziale impatto sul piano
macroeconomico che in tali settori le sanzioni sono suscettibili di determi-

nare.

Impatto che va certamente regolato, prima nella sede procedimentale e poi
in quella processuale, ma che non costituisce affatto un effetto collaterale
dell’esercizio della potesta sanzionatoria delle autorita indipendenti, quanto
piuttosto una fisiologica espressione del potere regolatorio che ad esse 1’or-

dinamento riconosce.



CAPITOLO 1 - LE AUTORITA AMMINISTRATIVE
INDIPENDENTI: UN INQUADRAMENTO GENERALE

1. Nascita ed evoluzione delle autorita amministrative indipendenti

nel panorama italiano

Tra 1 numerosissimi lasciti del periodo illuministico, assume una rilevanza
fondamentale il concetto di separazione dei poteri, tendenzialmente ricon-
dotto al pensiero di Montesquieu', benché si tratti di un’idea che affonda le
proprie radici gia nella riflessione filosofica dell’antica Grecia?, e che co-
munque, anche al tempo dell’elaborazione montesquiviana, non costituiva

propriamente un novum nel panorama continentale®.

! Charles-Louis de Secondat, barone di La Bréde e di Montesquieu, noto come Montesquieu.

2 Platone, nel dialogo La Repubblica, fu tra i primi a disquisire di indipendenza del giudice dal
potere politico. Aristotele, nella Politica, delined una forma di governo misto, da lui denomi-
nata politia (concezione successivamente fatta propria anche da Tommaso d’Aquino), all’in-
terno della quale confluivano i caratteri delle tre forme semplici da lui teorizzate (monarchia,
aristocrazia e democrazia); distinse, inoltre, tre momenti nell’attivita dello Stato: deliberativo,
esecutivo e giudiziario. Successivamente anche Polibio, nelle Storie, indico nella costituzione
di Roma antica un esempio di governo misto, ove il potere era diviso tra istituzioni democra-
tiche (i comizi), aristocratiche (il Senato) e monarchiche (i consoli).

3 Un fondamentale apporto alla moderna teoria continentale della separazione dei poteri deve
riconoscersi all’elaborazione di Henry de Bracton (vissuto tra il 1216 ca. ed il 1268 ca.), che,
nell’opera De legibus et consuetudinibus Angliae, introdusse la distinzione tra gubernaculum
e iurisdictio, e percio la distinzione tra un primo momento “politico” dell’attivita dello Stato,
nel cui ambito I’esecutivo delinea ed orienta le proprie scelte, ed un secondo momento, quello
“giuridico”, nel quale quelle stesse scelte vengono tradotte in norme giuridiche. Trattavasi, cid
nondimeno, ancora di una separazione operante meramente sul piano temporale, che non con-
templava imprescindibilmente una rigida separazione funzionale. Cio che avviene, almeno in
parte, con I’elaborazione di John Locke (1632 - 1704), il cui pensiero - riscontrabile nei Due
trattati sul governo, del 1689 - &€ decisamente piu vicino all’attuale fisionomia della teoria della
separazione dei poteri. Tuttavia, a non rendere pienamente coincidente con la successiva ela-
borazione montesquiviana il pensiero del Locke fu proprio I’articolazione del potere: in primis,
egli tripartiva i poteri dello Stato in legislativo, federativo (afferente alla politica estera ed alla
difesa nazionale) ed esecutivo, riconducendo a quest’ultimo anche il potere giudiziario, oltretutto
riconoscendo sia il potere federativo che quello esecutivo (e pertanto anche quello giudiziario)
al monarca, soltanto il primo essendo prerogativa dell’organo legislativo in via esclusiva.
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I1 filosofo francese, nello Spirito delle leggi, pubblicato nel 1748, fonda la
teoria in analisi sull’idea che «chiunque abbia potere e portato ad abusarne;
egli arriva sin dove non trova limiti [...]. Perché non si possa abusare del

potere occorre che [...] il potere arresti il poterey.

Individua, inoltre, tre poteri dello Stato, id est il potere legislativo, il potere
esecutivo ed il potere giudiziario, descrivendoli nei seguenti termini: «in
base al primo di questi poteri, il principe o il magistrato fa delle leggi per
sempre o per qualche tempo, e corregge o abroga quelle esistenti. In base
al secondo, fa la pace o la guerra, invia o riceve delle ambascerie, stabi-
lisce la sicurezza, previene le invasioni. In base al terzo, punisce i delitti
o giudica le liti dei privati», perché «una sovranita indivisibile e illimitata

e sempre tirannica.

In Italia, una compiuta applicazione del modello di separazione dei poteri
vede la luce solo nel 1848, per effetto dell’emanazione, nel Regno di Sar-
degna, dello Statuto Albertino, il quale contemplava un parlamento bica-
merale (Camera dei deputati elettiva e Senato del Regno di nomina regia),
un governo (nominato dal Re) ed infine la magistratura (composta da ma-

gistrati anch’essi nominati dal Re).

Invero, un’efficace attuazione del modello montesquiviano poté definirsi
realmente compiuta solo a seguito delle riforme cavouriane, di riordino e
ristrutturazione dell’apparato amministrativo, dalle quali scaturi una strut-
tura piramidale avente al vertice il Ministro, legittimato dalla fiducia delle
camere e principale (se non unica) figura chiamata a rispondere a titolo di

responsabilita politica.
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E ictu oculi evidente come in un simile modello non vi fosse alcun posto

per soggetti amministrativi collocati al di fuori di tale struttura.

Ci0 nondimeno, nella prima meta del XX secolo, segnatamente in conco-
mitanza con la fine dello Stato liberale e I’emergere delle prime forme di
suffragio universale, pot¢ assistersi alla nascita di autoritd amministrative
affrancate da qualsivoglia tipo di legame con 1’apparato governativo cen-

trale e, pertanto, indipendenti in ordine al proprio operato*.

Se ¢ da un lato vero che I’esistenza di simili soggetti pubblici pareva in
antitesi con la tradizione politico-amministrativa continentale’, ¢ altrettanto
vero che la creazione e la permanenza di quei medesimi soggetti si rivelo
imprescindibile ai fini della tutela degli interessi ordinamentali tutelati

dalla Carta fondamentale®. In questa prospettiva, la nascita delle autorita

* Sottolinea puntualmente LONGOBARDI N., Le autorita di regolazione dei mercati nel «tempo
della crisi», in Amministrazione in cammino, 2012 (il contributo costituisce rielaborazione ¢
sviluppo di un intervento svoltosi al VI Congresso giuridico forense in Roma il 19 marzo 2011 e
di una lezione tenuta il 10 maggio 2011 nell’ambito del Dottorato di ricerca in Istituzioni, mer-
cato, garanzie ¢ tutela dell’individuo presso I’Universita dell’ Aquila) la circostanza che «la crea-
zione delle autorita amministrative indipendenti, nel nostro, come in altri ordinamenti, non é de-
rivata da un disegno prestabilito, né é stata guidata da una logica istituzionale complessiva. 1l
legislatore ha di volta in volta creato una di queste autorita per rispondere ad un problema
specifico. Cosi é stato non solo in Francia, ma anche nell esperienza piu antica, quella delle
indipendent regulatory agencies. Benché questa storia richiami alla concretezza di interventi
di riforma mirati alla soluzione degli specifici problemi delle singole autorita, la politica isti-
tuzionale italiana in tema di autorita amministrative indipendenti si € contraddistinta per | osti-
nato proposito di ricondurre le autorita ad una forma unica o comunque inquadrarle attraverso
una legge generale. Un proposito scandito nel tempo da indagini conoscitive del Parlamento e
dal moltiplicarsi delle iniziative di riforma, nessuna delle quali portata a compimento. |...] Solo
assai di recente si ¢ fatta strada la convinzione che una legge generale sulle autorita ammini-
strative indipendenti non abbia valide giustificazioni e che la prospettazione di essa costituisca
un pericolo oggettivo».

> Sul punto si veda LONGOBARDI N., La posizione istituzionale dell’ amministrazione pubblica
e la Costituzione, in Diritto e processo amministrativo, riv. trim., n. 1/2018, pp. 13 ss., il quale
evidenzia come ’espressione “autoritda amministrativa indipendente” abbia rappresentato, al
suo apparire, una sorta di ossimoro, proprio in quanto la tradizione politico-amministrativa con-
tinentale collocava I’insieme dell’amministrazione sotto la direzione del Governo.

® ROMANO F., Verso un nuovo modello di Amministrazione: le amministrazioni indipendenti,
in CARINGELLA F., GAROFOLI R. (a cura di), Le autorita indipendenti, Napoli, 2000, pp. 7 ss.
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indipendenti caratterizza il passaggio da un modello amministrativo accen-

trato e piramidale ad un modello policentrico e pluralistico.

Sinteticamente, e con riserva di ulteriori approfondimenti relativi alle sin-
gole caratteristiche delle autorita indipendenti (oltre che relativamente alle
peculiarita che esse assumono nei principali ordinamenti unionali’), queste
ultime possono qualificarsi come soggetti auto-responsabili, sottratti ad una
dipendenza di tipo gerarchico dall’esecutivo, che percio possono ritenersi,

in un certo senso, “soggetti soltanto alla legge®.

Proprio a tali organi, configurati come tecnici e per questo ritenuti «neu-
trali» rispetto agli interessi dei vari operatori economici, ¢ stato affidato il

compito di stabilire e far rispettare le «regole del gioco»’.

" Brevemente in relazione all’esperienza americana, puo in questa sede ricordarsi che le auto-
rita indipendenti hanno individuato la propria origine nell’esperienza giuridica degli Stati Uniti
d’ America con la creazione, nel 1887, della Commerce Regulatory Commission. Le independent
regulatory commission hanno iniziato a svilupparsi a seguito dell’istituzione nel 1887 della suc-
citata Commissione, che aveva la funzione di disciplinare 1’azione delle compagnie ferroviarie
e diramare i conflitti tra interessi che riguardavano gli Stati Uniti in relazione allo sviluppo delle
strade serrate. La commissione, denominata the poor man’s court, espletava funzioni di rego-
lazione pubblica delle tariffe e di tutela dei diritti dei soggetti piu deboli (quali, a titolo esem-
plificativo, piccoli commercianti o agricoltori) contro gli abusi monopolistici delle compagnie.
Sotto il profilo funzionale, alle agencies americane erano (rectius, sono) riconosciuti rilevanti
poteri. Innanzitutto, sono riconosciuti loro i poteri - tipicamente amministrativi - di vigilanza
e di controllo, oltre ad una serie di poteri normativi secondari - il c.d. rulemaking - e di risolu-
zione delle controversie - il ¢.d. adjudication -.

& In questo senso si esprimeva la relazione sulla riforma dell’amministrazione centrale presen-
tata dalla Commissione per la modernizzazione delle istituzioni del 18 giugno 1985 (presieduta
da Franco Piga e pubblicata in Riv. trim. sc. amm., 1985, n. 3, p. 85 ss.).

9 CASSESE S. (a cura di), La nuova costituzione economica, Torino, 2007, pp. 290 ss.; GUARINO
G., Le Autorita garanti nel sistema giuridico, in ASSOCIAZIONE DEI COSTITUZIONALISTI (a cura
di), Autorita indipendenti e principi costituzionali, pp. 35 ss.; D’ALBERTI M., voce Autorita
indipendenti (dir. amm.), in Enc. giur., Roma, 1995, p. 1; MANETTI M., voce Autorita indipen-
denti (dir. cost.), in Enc. giur. Roma, 1997, pp. 6 ss.; DE BENEDETTO M., voce Autorita indi-
pendenti, in CASSESE S. (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, pp. 588 ss.;
MERUSI F., Considerazioni generali sulle amministrazioni indipendenti, in BASSI F., MERUSI
F. (a cura di), Mercati e amministrazioni indipendenti, Milano, 1993, pp. 151 ss.; LONGO F.,
Ragioni e modalita dell’istituzione delle autorita indipendenti, in CASSESE S., FRANCHINIC., /
garanti delle regole, Bologna, 1996, pp. 13 ss.; CAIANIELLO V., Le autorita indipendenti tra
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Rinviando ai successivi paragrafi la minuta trattazione delle caratteristiche
e delle peculiarita delle autorita amministrative indipendenti, preme sottoli-
neare come queste si siano definitivamente affermate nel nostro ordinamento
verso la meta degli anni Novanta'®, a seguito della trasformazione del ruolo
dello Stato, oltre che sulla base di un impulso sempre piu forte da parte del

diritto comunitario.

Prendendo le mosse dal primo dei citati fattori, la sempre piu crescente dif-
fusione delle autorita indipendenti ha coinciso con la crisi dello Stato im-
prenditore, 1l quale aveva assunto direttamente la gestione di determinate

attivita in ambito economico.

Tale crisi ha determinato la nascita del c.d. Stato regolatore'!, per tale in-
tendendosi uno Stato la cui attivita principale consiste nel coordinare quei

settori che necessitavano di puntuali interventi (energia, trasporto, ecc.) e

potere politico e societa civile, in Foro amm., 1997, pp. 341 ss.; PREDIERI A., L erompere delle
autorita amministrative indipendenti, Firenze, 1997; GRASSINI F., Introduzione: i perché dell ’in-
dipendenza, in ID. (a cura di), L indipendenza delle Autorita, Bologna, 2001, pp. 5 ss.; CLARICH
M., Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, Bologna, 2005, p. 18; LA SPINA
A., CAVATORTO S., Le Autorita indipendenti, Bologna, 2008, pp. 19 ss.; MERUSI F., PASSARO
M., Le autorita indipendenti, Bologna, 2011, pp. 87 ss.; TRIMARCHI BANFIF., Lezioni di diritto
pubblico dell’economia, Torino, 2012; FERRARI E., RAMAJOLI M., SICA M., Attivita economi-
che e attivita sociali nei servizi di interesse generale, Torino, 2007.

19 Invero, nell’ordinamento italiano vi erano gia degli organismi che, pur non appartenenti né
al ramo del legislativo né a quello del giudiziario, esercitavano, in posizione di autonomia e
indipendenza dal potere esecutivo, attivita regolatorie e di controllo, e quindi, lato sensu am-
ministrative, nei settori piu svariati della vita del Paese: si ricordano, a titolo meramente esem-
plificativo, nel sistema creditizio la Banca d’Italia, ovvero in settori di rilevo costituzionale il
Consiglio di Stato in sede consultiva, la Corte dei Conti o ancora, il Consiglio superiore della
Magistratura. I predetti organi sono stati catalogati dalla dottrina come autorita indipendenti di
prima generazione, mentre si € iniziato a parlare di autorita indipendenti di seconda generazione
in concomitanza con I’istituzione della Consob nel 1974. Sul punto si veda CAIANIELLO V., Le
autorita indipendenti e il buon funzionamento dei mercati, Milano, 2002, pp. 50 ss.

11 Per un approfondimento in merito alla distinzione tra Stato imprenditore e regolatore, si rinvia a
BORGONOVI E., FATTORE G., LONGO F., Management delle istituzioni pubbliche, Milano, 2016,
pp- 10 ss., unitamente alla riflessione di CLARICHM., Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive
di un modello, Bologna, 2005, pp. 16 ss., in relazione alla quale si veda piu diffusamente oltre.
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nell’ambito del quale I’intervento delle istituzioni € circoscritto alla realiz-
zazione delle condizioni maggiormente opportune al fine di ottimizzarne

produttivita e competitivita nel sistema economico.

Su tale scia, anche in Italia ha ben presto cominciato a farsi strada I’idea di

uno Stato che potesse agire in veste di arbitro e regolatore del mercato®.

Contemporaneamente, come si ¢ anticipato, sull’istituzione delle autorita
italiane ha esercitato un’influenza determinante il diritto europeo, il quale,
imponendo di tutelare la concorrenza e liberalizzare determinate attivita,
da un lato ha portato alla creazione di nuovi organi indipendenti (si pensi
all’ Autorita garante della concorrenza ed alle Autorita di regolazione dei
servizi di pubblica utilita), dall’altro ha comportato una modifica nell’orga-
nizzazione o nelle competenze di organi gia esistenti (si pensi alla Banca

d’Italia ed alla Consob).

In ragione di questi (ed altri) fattori, negli anni Ottanta, 1l Legislatore isti-
tui 1l Garante per I’editoria (1. 416/1981, poi divenuto Garante per la radio-
diffusione e I’editoria), I’ Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni (piu co-
munemente noto come ISVAP, ex 1. 576/1982) e I’ Autorita per le garanzie
nelle comunicazioni (id est AGCOM, ai sensi della 1. 249/1997), quest’ul-
tima in particolare che, unitamente alla funzione di salvaguardia del plu-
ralismo tipica delle prime due autorita, ¢ stata assegnataria di compiti di
tutela della concorrenza e regolazione nel settore dei media e delle teleco-

municazioni.

12 BINR., PITRUZZELLA G., Le fonti del diritto, Torino, 2009, p. 237.

13 Per un’esaustiva trattazione del ruolo delle autorita di regolazione del mercato, si rinvia a
LONGOBARDI N., Le autorita di regolazione dei mercati nel «tempo della crisiy, cit.
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In maniera probabilmente ancor piu incisiva, gli anni Novanta si aprirono
con la 1. 287/1990, introduttiva di una normativa antitrust che ricalcava la
disciplina dettata a livello comunitario e gia da diverso tempo adottata nei
principali stati europeli, che istituisce 1’ Autorita garante della concorrenza

e del mercato (AGCM).

Proprio in riferimento all’istituzione dell’ Autorita antitrust, autorevolis-
sima dottrina ha sottolineato la portata dirompente dell’intervento legisla-
tivo, sintomatico di un nuovo approccio dell’intervento pubblico nell’eco-

nomia'4,

% Tra i piu rilevanti commenti sulla questione, si rinvia a CLARICH M., Autorita indipendenti.
Bilancio e prospettive di un modello, Bologna, 2005, pp. 16 ss., ove si individuano anzitutto una
serie di elementi indizianti nel senso dell’eterogeneita dell’autorita neoistituita rispetto alle
amministrazioni pubbliche individuali: segnatamente, ci si riferisce all’inserimento del nuovo
apparato in un circuito di autoritd comunitarie ¢ nazionali ‘consorelle’, alla nomina dei cinque
componenti dell’autorita attribuita ai presidenti della Camera e del Senato, ai poteri di indagine
e sanzionatori, che in parte si sovrappongono e sono fungibili con quelli della magistratura
(soprattutto ordinaria), alla funzione di contropotere rispetto alla tendenza del Parlamento e
del Governo ad approvare norme con effetti anticompetitivi, alle battaglie ingaggiate contro i
monopolisti o gli ex monopolisti pubblici propensi ad abusare della propria posizione domi-
nante. Come anticipato, I’ Autore si ¢ avvalso dei predetti indici (ma non solo) per ravvisare il
segnale di un nuovo approccio statale sotto il profilo dell’intervento pubblico nell’economia,
quello del cd. Stato regolatore (v. supra per il rinvio sul punto a BORGONOVI E., FATTORE G.,
LONGO F., Management delle istituzioni pubbliche, Milano, 2016, pp. 10 ss.). Egli, difatti,
sottolinea la circostanza che per decenni, in Italia (ma anche, in misura maggiore o minore, in
altri ordinamenti europei), fosse stata egemone la visione interventista, dirigista e pianificato-
ria del ruolo del settore pubblico nell’economia, che aveva, ad esempio, portato all’istituzione
di monopoli legali, anche in seguito a operazioni di nazionalizzazione come quella dell’energia
elettrica nel 1962. Parallelamente, numerose attivita economiche private erano state assogget-
tate a regimi di pianificazione, ovvero a regimi concessori ed autorizzatori discrezionali, su-
scettibili di creare barriere artificiali all’ingresso di nuove imprese sul mercato. In questo qua-
dro, pertanto, le nozioni di mercato e di concorrenza sono rimaste relegate in secondo piano,
in ossequio ad un modello di Stato interventista, imprenditore e pianificatore, che oltretutto
trovava agganci precisi nella Costituzione repubblicana del 1948. Di conseguenza, 1’ Autorita
antitrust pareva dunque, nella teorizzazione del Clarich (ma non solo) incarnare una visione
per certi versi diametralmente opposta, che assegna al mercato ed alla concorrenza un ruolo
centrale, secondo una prospettiva ben piu aderente ai principi cui si ispira 1’Unione europea
fin dal Trattato di Roma del 1957 (ed ai quali si ispirarono in tempi ancor piu remoti gli ordi-
namenti d’oltreoceano, su tutti gli Stati Uniti, che per primi adottarono una normativa contro
i monopoli). Tra le numerose opere che ricollegano 1’emersione delle autorita indipendenti ad
un diverso atteggiarsi dello Stato nell’economia si rinvia, altresi, a CASSESE S., Fondamento
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Negli stessi anni devono segnalarsi, ex plurimis, le istituzioni del Garante per
la protezione dei dati personali (ex 1. 675/1990), della Commissione di garan-
zia sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali (ex 1. 149/1990), dell’ Auto-
rita per ’'informatica nella pubblica amministrazione (AIPA, ex d.1. 39/1993),
della Commissione di vigilanza sui fondi pensione (CVFP, ex 1. 124/1993),
dell’ Autorita di vigilanza sui lavori pubblici (AVLP, ex 1. 109/1994), oltre
che dell’ Autorita per I’energia elettrica e il gas (AEEG, ex 1. 481/1995).

Non a caso, autorevolissima dottrina ha efficacemente evidenziato la scan-
sione temporale caratterizzante 1’emersione del modello delle autorita in-
dipendenti, sottolineando che «prima sono nate dalla fantasia del legisla-
tore le singole strutture, poi si e cominciato a parlare di una categoria di
amministrazioni indipendenti e talora - con non poca forzatura - di un mo-

dello ad esse relativoy's.

2. Le caratteristiche delle autorita indipendenti

Le autorita amministrative indipendenti, a dispetto delle loro peculiarita
(soltanto alcune delle quali gia messe in evidenza), sono pur sempre auto-
ritd amministrative, e cid comporta, anzitutto, che esse debbano soggiacere

al principio di imparzialita ex art. 97, comma 2, Cost.

Secondo la ricostruzione maggioritaria in dottrina, il principio di impar-

zialita attiene alla posizione della pubblica amministrazione in riferimento

e natura dei poteri della Consob relativi all’informazione del mercato, in Sistema finanziario e
controlli: dall impresa al mercato, Milano, 1987, pp. 59 ss., oltre al gia richiamato LONGOBARDI
N., Le autorita di regolazione dei mercati nel «tempo della crisiy, cit., pp. 5 ss.

1> LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, To-
rino, 2009, p. 15. Il medesimo Autore sottolinea, comunque, che il fenomeno, benché in costante
espansione (emblematici sono i casi della Consob e dell’ISVAP), si presenti «allo stato fluido
della normazione positiva», il che spiega perché esso non risulti esattamente delimitabile.
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ai vari interessi coinvolti dall’esercizio del suo potere'e, vietandole cosi di
operare discriminazioni o favoritismi tra essi (ricollegandosi cosi al prin-
cipio di eguaglianza formale e sostanziale ex art. 3 Cost.), ed al contempo
imponendole di valutarli tutti attentamente nel pervenire alla sua decisione
(in tal modo configurando un limite all’esercizio della discrezionalita am-

ministrativa'’).

Ancor piu agevole € I’inquadramento del carattere dell’autonomia che ca-
ratterizza le autorita amministrative indipendenti, per tale intendendosi la
capacita di autodeterminazione nei relativi settori di competenza (pur sem-

pre nel rispetto del principio di legalita).

16 Trattasi comunque di un’imparzialita differente rispetto a quella che lo stesso dato costituzio-
nale impone debba caratterizzare ’attivita del giudice. L’amministrazione, difatti, non ¢ total-
mente estranea alle finalita del procedimento, ed anzi deve tendenzialmente perseguire (finan-
che nei provvedimenti unilateralmente attributivi di utilita in capo ai privati), nell’esercizio del
proprio potere, una finalita pubblicistica, stavolta in ossequio al principio del buon andamento
di cui al medesimo art. 97 comma 2 Cost. (anch’esso avente portata immediatamente precet-
tiva). L’autorita giudiziaria, invece, si pone piuttosto in una posizione di neutralita rispetto agli
interessi coinvolti dalla propria decisione; pertanto, ¢ disinteressata rispetto agli esiti scaturenti
dalla corretta applicazione della legge.

Nei medesimi termini si veda lo studio di ZANON N., BIONDI F., /] sistema costituzionale della
magistratura, Bologna, 2011, pp. 119 ss., i quali precisano che I’imparzialita non s’identifica
con la neutralita, che presupporrebbe un’irrealistica “asetticita” del decisore, consistendo piut-
tosto nella capacita di decidere la controversia senza parteggiare per nessuno dei contendenti.

7 Quanto al vizio suscettibile di venire in rilievo in conseguenza della violazione del divieto di
favoritismi o discriminazioni, taluni ritengono che la violazione stessa configuri una figura sin-
tomatica dell’eccesso di potere, altri ravvisano invece una violazione di legge, ove il parametro
normativo violato sarebbe proprio I’art. 97 comma 2 Cost., al quale viene riconosciuta portata
immediatamente precettiva, e non meramente programmatica. In ambedue i casi, comunque, la
conseguenza sarebbe 1’annullabilita del relativo provvedimento ai sensi e per gli effetti dell’art.
21 octies 1. 241/1990 (e, in via strettamente consequenziale, non trattandosi in ogni caso di vio-
lazione di una norma procedimentale insuscettibile di incidere sul contenuto effettivo del prov-
vedimento, I’inapplicabilita della sanatoria di cui al comma 2 del medesimo art. 21 octies della
legge n. 241/1990).

Pag. 13 di 286



L’indipendenza, infine, deve essere valutata, piu che in relazione alla con-
formazione della stessa, con riferimento alla sua direzione': essa consiste
nella sottrazione a qualsiasi tipo di interferenza dell’autorita di governo®.
Proprio le peculiarita degli interessi di cui le autorita indipendenti si fanno
portatrici impongono a monte che gli stessi vengano gestiti senza alcuna

influenza esercitata dall’indirizzo politico dell’esecutivo.

18 Rileva, invero, FRANCHINI C., Le autorita amministrative indipendenti, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1988, p. 551., che il principio di imparzialita si rivela molto simile a quello di indipendenza, ben-
ché il primo abbia un ambito di applicazione generale, mentre il secondo ha carattere particolare.

19 La sottrazione delle autorita indipendenti al potere d’indirizzo e controllo governativo rende
particolarmente importante il fatto che queste rendano conto al Parlamento dell’attivita svolta.
Le varie leggi istitutive delle singole autorita prevedono la presentazione di una relazione annuale,
ma questa modalita ¢ ritenuta insufficiente da numerosi commentatori, soprattutto laddove si con-
sideri che 1 documenti presentati non sono oggetto di un dibattito (in tal senso CHIEPPA R., CI-
RILLO G.P. (a cura di), Le autorita amministrative indipendenti, Padova, 2010, p. 25). Certamente,
il controllo del Parlamento non puo spingersi sino ad interferire con 1’esercizio delle funzioni
assegnate alle autorita ma, anche sotto il profilo dell’esame pubblico della loro attivita, esso
appare inferiore rispetto al controllo esercitato in relazione alla pubblica amministrazione «tra-
dizionaley. I Regolamenti di Camera (art. 143 Reg. Cam.) ¢ Senato (art. 47 Reg. Sen.), infatti,
consentono alle Commissioni di chiedere la comparizione di dirigenti e funzionari pubblici, con
alcune differenze: il primo fa riferimento agli «enti pubblici anche con ordinamento autonomo,
mentre il secondo si limita agli enti sottoposti al controllo dei Ministri; inoltre, solo quest’ultimo
prevede I'intervento «di singoli funzionari e amministratori», oltre che dei dirigenti pubblici. Non
sembra, comungque, che vi siano ampi margini per riferire queste due norme anche alle autorita
indipendenti. Certamente, non ¢ applicabile quella del Regolamento del Senato, perché le auto-
rita non sono sottoposte al controllo dei Ministri. Margini maggiori sembrano esserci per 1’art.
143 Reg. Cam., perché il concetto di «enti pubblici anche con ordinamento autonomo» ¢ abba-
stanza ampio e generico da potervi ricomprendere anche le autorita indipendenti. E, in effetti,
la prassi parlamentare si ¢ fondata su questa disposizione per convocare, quando necessario, i
componenti delle autorita amministrative indipendenti, senza farsi ostacolare dal fatto che essa
presupporrebbe, per I’audizione dei funzionari, una qualche forma di vigilanza sull’organo da
cui proviene il funzionario che si intende sentire. Infatti, il riferimento al Ministro competente
rende la disposizione de qua applicabile anche a quelle autorita indipendenti che regolano un
settore per il quale sia comunque possibile individuare un Ministro competente, il quale si fara
portatore della convocazione presso 1’autorita. La norma non sarebbe invece applicabile alle
autorita indipendenti nominate dal Parlamento e per le quali ¢ difficile individuare un Ministro
«competente», come 1’ Autorita garante della concorrenza o la Commissione di garanzia della
legge sullo sciopero nei servizi pubblici. Per queste autorita indipendenti, la soluzione per raf-
forzare il controllo parlamentare puo consistere in una modifica dei Regolamenti parlamentari,
di talché essi prevedano espressamente la possibilita di convocarne i membri.
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L’effettivita dell’indipendenza ¢ garantita dalla compresenza di talune cir-
costanze, tra le quali possono ricordarsi, a titolo meramente esemplificativo,
I’articolazione del procedimento di nomina det vertici dell’autorita indipen-
dente* (accuratamente selezionati tra una platea di soggetti dotati di elevata
professionalita e competenza®'), unitamente alla previsione di una disciplina
speciale anche con riferimento alla durata in carica ed alla possibilita di con-

ferma o di revoca dei medesimi organi di vertice®.

20 Assumono particolare rilievo i procedimenti di nomina relativi alla Consob ed all’ISVAP, dal
momento che escludono I’instaurarsi di un rapporto di tipo fiduciario tra nominante e nominato,
(LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit., p.
34), giacché le nomine sono effettuate con decreto del presidente della Repubblica, previa deli-
berazione del consiglio dei ministri, su proposta del presidente del consiglio per i membri ed il
presidente della Consob, del ministro dell’industria, del commercio e dell’artigianato per il pre-
sidente dell’ISVAP. Addirittura, per quanto riguarda I’ufficio del Garante per I’editoria, I’art. &,
comma 3, legge n. 416 del 1981 disponeva, prima dell’abrogazione per effetto dell’art. 6, comma
1, legge n. 223 del 1990, che il relativo titolare fosse selezionato d’intesa tra i presidenti di Ca-
mera ¢ Senato tra coloro che avessero ricoperto la carica di giudice della Corte costituzionale, di
presidente di sezione della Corte di cassazione o del Consiglio di Stato o della Corte dei conti,
in tal modo scongiurando non meramente un rapporto di tipo fiduciario, ma, in maniera ancor
piu pregnante, qualsiasi ingerenza dell’esecutivo nel procedimento di nomina.

21 D’ ALBERTI M., Lezioni di diritto amministrativo, Torino, 2019, p. 110. La circostanza € pun-
tualmente sottolineata anche da LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema
giuridico-istituzionale, cit., p. 33, il quale ricorda che, ad esempio, si nota una sorta di monito del
Legislatore (art. 1, comma 3, d.1. n. 95 del 1974, come modificato dalla legge n. 281 del 1985)
nei confronti del governo a far cadere la scelta del presidente della Consob e degli altri quattro
membri della Commissione su «persone di specifica e comprovata competenza ed esperienza
e di indiscussa moralita e indipendenzay. Tale ultimo connotato, quello della «indiscussa mo-
ralita e indipendenzay ¢ richiesto anche con riferimento alla scelta del presidente del’ ISVAP,
che, per espressa previsione normativa (art. 1, comma 2, legge n. 576 del 1982, ma un’analoga
formula ¢ adottata anche dall’art. 11 in relazione alla nomina dei membri del consiglio di am-
ministrazione), deve ricadere su persone «particolarmente esperte nelle discipline tecniche e
amministrative interessanti l’attivita assicurativa».

22 Ancora con riferimento alla Consob e al’ISVAP, i relativi presidenti (ed in generale i membri,
per quanto concerne la Consob) durano in carica cinque anni e possono essere confermati una
sola volta, mentre la revoca dell’incarico ¢ prevista unicamente con riferimento al presidente
del’ISVAP dall’art. 10, comma 2, legge n. 576 del 1982 (che, oltretutto, neppure prevede i casi
di possibile sospensione o rimozione, limitandosi a stabilire che ambedue i provvedimenti deb-
bano essere adottati nelle stesse forme della nomina).
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Invero, la Costituzione non fa mai riferimento al requisito dell’indipendenza
in relazione alle pubbliche amministrazioni (a differenza di cio che avviene
in relazione alla magistratura, sia essa ordinaria, amministrativa o conta-
bile), bensi alla sola imparzialita®, che rispetto all’indipendenza non esclude
una conformita dell’agire amministrativo agli indirizzi dell’esecutivo, e che
anzi, in parte qua, la presuppone, secondo una logica di buon andamento

dell’apparato amministrativo.

Il requisito dell’indipendenza, invece, si spinge ancora oltre, garantendo
alle autorita indipendenti una amplissima facolta di autogestione ed auto-
organizzazione, oltre a ben piu estesi margini di discrezionalita in fase di

esercizio dei poteri ad esse riconosciuti dalla legge?.

Premessi 1 requisiti di cui sopra, deve comunque porsi I’accento sulla dif-
ficolta di definire con sicurezza quando ci si trovi di fronte ad un’autorita
amministrativa indipendente®, anche in ragione della notevole eterogeneita
delle stesse, in virtu della quale non ¢ affatto agevole rinvenire un nucleo

comune che individui e caratterizzi la categoria in analisi.

23 Proprio per questo motivo, CERULLI IRELLI V., Sul potere normativo delle autorita ammi-
nistrative indipendenti, in D’ ALBERTI M., PAJNO A. (a cura di), Arbitri dei mercati, Bologna,
2010, p. 76, sostiene che parlare d’indipendenza rispetto alle autorita amministrative indipen-
denti comporti il ricorso ad una terminologia imprecisa, o quantomeno non tecnica sul piano
costituzionale.

24 Questo tratto peculiare differenzia le autorita indipendenti da altre strutture, come le agenzie,
che pure godono, quantomeno formalmente, di una «piena autonomia nei limiti stabiliti dalla
legge», ma che rimangono sottoposte ai poteri d’indirizzo e di vigilanza del Ministro di riferi-
mento, che detta gli obiettivi da raggiungere e puo effettuare ispezioni «per accertare l’osser-
vanza delle prescrizioni impartite», giusto il disposto di cui all’art. 8 d.Igs. 300/1999.

2> Benché la definizione stessa di autoritd amministrativa indipendente sia ormai entrata ap-
pieno anche nel vocabolario del medesimo Legislatore, il quale fa ad esse esplicito riferimento,
ad esempio, agli artt. 119 e 134 del codice del processo amministrativo (d.Igs. 104/2010).
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Quale ulteriore fattore ostativo all’attivita dell’interprete sovviene poi la
circostanza che di indipendenza puo disquisirsi attribuendo al concetto piu

significati®.

Proprio per fronteggiare una simile incertezza sul piano ermeneutico, la
giurisprudenza amministrativa ha individuato alcuni indici rivelatori la cui
presenza «in maniera prevalente» consente di qualificare un’autorita pub-

blica come indipendente.

Segnatamente, e tra le numerose decisioni figlie di un indirizzo ormai con-
solidato, il Consiglio di Stato, nell’attribuire tale qualifica alla Commis-
sione per la valutazione, la trasparenza e 1’integrita delle amministrazioni
pubbliche” (CIVIT), ha argomentato in base alle seguenti caratteristiche:
I’espressa qualificazione normativa; la natura delle funzioni e la loro rife-
ribilita alla tutela di valori di rilevanza costituzionale, che la legge intende
sottrarre alla responsabilita politica di governo; la mancanza di poteri di

direttiva o di indirizzo in capo al Governo; 1’autonomia organizzativa e di
9

%6 [lluminante, proprio in tale prospettiva, ¢ la ricostruzione di LONGOBARDI N., Autorita am-
ministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit., pp. 22 ss., il quale evidenzia
come il concetto di “indipendenza” possa, ex plurimis, sovrapporsi a quello di “autonomia orga-
nizzatoria”, sostanzialmente richiamando i canonici attributi della persona giuridica; ancora,
viene in rilievo un significato formale del concetto di indipendenza, da intendersi quale “sepa-
razione” (che, tuttavia, nei rapporti tra politica ed amministrazione, non puo che essere relativa,
gia per il sol fatto che il principio di legalita impone che I’attivita amministrativa sia subordinata
alla legge), tale per cui essa si atteggia ex ante come non dipendenza dell’attivita amministra-
tiva dalle direttive politiche ed, ex post, come limitativa del controllo sulla medesima attivita
in termini di mera valutazione dei risultati conseguiti, senza che possano venire in rilievo misure
dalle quali possano conseguire effetti anche solo indirettamente sostitutivi della volonta dell’au-
torita, che per questo motivo, rimarca I’ Autore, puo effettivamente dirsi indipendente.

2’ Cons. St., pareri nn. 870/2010 ¢ 1081/2010, che, esprimendosi su un quesito proposto dalla
stessa CIVIT, ha escluso che questa rientrasse nell’ambito di applicazione del d.Igs. 165/2001
sul lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, proprio in virtu della sua indipen-
denza. Gli stessi indici sono stati applicati anche nel parere n. 1721/2011, che, sul presupposto
dell’autonomia nella definizione del trattamento giuridico ed economico ad essa riconosciuta,
ha escluso ’applicabilita alla Consob del divieto di reformatio in peius dello stipendio per gli
impiegati pubblici in caso di passaggio di carriera ad un’altra amministrazione.
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bilancio; il particolare status dei componenti dell’organo; i rapporti con le

altre istituzioni e la posizione complessiva dell’organismo nel sistema.

3. Funzioni e poteri delle autorita

Stante 1’assenza di una disciplina organica® delle autoritd amministrative
indipendenti, € certamente poco agevole ricostruire in chiave tassonomica

ed unitaria le funzioni ed i poteri delle autorita stesse.

Ampie e variegate sono le prerogative ad esse riconosciute nei rispettivi
settori di competenza: I’aspetto piu interessante ¢ probabilmente costituito
dalla circostanza che 1 poteri riconosciuti dalla legge alle autorita indipen-
denti non sono sovente riconducibili all’esercizio di un potere amministra-

tivo 1n senso stretto.

Si considerino, in particolar modo, i poteri normativi, 1 poteri sanzionatori

ed 1 poteri para-giurisdizionali attribuiti alle singole autorita di settore.

Si tratta di un panorama ampio e variegato, che pone una serie di proble-
matiche - in punto di legittimazione, iter procedimentale, tutela delle con-
troparti sostanziali e processuali, € via discorrendo - relativamente alle quali
lo scrivente non ha la pretesa di una trattazione esaustiva in questa sede,

se non per brevi cenni relativamente alle questioni piu peculiari®.

28 Ferma la validita dell’affermazione di cui sopra, taluni autori (tra cui TAKANEN F., Le auto-
rita amministrative indipendenti, Milano, 2022, pp. 18 ss.) hanno comunque tentato di rinvenire
talune disposizioni applicabili a tutte (o quasi) le autorita indipendenti. Segnatamente, il riferi-
mento ¢ all’art. 1 comma 4 lett. a) 1. 59/1997, che ha escluso il conferimento agli enti locali di
funzioni e compiti (come quelli di regolazione o di controllo) dello Stato che fossero gia stati
attribuiti con legge statale ad apposite autorita indipendenti, o all’art. 4 lett. d) 1. 205/2000, che
ha incluso 1 ricorsi contro i provvedimenti emanati dalle autorita amministrative indipendenti
tra le materie rientranti nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo da trattarsi con
rito accelerato, o ancora all’art. 23 1. 241/1990 (come modificato dalla 1. 265/1999), secondo
cui “il diritto di accesso nei confronti delle autorita di garanzia e vigilanza si esercita nell ‘am-
bito dei rispettivi ordinamenti, secondo quanto previsto dall’articolo 24”.

29 Per cio che concerne i poteri sanzionatori, si intende fornire un primo inquadramento sistema-
tico relativo alle peculiarita della materia, anche con riferimento ad alcune questioni controverse,
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3.1 Poteri normativi

Evidentemente, quando si richiamano 1 poteri normativi delle autorita in-
dipendenti, ci si riferisce al potere di emanare fonti di rango secondario®:
ci si riferisce innanzitutto ai regolamenti, ma anche alla cd. soft law (cio¢

alle raccomandazioni o alle linee guida, vincolanti o meno?*').

L’esercizio del potere regolatorio da parte dell’autorita indipendente si
traduce nell’adozione di atti attraverso 1 quali si individuano regole di con-
dotta cui 1 consociati, o piu propriamente coloro che operano nel settore la
cui governance ¢ affidata all’autorita, dovranno conformarsi® (tendenzial-
mente si prevedono apposite sanzioni per il caso di inosservanza, di talché
il potere regolatorio ¢ non di rado strettamente connesso a quello sanzio-

natorio, di cui si dira nei paragrafi - e soprattutto nei capitoli - successivi).

Per cio che concerne, invece, le linee guida, dottrina e giurisprudenza pre-

valenti non dubitano della loro natura normativa, all’uopo ricorrendo ad

mentre nei successivi capitoli si affronteranno precipuamente I’iter procedimentale ed i connessi
approdi della giurisprudenza nazionale e sovranazionale.

30 La letteratura relativa ai poteri regolatori delle autorita indipendenti &€ ampia e variegata, in
via direttamente consequenziale all’ampiezza ed alla varieta dei settori in cui si esplica 1’agire
delle autorita indipendenti. Tra i piu rilevanti contributi di portata generale, si ritiene merite-
vole di menzione POLITI F., Poteri normativi del governo e poteri normativi delle autorita
amministrative indipendenti, in LONGOBARDI N., /! sistema politico-amministrativo e la riforma
mancata, Torino, 1999, pp. 133 ss.

Vastissima ¢ anche la letteratura di settore: a titolo meramente esemplificativo, puo richiamarsi
’elaborazione dottrinale in punto di regolazione in materia di servizio idrico, sulla cui evolu-
zione ¢ illuminante il contributo di CAPORALE F., Servizio idrico: quale regolazione?, in Eco-
nomia e politica. Rivista online di critica della politica economica, 2019 (il tema era gia stato
a suo tempo affrontato dal medesimo CAPORALE F., La soppressione delle autorita d’ambito
e la Consulta: le prospettive nella regolazione locale dei servizi idrici, in Munus. Rivista giu-
ridica dei servizi pubblici, 2012).

31 CLARICH M., Per uno studio sui poteri normativi della Banca d’ltalia, in Banca, impresa e
societa, 2003, pp. 49 ss.

32 Ovviamente cid non & sempre vero, soprattutto allorquando si tratti di regolamenti ad effi-
cacia cd. interna, vale a dire quelli riguardanti 1’organizzazione, il personale, la contabilita ed
altri aspetti attinenti al lato gestorio, piuttosto che a quello autoritativo, dell’ente.
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un approccio sostanziale, che prescinde dal formale nomen iuris dell’atto
e che, invece, valorizza 1 caratteri della generalita, dell’astrattezza e, so-
prattutto, dell’innovativita di questo rispetto alle norme contenute in fonti

legislative e/o regolamentari®.

In un ambito relativamente al quale si € discusso circa il fondamento (soprat-
tutto sul piano costituzionale) delle autorita amministrative indipendenti ex
se, ¢ lapalissiano che un’indagine simile abbia riguardato anche il fonda-

mento dei poteri normativi di queste.

Ci0 ¢ ancor piu vero alla luce della constatazione tale per cui nei moderni
ordinamenti la tendenza sia quella di attribuire la potesta normativa - non
soltanto quella primaria - ad organi che, direttamente od indirettamente,

siano dotati di una qualche forma di rappresentativita’, di legittimazione

33 Trattasi di un percorso logico non eccessivamente dissimile da quello che a suo tempo ha
condotto i giudici di Palazzo Spada (Cons. St. Ad. Plen. 04/05/2012 n. 9) a riconoscere natura
normativa al d.m. 6 febbraio 2006, sulla base dell’assunto per cui il carattere normativo di un
determinato atto non puo essere disconosciuto soltanto in ragione del fatto che esso si applica
esclusivamente agli operatori di uno specifico settore (nell’ipotesi si trattava dei titolari di impianti
per la produzione di energia da fonte solare), allorquando, pur se limitatamente a quello specifico
settore, I’atto in oggetto sia cionondimeno dotato dei requisiti della generalita e dell’astrattezza.

34 Non a caso, il potere normativo ¢ ordinariamente svolto dal Parlamento e (in casi di necessita
e urgenza o su delega del Parlamento) dal Governo sulla base della legittimazione popolare
(TAKANEN F., Le autorita amministrative indipendenti, Milano, 2022, p. 44). Cionondimeno,
non puo ignorarsi I’autorevolissima voce di ROMANO S., Discorso inaugurale dell’anno acca-
demico 1909-1910 nella Regia universita di Pisa, ora in Lo Stato moderno e la sua crisi, Civilta
del diritto, Milano, 1969, p. 22, il quale rilevava la strutturale insufficienza dell’istituto della
rappresentanza politica, in societa complesse come quelle attuali, a realizzare un’effettiva de-
mocrazia, esprimendosi nei seguenti termini: la «cosiddetta volonta popolare ha assai poche
probabilita di trovare nei parlamenti il suo fedele oracolo, quando [’eletto é, per il tempo che
intercede fra un’elezione e [’altra, indipendente dai suoi elettori, quando ad una organica
rappresentanza delle minoranze non riescono né i vari meccanismi all ‘uopo poco fruttuosa-
mente escogitati, né il piu semplice, ma pin empirico sistema della specializzazione del popolo
in collegi, infine, quando i rappresentanti sono migliaia di persone casualmente raggruppate,
ma distinte per modo di pensare, per interessi, per cultura e quindi per divergenti volonta. Ed
e senza dubbio vera [’osservazione di un arguto scrittore, che piu aumentano gli elettori illu-
minati, piu si sviluppa la coscienza civile e politica dei singoli, pin aumenta in altri termini la
civilta, e meno possibile diventa che [’eletto rappresenti gruppi cosi poco omogenei e numerosi
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democratica, e finanche della possibilita di essere chiamati a rispondere nei
confronti di quella stessa collettivita che ne abbia legittimato le potesta (tra

cui proprio quella normativa).

Legittimazione che, comunque, puo essere individuata nel dato normativo.
In primis, il raccordo tra I’autoritda amministrativa indipendente e gli elettori
trova il proprio appiglio sul piano della legislazione primaria nell’art. 4 d.Igs.
165/2001, 1l quale riconosce agli organi di governo la funzione di indirizzo
politico-amministrativo ed il correlato potere di verificare la rispondenza

dei risultati dell’attivita concretamente svolta agli indirizzi impartiti.

Autorevole dottrina®, invece, rinviene un simile fattore di legittimazione
nel dato costituzionale, ritenendo che la problematica concernente il rapporto
(0, comunque, I’esigenza di individuare un ragionevole punto di equilibrio)
fra principio democratico ed esigenze efficientistiche, unitamente alla tema-
tica relativa ai rapporti tra ordinamento generale ed ordinamenti partico-
lari*, appaiano superabili «proprio inserendo (e non estraniando) i poteri
riconosciuti alle autorita indipendenti all’interno del quadro costituzionale
(e delle relative garanzie) e del circuito della responsabilita democratica

(soprattutto mediante il canale partecipativo)y.

di individui. La composizione delle camere elettive ha cosi qualche cosa di estremamente ar-
tificiale e fittizio».

35 POLITI F., La potesta normativa delle autorita amministrative indipendenti: nuovi profili di
studio, in LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzio-
nale, cit., pp. 295 ss.

3¢ E dunque, sottolinea I’ Autore, «dello stesso concetto di supremazia speciale quale potere
pubblico esercitabile al di fuori del generale circuito di responsabilita democratica e delle ga-

ranzie costituzionaliy», a sua volta richiamando CERRI A., Regolamenti, in Enc. giur. Treccani,
Roma, 1991, p. 4.
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Proprio con riferimento all’indagine relativa al piano costituzionale, la piu
attenta dottrina ha sottolineato che nella Carta fondamentale debba - e possa
- rinvenirsi uno spazio, piu che un’esplicita legittimazione per le autorita
amministrative indipendenti: al contrario, un’esplicita previsione costitu-
zionale in tema di autorita indipendenti «avrebbe il solo effetto di “inges-
sare” questo fenomeno amministrativoy; in tale prospettiva, gli artt. 97 e
98 Cost. non contemplano espressamente, ma neppure ostano, ad uno spa-
zio per amministrazioni di relativa indipendenza rispetto all’autorita poli-

tica®’.

Parte della dottrina, comunque, ha individuato anche ulteriori disposizioni
costituzionali che potessero costituire - eventualmente anche affiancando,
e non necessariamente sostituendo, gli artt. 97 e 98 Cost. - il fondamento
delle autorita amministrative indipendenti: il riferimento ¢ alle disposizioni
della prima parte della Costituzione che tutelano i diritti di liberta*, al prin-
cipio del decentramento funzionale di cui all’art. 5 Cost.”, all’art. 3, comma
2, Cost. in relazione alla partecipazione procedimentale quale fattore legit-

timante le autorita indipendenti®, oltrech¢ all’art. 41, ult. comma, Cost.*.

37 LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit.,
pp. 103 ss.; il richiamo agli artt. 97 e 98 Cost. ¢ rinvenibile anche, ex plurimis, in MASSERA A.,
Autonomia e indipendenza nell amministrazione dello Stato, in Scritti in onore di M.S. Giannini,
Milano, 1988, pp. 453 ¢ 479; FRANCHINI C., Le autorita amministrative indipendenti, cit., pp.
575 ss.; PAINO A., L’esercizio di attivita in forme continentali, in CASSESE S., FRANCHINI C.
(a cura di), I Garanti delle regole, Bologna, 1996, pp. 128 ss.

38 BARBERA A., Commento all’art. 2, in BRANCA G., Commentario alla Costituzione, Bologna,
1975.

3 PREDIERI A., L 'erompere delle autorita amministrative indipendenti, cit., pp. 52 ss.

0 PASSARO M., Le amministrazioni indipendenti, Torino, 1996, pp. 245 ss.

41 BARRA CARACCIOLO L., Funzione amministrativa e amministrazione neutrale nell ordinamento
U.S.A., Torino, 1997, p. 202, che sottolinea il necessario collegamento dell’art. 41, ult. comma,
Cost. con I’art. 3, comma 2, Cost., dal quale deriva che 1’utilita sociale non denota una scelta

ideologica socialista o collettivista, ma invece puo «qualificare [’obiettivo di realizzare un’eco-
nomia di mercato sostanzialmente liberay.
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In aggiunta a tali constatazioni in termini generali, non ¢ neppure difficile
rinvenire in altre disposizioni costituzionali motivi specifici che, nella sin-
gola ipotesi, giustifichino 1’istituzione di un’autoritd amministrativa indi-

pendente®.

Ancora, parte della dottrina rinviene la legittimazione della potesta rego-
latoria delle autorita indipendenti anche nei principi di diritto eurounitario
relativi alla libera concorrenza, alla liberta di circolazione e di stabilimento,

oltre che in quelli relativi alla tutela del consumatore®.

Ci0 nonostante, pur potendo rinvenire nel dato normativo questi (ed altri)
fattori legittimanti (quantomeno presuntivamente) la potesta normativa delle
autorita indipendenti, ¢ comunque innegabile che tale potesta, soprattutto
relativamente al potere di emanare regolamenti, debba essere considerata
come costitutiva di un ordinamento particolare rispetto all’ordinamento

generale, che a quest’ultimo deve conformarsi*.

42 Ad esempio, con riferimento agli interessi tutelati dall’art. 47 Cost., nel collegamento con
gli artt. 36, 53 e 81 Cost., si veda PASSARO M., Le amministrazioni indipendenti, cit., pp. 267 ss.

3 CHIEPPA R., LOPILATO V., Studi di diritto amministrativo, Milano, 2007, p. 203.; non dissi-
mili le considerazioni di DE VERGOTTINI G., L ‘autorita di regolazione dei servizi pubblici e il
sistema costituzionale dei pubblici poteri, in AA.VV., Attivita regolatoria e autorita indipen-
denti, 1996, p. 294, il quale rinviene, non a caso, uno tra i fondamenti costituzionali delle autorita
indipendenti (v. infra) proprio nell’art. 11 Cost., dal quale deriva I’integrazione tra I’ordinamento
comunitario ed il sistema costituzionale ed amministrativo nazionale.

% In tal senso si veda CHIEPPA R., CIRILLO G.P. (a cura di), Le autorita amministrative indipen-
denti, Padova, 2010, p. 70. Evidenzia ulteriormente sul punto TAKANENF., Le autorita amministrative
indipendenti, Milano, 2022, p. 45, come la quantita e la qualita del potere attribuito alle autorita
amministrative indipendenti derivi dalla tipologia di raccordo che si riconosce fra I’ordinamento
generale e quello particolare, segnatamente caratterizzato dalla circostanza che le autorita indi-
pendenti godono di speciali spazi di autonomia e indipendenza valutativa e gestionale proprio
per esigenze dell’ordinamento generale.

Tutto cio deve essere, comunque, analizzato tenendo ben a mente una circostanza: 1’ordinamento
generale non puo consentire che un ordinamento particolare contenuto al suo interno, e percio
ad esso subordinato, si ponga in contrasto con esso (ROMANO S., L ‘ordinamento giuridico, Fi-
renze, 1918, pp. 146 ss.); trattasi, sostanzialmente, di null’altro che un’applicazione del criterio
gerarchico di risoluzione delle antinomie normative, in ossequio al quale lex superior derogat
legi inferiori (ma pud anche farsi riferimento, proprio in virtu del rapporto generale-particolare
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3.1.1 (Segue) Dalla legalita sostanziale alla legalita procedimentale

Ad ogni modo, il fatto che tali atti regolatori, pur trovando talora (piti 0 meno
esplicitamente) fondamento normativo, siano sottratti al principio democra-
tico, in quanto non approvati da istituzioni legittimamente elette e respon-
sabili dinanzi alla generalita dei consociati, non esclude in modo automa-
tico la loro legittimita, e dunque men che meno la loro capacita di innovare

I’ordinamento.

In aggiunta a c10, proprio il ritenuto deficit di legalita sostanziale (sub spe-
cie di legittimazione dal basso) viene colmato attraverso il rafforzamento
della legalita procedimentale®. Trattasi di un’acquisizione ormai dilagante

anche in giurisprudenza*, che sottolinea la necessita di un rafforzamento

che associa i due ordinamenti, e soprattutto allorquando la norma generale non abbia rango co-
stituzionale o primario, al criterio della specialita, tale per cui lex specialis derogat legi generalli).
% CINTIOLI F., I regolamenti delle Autorita indipendenti nel sistema delle fonti tra esigenze
della regolazione e prospettive della giurisdizione, intervento al Convegno tenuto in memoria
di Vincenzo Caianiello in Roma, presso il Consiglio di Stato, in data 09/05/2003.

In senso analogo, si vedano anche DEL GATTO S., La partecipazione ai procedimenti di rego-
lazione delle Autorita indipendenti, in Giornale dir. amm., 2010, n. 9, p. 947; RAMAJOLI M.,
Procedimento regolatorio e partecipazione, in giustamm.it, n. 12/2009, pp. 11 ss.; GIUFFRE
F., Rappresentanza, partecipazione e nuove dinamiche della regolazione, in Osservatorio sulle
fonti, 2017, n. 3 spec.; RANGONE N., Regolatori indipendenti e analisi preventiva degli impatti
delle regole. Prospettive, limiti e possibili sviluppo dell’Air, in Concorrenza e mercato, 2012,
pp. 675 ss.; SIRENA P., La partecipazione dei soggetti interessati ai procedimenti innanzi alle
Autorita indipendenti, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2012, n. 6, pp. 442 ss.; POTO
M., Autorita amministrative indipendenti e garanzie partecipative, in Responsabilita civile e pre-
videnza, 2007, n. 5, pp. 1143 ss.; SCREPANTI S., La partecipazione ai procedimenti regolatori
delle Autorita indipendenti, in Giornale dir. amm., 2007, n. 4, pp. 377 ss.

4 Cfr., ex multis, TAR Lombardia, Milano, Sez. II, 06/09/2016, n. 1629 e Cons. St., Sez. VI,
24/05/2016, n. 2182. In particolare, Cons. St., Sez. VI, 02/03/2010, n. 1215 ha definitivamente
riconosciuto alle garanzie procedimentali (id est alle garanzie del contraddittorio) una speci-
fica funzione, diversa ed ulteriore rispetto a quelle tradizionalmente riservate loro, costituendo
una condizione di legittimazione di un potere normativo affidato a soggetti estranei al circuito
politico, e dunque dalla legittimazione democratica di questo. In maniera ancor piu significa-
tiva, Cons. St., Sez. VI, 15/12/2014, n. 6513 ha sottolineato come, dal momento che le autorita
indipendenti vedono un deficit di legittimazione democratica derivante dal fatto di non essere
collegate con il principio democratico, nei procedimenti dinanzi a tali autorita la partecipa-
zione dei soggetti destinatari dell’attivita di regolazione deve essere ritenuta una forma attra-
verso la quale i cittadini esercitano la sovranita popolare.
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delle garanzie del contraddittorio nei procedimenti di formazione degli atti
regolamentari (anche in considerazione dell’impatto che i regolamenti in

analisi sono suscettibili di avere sul mercato di riferimento).

In tale prospettiva, se €, per un verso, vero che il deficit di legittimazione
democratica ¢ quasi imposto dalla stessa natura indipendente dell’autorita
(e dunque, trattandosi di un fattore connotato dal carattere della necessa-
rieta, ha persino poco senso discutere della sua possibile valenza delegit-
timante in relazione ai poteri normativi legalmente riconosciuti), ¢ altret-
tanto evidente che 1’esercizio della funzione regolatoria necessiti in modo
indefettibile di un continuo confronto dialettico con le stesse istituzioni

democratiche delle quali I’autorita garantisce 1’equilibrio®.

Ci0 premesso, non deve stupire la circostanza che taluno sia giunto a par-
lare di una vera e propria forma di “democrazia partecipativa™, addirittura
ravvisando nella partecipazione ai procedimenti curati dalle autorita am-

ministrative indipendenti una modalita di esercizio del diritto di voto®.

Sotto il profilo procedimentale, ¢ di tutta evidenza una delle conseguenze

(forse la principale) della fondamentale rilevanza che assume il rispetto

" In generale sui limiti all’esercizio del potere regolatorio, cfr. D’ ARIENZO M., Limiti all ’eser-
cizio del potere di revisione dell assetto regolatorio e i riflessi sulla certezza nei rapporti eco-
nomico-finanziari, in CONTIERI A., IMMORDINO M., ZAMMARTINO F. (a cura di), Le Autorita
amministrative indipendenti tra garanzia e regolazione, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, pp.
185 ss.

8 Sul valore della partecipazione procedimentale si vedano, tra le varie, MERCURIO B., Neutralita
delle Autorita amministrative indipendenti e funzione della partecipazione oltre il valore pro-
cedimentale, in CONTIERI A., IMMORDINO M., ZAMMARTINO F. (a cura di), Le Autorita ammini-
strative indipendenti, cit., 2020, pp. 265 ss.; POSTERARO N., Forme e limiti della partecipazione
degli interessati ai procedimenti regolatori delle AAI, in CONTIERI A., IMMORDINO M., ZAM-
MARTINO F. (a cura di), Le Autorita amministrative indipendenti, cit., pp. 279 ss.

%9 CASSESE S., Negoziazione e trasparenza nei procedimenti davanti alle Autorita indipen-
denti, in Il procedimento davanti alle Autorita indipendenti, Torino, 1999; CLARICH M., Au-
torita indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, Bologna, 2005, pp. 154 ss.
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delle norme procedimentali in relazione ai provvedimenti emanati dalle
autorita indipendenti: non potra, in relazione ad essi, applicarsi la sanato-
ria, sub specie di dequotazione dei vizi formali non incidenti sul contenuto

del provvedimento finale, di cui all’art. 21 octies, comma 2, 1. 241/1990.

Un’ulteriore conseguenza di sicuro rilievo, accolta anche dalla giurispru-
denza del Consiglio di Stato*, attiene all’inapplicabilita, nell’ambito dei
procedimenti regolatori svolti dalle autorita amministrative indipendenti,
delle regole che escludono gli atti normativi e gli atti amministrativi gene-
rali dal novero degli atti per 1 quali si impongono gli obblighi di motiva-

zione e si prescrivono puntuali regole di partecipazione’'.

Con specifico riferimento alle modalita attraverso le quali il contraddittorio
viene attuato, la consultazione preventiva degli interessati viene da tempo
svolta attraverso il meccanismo del cd. “notice and comment™, alla stregua
di quanto previsto nel contesto statunitense fin dal 1946 dall’Administrative

Procedure Act.

%0 Si veda, ex plurimis, il dictum di Cons. St., Sez. VI, 27/12/2006, n. 7972, in una decisione
relativa all’ Autorita per I’energia elettrica e il gas (in riferimento alla quale si veda anche la
nota immediatamente successiva), ove si pone il rilievo la circostanza per cui «/’esercizio di
poteri regolatori da parte di Autorita, poste al di fuori della tradizionale tripartizione dei poteri
e al di fuori del circuito di responsabilita delineato dall’art. 95 Cost., ¢ giustificato anche in
base all’esistenza di un procedimento partecipativo, inteso come strumento della partecipa-
zione dei soggetti interessati sostitutivo della dialettica propria delle strutture rappresentative.
In assenza di responsabilita e di soggezione nei confronti del Governo, l'indipendenza e neu-
tralita delle Autorita puo trovare un fondamento dal basso, a condizione che siano assicurate
le garanzie del giusto procedimento e che il controllo avvenga poi in sede giurisdizionale.

> LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit.,
p- 292.

>2 Tra le varie, I’ Autorita per I’energia elettrica e il gas ha adottato espressamente questo mec-
canismo per effetto dell’art. 5 Reg. 20/05/1997, n. 61, in relazione ai procedimenti di forma-
zione di atti normativi e di atti a contenuto generale.

>3 LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit.,
p- 290, il quale sottolinea il carattere fondamentale, nella disciplina statunitense, e per osmosi
in quella nostrana, della scrupolosa osservanza di un pieno e paritario contraddittorio.
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Piu precisamente, viene data preventivamente notizia del progetto di atto
per mezzo della pubblicazione di questo sul bollettino dell’autorita proce-
dente. Contestualmente, si provvede all’individuazione di un responsabile
degli adempimenti relativi alle attivita preparatorie, all’assegnazione di un
termine per la presentazione di documenti, osservazioni € memorie, oltre
che alle modalita attraverso cui poter richiedere la propria audizione dinanzi

all’autorita di regolazione*.

La pregnanza delle garanzie partecipative di cui sopra ¢ desumibile - come
si ¢ gia avuto modo di anticipare - anche e soprattutto dalla tendenziale pre-
visione di obblighi di motivazione gravanti sull’autorita®, in sede di ema-
nazione del provvedimento finale, anche con riferimento alle osservazioni
presentate: ci0 consente di escludere una ricostruzione della partecipazione
degli interessati in termini di mera collaborazione in alcun modo vincolante,
al contrario sussistendo un preciso onere motivazionale in capo all’autorita

procedente®.

Deve, tuttavia, rilevarsi che la piu attenta dottrina ha ritenuto il sistema di
partecipazione dei privati al procedimento di formazione dei regolamenti

delle autorita indipendenti debole e disorganico, in quanto la sua effettiva

> In tal senso si veda TAKANEN F., Le autorita amministrative indipendenti, Milano, 2022, p. 56,
il quale a sua volta rinvia a MANZELLA G.P., Brevi cenni sulla regulatory negotiation, in Riv.
trim. diritto pubblico, 1994, p. 273.

>> Sull’obbligo di motivazione degli atti delle Autorita indipendenti si veda COC0zzA G., Au-
torita amministrative indipendenti e ruolo della motivazione, in CONTIERI A., IMMORDINO M.,
ZAMMARTINO F. (a cura di), Le Autorita amministrative indipendenti, cit., pp. 169 ss.

*6 Cio nondimeno, ¢ pacifico che - anche in un’ottica di celerita ed efficienza procedimentale
- ’autorita procedente non sia tenuta ad una puntuale replica con riferimento ad ogni singola
osservazione presentata dagli interessati (la soluzione opposta potrebbe anche realizzare una
distorsione del sistema, non essendo difficile immaginare la presentazione di multiple e varie-
gate osservazioni con finalita meramente dilatoria), essendo necessario esclusivamente che
venga dato conto delle ragioni giustificative dell’atto di regolazione, anche attraverso il ricorso
a motivazioni per relationem.
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realizzazione € rimandata esclusivamente al volere dell’autorita interessata,
che ha piena facolta decisionale in ordine alla “reazione” o meno alle sol-
lecitazioni degli interessati, oltre che quanto alle relative modalita®”. Vero ¢
che numerose autorita indipendenti, pur non essendovi legalmente obbli-
gate, hanno sovente adottato di propria iniziativa regolamenti inerenti alla
partecipazione dei privati ed alla tutela del contraddittorio, eppure altret-

tanto spesso trattavasi di discipline elastiche ed indeterminates.

Oltretutto, si pone il problema della selezione dei soggetti ammessi a par-
tecipare al procedimento, dal momento che un’ammissione indiscriminata
rischia di tradursi in un’impossibilita de facto di proficua conduzione del

procedimento®.

Cionondimeno, 1’altra faccia della medaglia ¢ costituita dal difficile com-
pito di individuare criteri quantitativi e/o qualitativi all’'uopo idonei: a ti-
tolo esemplificativo, dovra essere prestabilito se una simile facolta debba
essere riconosciuta anche ai singoli o soltanto alle associazioni di catego-

ria, ma anche se a tutti i partecipanti (singoli od associati che siano) debba

3" MANETTI M., Nuovi interrogativi sulla collocazione istituzionale delle Autorita indipendenti,
in CONTIERI A., IMMORDINO M., ZAMMARTINO F. (a cura di), Le Autorita amministrative in-
dipendenti, cit., 2020, pp. 27 ss.

*8 Sul punto ¢ preziosa la riflessione di LONGOBARDI N., I declino italiano. Le ragioni istitu-
zionali, Firenze, 2021, pp. 99 ss.: «Nonostante [’obbligo imposto dal Legislatore alle autorita,
il giudice amministrativo, che pure mostra di conoscere [’esperienza anglosassone e quella fran-
cese piu recente, liquida la separazione tra le funzioni istruttorie e le funzioni decisorie come
“non... praticabile de jure condito”! [...] la Corte di cassazione accomuna il contraddittorio
previsto dall’art. 24 della legge n. 262 del 2005 ad un mero “contraddittorio procedimentale”
in cui l'interessato non é posto su un piano di eguaglianza e che avrebbe ‘‘funzione collaborativa,
partecipativa e non difensiva” (!) (cosi, fra le pin recenti, Cass. civ., I, n. 8046 del 21 marzo
2019)».

Per un ulteriore approfondimento si vedano: LONGOBARDI N., Poteri regolatori, giusto proce-
dimento e legittimazione democratica, in FOLLIERI E. — IANNOTTA L. (a cura di), Scritti in ri-
cordo di Francesco Pugliese, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2010, pp. 123 ss.; LONGO-
BARDI N., La regolamentazione ed i controlli: le autorita amministrative indipendenti. Il mo-
dello regolativo-giustiziale, in VIGNUDELLI A. (a cura di), Istituzioni e dinamiche del diritto.
Mercato, amministrazione, diritti, Giappichelli, Torino, 2006, pp. 211 ss.

% DE MINICO G., Regole. Comando e consenso, Torino, 2004, p. 73.

Pag. 28 di 286



essere conferito il medesimo potere nel procedimento negoziato di forma-

zione della regola.

Alla luce delle difficolta appena delineate, o comunque delle molteplici so-
luzioni astrattamente ipotizzabili, deve forse ammettersi che 1’ampia discre-
zionalita riconosciuta alle singole autorita cui si € poco sopra fatto cenno
costituisce un aspetto forse discutibile, ma ineludibile. Il che non fa venir
meno la necessita che, a dispetto delle peculiarita dei singoli procedimenti,
la partecipazione sia caratterizzata da condizioni e regole minime fonda-
mentali, quali un «criterio di selezione aperto», che consenta il pit ampio
accesso al procedimento nel segno della par condicio, oltre alla «conte-
stualita e tempestivita dell’ingresso dei regolati», consentita dall’effettiva
conoscibilita anticipata del procedimento da parte di tutti gli interessati®.
Ci0 garantito in termini generali, I’attuazione concreta di questi principi

puo invece essere rimessa a regolamenti delle medesime autorita.

Si tenga ben presente, comunque, che il meccanismo (ovvero gli ulteriori
meccanismi ad esso assimilabili) di cui sopra costituisce si una modalita
di compensazione del deficit di legalita sostanziale attraverso un rafforza-
mento della cd. legalita procedimentale (id est delle garanzie partecipative
e del contraddittorio ad esse sotteso), eppero trattasi pur sempre di un com-
promesso, che in quanto tale dev’essere adeguatamente giustificato, diver-
samente dovendosi propendere per un rapporto tra la legalita sostanziale e
la legalita procedimentale in termini di cumulativita, non gia di alternati-

vita.

8 DE MINICO G., Regole. Comando e consenso, op. ult. cit., pp. 78-79.
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L’opinione maggioritaria (se non addirittura unanime) ritiene, comunque,
che le autorita amministrative indipendenti non possano essere considerate

un punto di rottura con la Carta costituzionale.

Sicuramente, per quello che in questa sede maggiormente rileva, esse non
rispecchiano il tradizionale modello di amministrazione a legittimazione
democratica, e ¢i0 potrebbe destare ancor piu perplessita proprio in ragione
dei poteri regolatori di cui si sta discutendo (ma anche dei poteri sanziona-

tori, di cui si dira pit ampiamente in seguito).

Eppure, come si ¢ gia avuto modo di evidenziare, le medesime autorita co-
stituiscono un modus di attuazione di importanti principi costituzionali che
necessitano non tanto (o almeno non soltanto) di una regolazione piu tec-
nica e specializzata di quella che potrebbe presumibilmente garantire il Le-
gislatore, ma ancor prima di una continua attivita di regolazione che, anche
e soprattutto alla luce dei celerissimi mutamenti dovuti al progresso tecno-
logico, sia in grado di garantire I’armonia e 1’equilibrio tra I’ordinamento
generale e le liberta costituzionali, al contempo senza violare altri principi

fondamentali e valori indisponibili per I’ordinamento stesso®'.

3.1.2 (Segue) I settori di intervento del potere regolatorio

Se quanto sin qui dedotto ¢ frutto di un’elaborazione dottrinale e giurispru-
denziale che giunge a conclusioni valevoli per I’intero genus delle autorita

indipendenti, ¢ lapalissiana la necessita di operare un distinguo in ragione

1 ZAMMARTINO F., Il modello molteplice. La potesta normativa delle Autorita amministrative
indipendenti, Torino, 2020, p. 49; D’ ATENA A., In tema di principi e valori costituzionali, in
Giur. Cost., 1997, pp. 3081 ss.; GIUFFRE F., Le autorita indipendenti dello Stato di diritto: il caso
dell’autorita nazionale Anticorruzione, in federalismi.it, n. 25/2016, p. 10, MARUOTTI L., I/
contraddittorio nei procedimenti davanti alle Autorita indipendenti, Torino, 1999, p. 46.
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del settore di operativita della singola autorita e, a cascata, dell’ambito di

operativita del potere di normazione secondaria alla stessa riconosciuto®.

Di conseguenza, 1’analisi non puo che muovere dalla macro-distinzione
tra autorita di regolazione dei mercati ed autorita di regolazione di settori
sensibili (salvo quanto si dira poco oltre sulle autorita a competenza gene-

rale).

Con riferimento alle prime, invero, trattasi di un modello a propria volta
scindibile in ulteriori categorie, secondo un rapporto di genere a specie, si
da delineare un sistema caratterizzato da «regole e meccanismi che sono in
realta assai sfumati e problematici e non di rigida contrapposizione, ma
che appaiono in ogni caso significativamente diversi da quelli propri delle

amministrazioni tradizionali»®.

Pertanto, volendo ricordare gli ambiti in cui tale modello trova applicazione
nell’ordinamento italiano, puo muoversi dalla regolazione dei mercati dei
servizi di interesse economico generale (SIEG), in seno al quale si collo-
cano I’ Autorita di regolazione per energia, reti e ambiente (ARERA), I’ Au-
torita per le garanzie nelle comunicazioni (AGCOM) e I’ Autorita di rego-

lazione dei trasporti (ART)®.

62 Per un’indagine piu approfondita si rinvia a, ex plurimis, FOA S., I regolamenti delle Autorita
amministrative indipendenti, Torino, 2002; NICODEMI S., Gli atti normativi delle autorita in-
dipendenti, Padova, 2002; POLITI F., La potesta normativa delle Autorita amministrative indi-
pendenti: nuovi profili di studio, in LONGOBARDI N. (a cura di) Autorita amministrative indi-
pendenti e sistema giuridico-istituzionale, Torino, 2009; MANETTI M., [ regolamenti delle au-
torita indipendenti, in Scritti in onore di L. CARLASSARE, Napoli, 2009.

3 BRUTI LIBERATI E., Le autorita amministrative indipendenti. Virti e vizi di un modello isti-
tuzionale, in Analisi giuridica dell’economia, 2020, 1.

6 A tali autorita nazionali - la cui istituzione ¢ stata sovente incentivata (se non addirittura im-
posta) - possono per grandi linee accostarsi, a livello eurounitario, talune agenzie di coordina-
mento (come 1’Agenzia di coordinamento dei regolatori nazionali dell’energia e 1’Organismo
dei regolatori europei delle comunicazioni elettroniche) che, purché non aventi lo status e le
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I1 secondo ambito di operativita ¢ quello della vigilanza sui mercati finan-
ziari, nelle cui maglie si inseriscono 1 pervasivi poteri regolatori (ma non

solo) riconosciuti alla Banca d’Italia, all’TVASS ed alla Consob.

Uno spazio di operativita autonomo ¢ tendenzialmente riconosciuto dalla
dottrina al settore della contrattualistica pubblica®, nel quale opera I’ Auto-

ritd nazionale anticorruzione (ANAC).

Ma ancor piu meritevole di menzione sono le autorita indipendenti aventi
competenze generali e trasversali, tra le quali un ruolo esponenziale ¢ senza
dubbio da riconoscersi all’ Autorita garante della concorrenza e del mercato,
a cui ¢ affidata non solo la tutela della concorrenza, ma anche la protezione

dei consumatori sulla base della disciplina dettata dal Codice del consumo.

Autorita antitrust che costituisce, come si ¢ in parte evidenziato e come si
avra modo di sottolineare meglio nel prosieguo della trattazione, un vero e

proprio unicum nel panorama delle autorita indipendenti.

Invero, I’AGCM ¢ titolare di limitatissimi poteri regolatori, mentre molto
piu pervasivi sono 1 poteri sanzionatori riconosciuti all’Autorita: cionon-
dimeno, come si porra in risalto nei successivi paragrafi, I’intersecazione
tra le due componenti € piu pregnante di quanto si possa pensare. E prescin-
dendo per il momento anche dai nodi problematici sottesi al procedimento

sanzionatorio antitrust*, cid che preme in questa sede ribadire” ¢ il fatto

competenze decisionali proprie delle autorita, sono cionondimeno munite di uno spazio d’indi-
pendenza rispetto alla Commissione europea assai piu spiccato rispetto a quello normalmente
spettante alle altre agenzie europee.

% TORCHIA L., La regolazione del mercato dei contratti pubblici, in Riv. della regolazione dei
mercati, 2016, n. 2, pp. 72 ss.

% Con riferimento ai quali si rinvia al Cap. 3, parr. 2 ss., per una disamina piu approfondita.

% Per un primo esame della questione si rinvia a quanto gia sopra dedotto, in particolar modo
con riferimento alla ricostruzione offerta da CLARICH M., Autorita indipendenti. Bilancio e pro-
spettive di un modello, cit., pp. 16 ss., oltreché¢ da LONGOBARDI N., Le autorita di regolazione
dei mercati nel «tempo della crisiy, cit., pp. 5 ss. (cft. par. 1, in nota).
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che I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato costituisca uno dei
principali indici sintomatici di un nuovo approccio dell’ordinamento rispetto

all’economia nazionale®s,

Potrebbe sembrare un paradosso: come puod un’autorita cui sono attribuiti
prevalentemente poteri sanzionatori costituire un emblema di quello che gli
studiosi della materia definiscono il passaggio da uno Stato interventore ad
uno Stato regolatore? La risposta, o comunque una delle risposte, ¢ a parere
di chi scrive da rinvenirsi proprio nella circostanza che quello della rego-
lazione mediante lo strumento sanzionatorio € un modello sempre piu dif-

fuso.

Ma, se tale modello sara oggetto di una piu esaustiva analisi nel prosieguo
della trattazione, deve a questo punto menzionarsi la seconda (o terza, qua-
lora si voglia considerare quello delle autorita a competenza trasversale un
genus a sé stante) macro-categoria dei settori in cui le autorita indipendenti
esercitano i propri poteri regolatori, vale a dire quello dei cd. interessi sen-
sibili.

Piu precisamente, la dottrina ha rilevato come nell’ultimo trentennio si sia
potuto assistere alla crescente proliferazione di «organismi pubblici, isti-

tuiti inizialmente a livello locale e poi statale, di tutela non giurisdizionale

%8 Tale nuovo modello non esclude, ad ogni modo, che I’intervento dello Stato debba pur sem-
pre essere improntato ad un rigoroso rispetto del principio di proporzionalita, come efficace-
mente sottolineato ancora una volta da CLARICH M., Le radici dello Stato regolatore. assun-
zioni implicite e presupposti ideologici, in Regolazione dei mercati, 3, 2020: «Questo principio
deve guidare il regolatore nella scelta degli strumenti correttivi e implica che tra gli strumenti
astrattamente idonei a tutelare [’interesse pubblico, la scelta ricada su quelli meno restrittivi
della liberta di impresa. [...] gli interventi di tipo pubblicistico a correzione del fallimento del
mercato si giustificano, com’e noto, in quanto sono idonei a correggere il fallimento del mer-
cato rilevato, necessari, nel senso che non ci sono alternative meno penalizzanti e restrittive di
situazioni anche privatistiche; adatti a risolvere complessivamente il problema, tenuto conto
del complesso degli interessi in gioco e degli effetti della misura. L applicazione del principio
di proporzionalita consente quindi di misurare [’intervento pubblico e calibrarlo esattamente
in funzione dell esigenza specifica».
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di diritti e interessi di cittadini che versano, anche nei rapporti con il po-

tere pubblico, in particolari condizioni di difficolta»®.

Trattasi percio di autorita poste a presidio di una categoria, quella dei set-
tori sensibili, che a propria volta riprende la categoria dei “domaines sen-
sibles”, elaborata dalla dottrina francese e successivamente recepita anche
nell’ordinamento italiano™. Proprio la dottrina nostrana ha in tal senso in-
quadrato 1 settori sensibili come quelli concernenti diritti che non possono
essere violati, in quanto un’eventuale vulnerazione degli stessi sarebbe in-
suscettibile di riparazione” (se non per equivalente, ma mai in forma spe-
cifica, il che deve ritenersi inaccettabile in tali settori, in cui le due forme
di ristoro devono necessariamente porsi non gia in termini di cumulativita

- benché sussidiaria -, ma addirittura di esclusivita a favore della seconda).

Ovviamente, gli studiosi della materia non si sono limitati a fornire un mero
inquadramento dogmatico della stessa, ma ne hanno individuato con pre-
cisione le sfaccettature ed, ancor piu a monte, la stessa ragion d’essere: €
sotto tale prospettiva emblematica la prospettiva che ricollega tali settori
- e percio anche le autorita poste a loro presidio - a quegli ambiti caratte-
rizzati dalla necessita di ricercare un equilibrio tra le esigenze di protezione

sociale e le garanzie di liberta™.

Proprio secondo tale linea direttrice, dunque, puo apprezzarsi la progres-

siva emersione di autorita di garanzia quali, ex plurimis, il Garante per la

% AVERARDI A., Domaines sensibles e autorita di garanzia. Il caso dei garanti regionali delle
persone private della liberta e per I'infanzia e ’adolescenza, in Rivista giustizia, 2023, n. 7.
0 GRASSO G., Le autorita amministrative indipendenti della Repubblica, Milano, Giuffre, 2006,
p. 121.

"1 PEREZ R., Autorita amministrative indipendenti e tutela dei diritti, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1996, fasc. 1, p. 133.

2 LONGOBARDI N., Amministrazioni indipendenti e posizione istituzionale dell amministra-
zione pubblica, in Studi in onore di Vittorio Ottaviano, I, Milano, Giuffre, 1993, pp. 525 ss.
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protezione dei dati personali (cd. Garante della privacy), la Commissione di
garanzia dello sciopero nei servizi pubblici essenziali, il Garante nazionale
dei diritti delle persone private della liberta personale (anche noto come

Garante dei detenuti) e 1’ Autorita garante per I’infanzia e I’adolescenza™.

Tutto quanto sopra premesso, ¢ del tutto evidente che i tentativi di reductio
ad unum si scontrano con 1’eterogeneita dei settori in cui le autorita operano,
non solo e non tanto con riferimento ai singoli ambiti di intervento, quanto
piuttosto avendo riguardo, gia a monte, alla macro-distinzione tra autorita
di regolazione dei mercati ed autorita di tutela dei diritti sensibili. E, repe-
tita iuvant, se si considerano altresi le autorita a cd. competenza trasversale
¢ ben chiaro che il fenomeno possa si essere analizzato in termini generali
(ad es. in punto di legittimazione del potere normativo, di modalita di im-
pugnazione dei regolamenti, ecc.), salva poi I’imprescindibilita di trasmi-
grazione dal generale al particolare: regolare 1 mercati e regolare (rectius,
tutelare attraverso la regolazione) 1 diritti non sono evidentemente attivita

tra loro sovrapponibili, se non in termini assolutamente generali.

E, ad ennesima riprova della complessita del fenomeno, si deve aggiungere
un’ulteriore considerazione, gia parzialmente messa in luce. In questa sede
I’analisi concerne 1 poteri normativi delle authorities, ma quello di norma-
zione e quello di regolazione sono concetti solo parzialmente sovrapponi-

bili, costituendo 1’esercizio del potere normativo soltanto una delle possibili

3 Proprio con riferimento al Garante dei detenuti ed al Garante per ’infanzia e 1’adolescenza,
si veda piu diffusamente AVERARDI A., Domaines sensibles e autorita di garanzia. 1l caso dei
garanti regionali delle persone private della liberta e per ['infanzia e [’adolescenza, cit., che
da anzitutto conto della genesi di tali autorita di garanzia (evidenziando altresi alcuni condizio-
namenti sociali e giuridici che, secondo 1’ Autore, ne hanno plasmato i tratti e le competenze),
per poi concentrarsi su fattori piu strettamente correlati al sistema di coordinamento - sia a livello
nazionale che locale - tra le diverse autorita di garanzia.
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modalita di regolazione™. La piu frequente? Forse. Ed allora risulta ancor
piu innovativo il modello - non necessariamente alternativo, ma potenzial-
mente cumulabile con quello di cui sopra - della regolazione mediante lo
strumento sanzionatorio, sulla quale ci si soffermera piu diffusamente nel

prosieguo della trattazione.

3.2 Poteri sanzionatori: una premessa sulla natura delle sanzioni

Il tema inerente alla potesta sanzionatoria amministrativa si € sempre con-

traddistinto per la sua particolare complessita’.

74 Non a caso, la letteratura ¢ vastissima - ma soprattutto non univoca - gia con riferimento alla
stessa nozione di regolazione. Ex plurimis, si vedano CASSESE S., Regolazione e concorrenza,
in TESAURO G. - D’ALBERTI M., Regolazione e concorrenza, Bologna, 2000; CASSESE S., Dalle
regole del gioco al gioco con le regole, in Mercato concorrenza regole, 2002; D’ ALBERTI M.,
Riforma della regolazione e sviluppo dei mercati in Italia, in TESAURO G. - D’ ALBERTI M., Re-
golazione e concorrenza, cit.; D’ ALBERTI M., Diritto pubblico dei mercati e analisi economica,
in Annuario AIPDA 2006, Milano, 2007; GIANI L., Attivita amministrativa e regolazione di si-
stema, Torino, 2002; NAPOLITANO G., Servizi pubblici e rapporti di utenza, Padova, 2001; RA-
MAJOLI M., La regolazione amministrativa dell 'economia e la pianificazione economica nell ’in-
terpretazione dell art. 41 della Costituzione, in Dir. amm., 2008.

7> In generale sulle sanzioni delle autorita amministrative indipendenti e sulla tutela giurisdizio-
nale avverso i procedimenti sanzionatori si vedano POLICE A., [ poteri sanzionatori “di regola-
zione” delle Autorita amministrative indipendenti tra legalita e giustiziabilita, in AA. VV., L’am-
ministrazione nell’assetto costituzionale dei poteri pubblici. Scritti per Vincenzo Cerulli Irelli,
Giappichelli, Torino, 2021, pp. 185 ss.; CLARICH M., Sanzioni delle Autorita indipendenti e ga-
ranzie del contraddittorio, in Rivista trimestrale di diritto dell’economia, 2020, n. 2 spec., pp. 40
ss.; ROSSA S., 1l difficile rapporto fra piena giurisdizione ai fini CEDU, le sanzioni delle Ammi-
nistrazioni indipendenti e il giudizio amministrativo, in Diritto e processo amministrativo, 2020,
n. 1, pp. 287 ss.; SANINO M., La tutela giurisdizionale nei confronti degli atti delle Autorita
indipendenti, CEDAM, Padova, 2019; CLINI A., Potesta sanzionatoria delle “Authorities” e giu-
sto sindacato giurisdizionale, in Persona ¢ Amministrazione, 2018, n. 2, pp. 75 ss.; FILICE M.,
Gli sviluppi del controllo giurisdizionale sull attivita delle Autorita indipendenti, in Giornale di
diritto amministrativo, 2018, n. 6, pp. 787 ss.; CECERE A.M., Il sindacato giurisdizionale sulle
decisioni a contenuto sanzionatorio delle Autorita amministrative indipendenti, in Rassegna di
diritto pubblico europeo, 2015, n. 2, pp. 301 ss.; BINDI E., L ‘incidenza delle pronunce della Corte
EDU sui procedimenti sanzionatori delle Autorita amministrative indipendenti, in Giurispru-
denza costituzionale, 2014, n. 3, pp. 3007 ss.
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Tra le principali ragioni della complessita (rinviando a brevissimo la trat-
tazione relativamente ai fattori di interazione col diritto penale’) deve ram-
mentarsi la circostanza che, per lungo tempo, I’ordinamento non ha goduto
di una vera e propria normativa di riferimento da cui poter dedurre principi

e regole generali.

Affinché la materia de qua arrivi ad avere un’effettiva centralita si dovranno,
pertanto, attendere gli interventi di depenalizzazione delle norme relative
alla circolazione stradale ed ai regolamenti locali, dapprima con la legge
n. 317/1967, in seguito con la legge n. 706/1975, ed infine con la legge n.
689/1981, faro normativo di riferimento in ordine alle sanzioni amministra-

tive’’.

I principi contenuti nella legge n. 689/1981, perlomeno in larga parte, sono
stati mutuati dai principi in materia di responsabilita penale: in tal senso,
costituiscono un esempio 1 principi di tassativita, determinatezza e irretroat-
tivita di cui all’art. 1, come pure la necessaria capacita di intendere e di vo-
lere ex art. 2, I’elemento soggettivo disciplinato al successivo art. 3, o an-

cora le cause di esclusione della responsabilita, disciplinate all’art. 45.

La disciplina in analisi, inoltre, risente fortemente anche dell’influenza del
diritto amministrativo comunitario. Il riferimento, in particolare, ¢ alle di-
sposizioni contenute nel Regolamento del Consiglio, 18 dicembre 1995, n.

2988 (tutela degli interessi finanziari dell’UE), che individua chiaramente 1

76 CHIEPPA R., Le sanzioni delle Autorita indipendenti: la tutela giurisdizionale nazionale, in Giur.
comm., 2013, p. 340.

"7 LEONARDI R., I caratteri del potere sanzionatorio, in Il potere sanzionatorio delle Autorita
amministrative indipendenti, RULES (Research Unit Law and Economics Studies), 2015, p. 17.
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tratti peculiari delle sanzioni amministrative: necessarieta, proporzionalita,

effettivita e dissuasivita’.

Ancora, rilevantissimo ¢ il contributo in materia della giurisprudenza della
Corte Europea dei diritti dell’uomo, soprattutto allorquando, in applica-
zione dei cd. criteri Engel elaborati dalla medesima Corte EDU”, dovesse
risultare che la sanzione abbia natura formalmente amministrativa, ma so-

stanzialmente penale.

In tali ipotest, le principali conseguenze di siffatta qualificazione giuridica

sono sostanzialmente due: in primis la rigida e doverosa applicazione delle

78 In particolare, con il termine necessarieta ci si riferisce all’indispensabile esercizio del potere
sanzionatorio finalizzato a garantire la piena tutela dei diritti fondamentali del privato: secondo
un risalente orientamento giurisprudenziale, infatti, una sanzione necessaria mira a scongiurare
il pericolo di un arbitrario e immotivato esercizio di potere da parte di un’amministrazione pub-
blica (CGUE, sent. 24 aprile 1998, causa C-200/96). L’effettivita di una sanzione amministra-
tiva, invece, ne indica il reale grado di incisivita, ovverosia la capacita di raggiungere, nel con-
creto, lo scopo per il quale la sanzione stessa ¢ stata irrogata. Infine, per quel concerne la pro-
porzionalita, tale requisito soddisfa I’esigenza di comminare una sanzione in grado di incidere
negativamente sulla sfera giuridica del destinatario (e dunque dell’autore dell’illecito) nella mi-
sura strettamente necessaria rispetto alla finalita da perseguire (dunque il requisito in analisi si
pone in rapporto di complementarieta, ma soprattutto di bilanciamento, con quello dell’effettivita:
difatti viene operato, gia ex ante, sul piano legislativo, un bilanciamento tra I’interesse giuridico
considerato meritevole di tutela mediante 1’inflizione di una sanzione e 1’entita della compro-
missione della sfera giuridica di chi verra colpito dalla stessa).

7 Corte EDU, Grande Camera, Engel contro Paesi Bassi, 8 giugno 1976. Tali criteri (che nella
vicenda Engel vengono invero riferiti all’ambito del diritto militare, ma la cui applicabilita in
via generale verra in seguito affermata della stessa Corte nella sentenza Oztiirk contro Germania
del 21 febbraio 1984) sono:

1) la qualificazione giuridica interna: “occorre anzitutto sapere se le previsioni che definiscono
Uillecito in questione appartengono, secondo il sistema legale dello Stato resistente, alla sfera
del diritto penale, disciplinare o entrambi assieme” (GOISIS F., La tutela del cittadino nei con-
fronti delle sanzioni amministrative tra diritto nazionale ed europeo, Torino, 2014, p. 1);

2) la natura dell’illecito e la funzione del conseguente provvedimento previsto, che deve essere
applicabile in modo generale ed avere scopo preventivo e repressivo;

3) la gravita della sanzione: a tal proposito, come confermato in successive sentenze (si ricorda
in particolare Corte EDU, Grande Camera, A e B contro Norvegia, 15 novembre 2016), non ¢
necessario, affinché sia riconosciuta la natura sostanzialmente penale della sanzione, che questa
sia privativa della liberta personale, ben potendo venire in rilievo, ad esempio, sanzioni pecu-
niarie che, proprio in ragione dell’afflittivita di queste, abbiano natura solo formalmente ammi-
nistrativa.
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garanzie sostanziali e processuali di matrice penalistica, unitamente alla
necessita di non incorrere - tendenzialmente allorché sia previsto un dop-
pio binario sanzionatorio® (dunque 1’applicazione di una sanzione formal-
mente e sostanzialmente penale, cumulativamente ad una sanzione formal-
mente amministrativa € sostanzialmente penale) - in violazioni del ne bis in

idem?®'.

3.2.1 (Segue) Le fonti applicabili ai procedimenti sanzionatori

Prescindendo da ulteriori considerazioni relativamente alla disciplina ge-
nerale in materia di sanzioni amministrative, ci si concentrera di seguito
(e in particolar modo nei successivi capitoli), per cio che in tale sede mag-
giormente rileva, sui poteri sanzionatori riconosciuti dalla legge in capo

alle autorita amministrative indipendenti.

Prendendo le mosse dalla disciplina applicabile, oltre alla gia esaminata legge

n. 689/1981, a formare il regime giuridico dei procedimenti sanzionatori delle

8 FLICK G.M., NAPOLEONI V., Cumulo tra sanzioni penali e amministrative: doppio binario
o binario morto? "Materia penale”, giusto processo e ne bis in idem nella sentenza della corte
edu, 4 marzo 2014, sul market abuse, in Rivista delle societa, 2014, vol. 59, fasc. 5, p. 953.

8 Proprio il sistema italiano del doppio binario sanzionatorio € stato oggetto di analisi da parte
della Corte EDU durante la causa Grande Stevens ed altri contro Italia: la Corte di Strasburgo
dovette pronunciarsi, nella decisione del 4 marzo 2014, riguardo la possibile violazione, da
parte dell’Italia, dell’art. 4, protocollo 7, della Convenzione, ove si prevede proprio il diritto di
non essere giudicato o punito due volte per il medesimo fatto.

Segnatamente, i ricorrenti erano stati condannati dalla Consob, ex art. 187 fer t.u.f., a sanzioni
amministrative per diversi milioni di euro in conseguenza dei fatti di manipolazione del mercato;
successivamente, nonostante la chiusura definitiva del processo amministrativo, in sede penale
vengono condannati per il reato previsto e punito dall’art. 185 t.u.f. La Corte EDU riconobbe che
la sanzione di cui all’art. 187 ter t.u.f,, a dispetto del nomen iuris, avesse natura sostanzialmente
penale, sovrapponendosi, di fatto, alla sanzione prevista dall’art. 185 t.u.f.: da tale qualificazione
discende, oltre al doveroso rispetto delle garanzie in punto di ne bis in idem, anche la necessita
di non ledere tutte le ulteriori garanzie che presiedono alla materia penale, tra cui il diritto ad un
giusto processo. L’inevitabile conseguenza fu una condanna all’Italia per violazione dell’art. 6
CEDU, poiché non fu celebrata un’udienza pubblica davanti alla Corte d’appello.

Sul punto cfr. piu approfonditamente il capitolo successivo, par. 3.5.
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autorita indipendenti concorrono la legge n. 241/1990 (la legge generale
sul procedimento amministrativo), le leggi speciali istitutive delle autorita
(che non infrequentemente prevedono regole ad hoc per I’esercizio della po-
testa sanzionatoria da parte di una specifica autoritd) e regolamenti speciali
contenenti la disciplina di dettaglio relativa ai procedimenti sanzionatori,

adottati dalle stesse autorita nell’esercizio della loro autonomia normativa.

I1 primo problema che si pone rispetto al delineato quadro normativo attiene

alla corretta configurazione dei rapporti tra 1 richiamati provvedimenti.

Secondo I’orientamento privilegiato sia dalla dottrina che dalla giurispru-
denza, deve riconoscersi come tendenzialmente prevalente la disciplina
sancita a livello regolamentare, non solo in virtu dell’applicazione del cri-
terio di specialita (quale criterio di risoluzione delle antinomie normative),
ma ancor prima in virtu della particolare copertura che promana dalle leggi
speciali, le quali rinviano, di volta in volta, all’introduzione di regolamenti

ad hoc da parte dell’autorita®.

Accogliendo I’orientamento di cui sopra, pertanto, la legge generale sul
procedimento amministrativo risultera concretamente applicabile soltanto
nelle ipotesi residuali in cui la disciplina regolamentare non disponga al-

cunché ovvero non possa trovare applicazione per altra ragione.

Ci0 e suffragato anche dall’art. 12 1. 689/1981, la cui formulazione - “/e
disposizioni di questo capo si osservano, in quanto applicabili e salvo che

non sia diversamente stabilito, per tutte le violazioni per le quali e prevista

8 MONTEDURO M., [ principi del procedimento nell esercizio del potere sanzionatorio delle
Autorita amministrative indipendenti. Tessuto delle fonti e nodi sistematici, in ALLENA M., CI-
MINI S., /] potere sanzionatorio delle Autorita amministrative indipendenti, in 1l diritto dell’eco-
nomia, vol. 26, n. 82, 2013.
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la sanzione amministrativa del pagamento di una somma di denaro, anche
quando questa sanzione non e prevista in sostituzione di una sanzione pe-
nale. Non si applicano alle violazioni disciplinari” - 1ascia pochi dubbi circa
la prevalenza della disciplina speciale, di fonte legale o regolamentare, rela-
tiva alla singola autorita di settore®* (rectius, ai procedimenti sanzionatori

di competenza di questa).

8 Trattasi di una configurazione che trova ampio riscontro in dottrina e giurisprudenza, oltre che
- ovviamente - nella concezione delle medesime autorita amministrative indipendenti (si veda,
tuttavia, la nota successiva per le voci distoniche).

Circa I’approccio giurisprudenziale si richiamano, a titolo esemplificativo, le pronunce di TAR
Lazio, sez. I, 11 ottobre 2011, n. 7864 relative all’ITVASS, al tempo ISVAP («il procedimento
per la irrogazione delle sanzioni amministrative pecuniarie conseguenti alla violazione delle
disposizioni del d.lgs. 7 maggio 2005, n. 209 é 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, e 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
terminiy), ovvero di Tar Lazio, Roma, sez. I, 21 febbraio 2011, n. 1585, con riferimento alle
sanzioni irrogate dall’ AGCOM («la disciplina normativa di riferimento, alla cui luce condurre
il vaglio di legittimita della gravata determinazione, va individuata nel d.lgs. 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 ri-
correnti, la cui operativita, in quanto legge di carattere generale, trova il proprio limite nell in-
tervenuta 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).

Quanto alle voci concordanti nell’ambito del dibattito dottrinale, si richiama, ex plurimis, CUO-
COLO L., Il potere sanzionatorio delle autorita indipendenti: spunti per una comparazione, in
Quad. reg., 2007, pp. 601 ss., il quale pone I’accento sulla circostanza 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 sia di solito meramente formale, tanto che i regolamenti
hanno piena liberta di configurare modelli procedimentali originali». Evidentemente, da ultimo,
aderiscono a tale prospettazione le stesse autorita, come si evince dall’analisi dei regolamenti
inerenti ai procedimenti sanzionatori, i quali riflettono una evidente predilezione per tale tipo-
logia di approccio. Un esempio ¢ rappresentato dalla AEEG, nella cui delibera del 14 giugno
2012 n. 243/2012 si legge 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
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Non puo, cionondimeno, tacersi dell’esistenza di voci, soprattutto nel dibat-
tito dottrinale, distoniche rispetto all’impostazione di cui sopra: queste, ad
esempio, sottolineano come non di rado le leggi istitutive delle autorita in-
dipendenti non conferiscano ad esse espressamente la facolta di emanare
regolamenti che deroghino alla disciplina generale, sia quella di cui alla
legge n. 689/1981, ma ancor prima quella di cui alla legge n. 241/1990, la
cui centralita nel sistema del diritto amministrativo sarebbe de facto svuotata
- quantomeno in riferimento all’ambito delle sanzioni - laddove fosse rico-
nosciuto un cosi ampio margine di derogare ad essa, oltretutto anche in as-

senza di un’espressa facolta legislativamente attribuita in tal senso®.

3.2.2 (Segue) Profili controversi

Nonostante I’indubbia valenza generale della potesta sanzionatoria rico-
nosciuta in capo alle autorita indipendenti®, giacché questa risponde alla
duplice esigenza di assicurare il regolare svolgimento delle attivita di pub-
blico interesse e di preservare 1’interesse pubblico all’identificazione (ed
alla conseguente punizione) di quanti non osservano le regole sottese ai

procedimenti pubblici®, non mancano comunque profili di criticita, anche

funzioni istruttorie e funzioni decisorie; la disciplina dei procedimenti sanzionatori ha carat-
tere 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”.

8 CAMILLI E.L., voce Autorita di vigilanza (profili normativi), in Enc. dir., Annali, vol. V, Mi-
lano, 2012, pp. 163 ss.

8 Sottolinea CLARICH M., Presentazione, in FRATINI M. (a cura di), Le sanzioni delle autorita
amministrative indipendenti, Padova, 2011, pp. 31 ss. come «/e autorita indipendenti possono
essere considerate, in qualche misura, un settore nel quale si sperimentano modelli innovativi
di esercizio del potere sanzionatorioy.

8 TRIMARCHI M., Funzione di regolazione e potere sanzionatorio delle Autorita amministra-
tive indipendenti, in 1l diritto dell’economia, v. 26, n. 82, 2013, p. 85.
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ulteriori rispetto a quelli gia citati in relazione alle non sempre sussistenti
garanzie relative al giusto procedimento a fronte dei procedimenti di irro-
gazione di sanzioni aventi natura sostanzialmente penale, o comunque par-

ticolarmente afflittiva.

Senza soffermarsi nuovamente in questa sede sui gia citati problemi rela-
tivo al deficit di legittimazione democratica delle autorita indipendenti,
oltre che alla ritenuta inesistenza di una copertura costituzionale di queste
- dubbi che, se non fossero risolti quantomeno in via interpretativa (come
la dottrina e la giurisprudenza fanno ormai tendenzialmente all’'unanimita,
v. supra), potrebbero condurre a censure di illegittimita costituzionale delle
autorita in quanto tali, ed a cascata delle sanzioni da queste irrogate - , si
possono ricordare le questioni relative alla separazione tra funzioni istrut-

torie e decisorie ed al rispetto del diritto al silenzio.

Prendendo le mosse dalla prima questione, si € gia fatto cenno alla neces-
sita che anche 1 procedimenti di irrogazione delle sanzioni amministrative
siano rispettosi del principio del giusto procedimento ex art. 6 CEDU (o, piu
precisamente, del “proces impartial”, secondo 1l testo ufficiale in francese):
ci0, in particolare, comporta che vi sia una rigida separazione tra il titolare

della funzione istruttoria ed il titolare della funzione decisoria®’.

Il rispetto del citato principio passa, paradossalmente, per il gia richiamato

rapporto di specialita che intercorre tra la legge n. 689/1981 e la legge n.

87 Benché assuma in esso una valenza fondamentale, il principio della separazione tra funzioni
istruttorie e funzioni decisorie non deve ritenersi - come sottolinea LONGOBARDI N., Autorita
amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit., p. 253 - limitato ai soli pro-
cedimenti sanzionatori, ma ha piuttosto portata generale, poiché derivante dalla concezione
regolativo-giustiziale delle funzioni, un modello nel quale «deve essere garantita la neutralita
dell’organo decidente e questa garanzia puo essere assicurata solo attraverso la separazione,
analogamente a quanto avviene per il giudice, dell attivita di indagine e di istruzione concer-
nente un singolo affare».
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241/1990%: difatti, mentre la prima afferma senza riserve il principio di
separazione in analisi, la legge sul procedimento amministrativo, segnata-
mente all’art. 6 comma 1 lett. ), adotta una soluzione diametralmente op-
posta allorquando dispone che il responsabile del procedimento, che € per
definizione il titolare della fase istruttoria, adotti il provvedimento finale

“ove ne abbia la competenza”.

Si ¢ ritenuto di annoverare il principio in questione tra quelli ‘controversi’
poiché esso, bench¢ astrattamente previsto dalle leggi speciali di settore,
non di rado ¢ stato eluso de facto, richiedendo di conseguenza un intervento

correttivo da parte della giurisprudenza.

Ad esempio, in attuazione del richiamato principio di separazione tra fun-
zioni istruttorie e decisorie, strumentale alla neutralita dell’autorita, € stato
stabilito - con riferimento alla Consob - il divieto, per 1 funzionari che ab-
biano preso parte allo svolgimento dell’istruttoria, di partecipare attivamente
alla fase deliberativa finale, a pena di invalidita della delibera conclusiva,
dal momento che tale partecipazione si porrebbe in contrasto con il principio

di imparzialita e terzieta dell’organo deputato ad assumerla®.

Per ci0 che invece concerne il principio del nemo tenetur se detegere, in
ossequio al quale nessun soggetto puo essere obbligato a proferire dichia-
razioni contra se, deve richiamarsi all’attenzione la pronuncia del Giudice
delle leggi che ha dichiarato I’illegittimita dell’art. 187 quinquiesdecies t.u.f.

«nella parte in cui si applica anche alla persona fisica che si sia rifiutata

8 Laddove si ritenesse applicabile la legge 241/90 ai procedimenti di irrogazione delle sanzioni
amministrative, un’eventuale violazione delle norme poste a fondamento della separazione tra
funzioni istruttorie e funzioni decisorie rischierebbe di non portare ad alcuna conseguenza in-
validante sul provvedimento finale di irrogazione della sanzione, allorché si ritenesse applica-
bile la sanatoria, sub specie di vizio non invalidante, ex art. 21 octies comma 2.

8 Tar Lazio, Roma, sez. I, 10 aprile 2002, n. 3070.
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di fornire alla Banca d’Italia o alla Consob risposte che possano far emer-
gere la sua responsabilita per un illecito passibile di sanzioni amministra-

tive di carattere punitivo, ovvero per un reato»®.

Dunque la Consulta, anche sulla scorta dei principi dell’equo processo,
riconosciuti e garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali e dalla Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione Europea, ha ritenuto costituzionalmente illegittima
una disposizione che prevedesse 1’irrogazione di una sanzione a fronte del
legittimo esercizio del diritto al silenzio, finalizzato ad evitare 1’applica-
zione di una sanzione penale, o comunque una sanzione amministrativa di

carattere punitivo’'.

3.2.3 (Segue) La sanzione quale strumento di regolazione

Si ¢ fatto cenno, in precedenza, alla possibilita che la sanzione, in parallelo
rispetto alle funzioni che le sono storicamente attribuite, assurga anche a
strumento di regolazione “indiretta™?. Rinviando al successivo capitolo la
disamina concernente in senso lato le funzioni delle sanzioni amministra-
tive (tra le quali viene in rilievo non solo 1’espressione di una pretesa puni-

tiva ordinamentale, ma anche il perseguimento dell’interesse pubblico, ivi

% Corte cost., sent. 30 aprile 2021, n. 84, Pres. Coraggio, red. Vigano (la decisione in commento
sara oggetto di una piu approfondita trattazione nelle maglie del terzo capitolo; il diritto al silen-
zio, ed in generale gli obblighi di collaborazione, saranno invece trattati nel successivo capitolo).

91 Sicché, deve precisarsi che ad essere incostituzionale non € una sanzione per il silenzio in
quanto tale, sia che essa sia formalmente e sostanzialmente amministrativa, sia che essa sia
formalmente o sostanzialmente penale. Ad essere costituzionalmente illegittima ¢ la previsione
di una sanzione, a prescindere dalla sua natura (e percid quand’anche si tratti di una sanzione
formalmente e sostanzialmente amministrativa), che abbia ad oggetto il legittimo esercizio del
diritto al silenzio in relazione ad una sanzione formalmente penale, o0 comunque una sanzione
afflittiva. Non sarebbe invece tacciabile di illegittimita costituzionale una sanzione, quale che
fosse la sua natura, avente ad oggetto il silenzio, o0 comunque un comportamento reticente, volto
a sottrarsi all’applicazione di una sanzione amministrativa di carattere non punitivo.

92V. supra, par. 3.1.2.
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compreso il cd. interesse pubblico procedimentale®), si ritiene in questa sede
opportuno specificare piu dettagliatamente le modalita attraverso cui il con-

cetto di “sanzione” e quello di “regolazione” possono utilmente intersecarsi.

Dopotutto, quella in commento costituisce soltanto una delle peculiarita del
sistema sanzionatorio correlato alle authorities rispetto al modello genera-
lizzato di cui alla legge n. 689/1981: se quest’ultima tratteggia un modello
sanzionatorio ritenuto all’unanimita a caratterizzazione afflittiva e preven-
tiva, numerose voci dottrinali ritengono che quel medesimo modello non
st attagli - o comunque non lo faccia in foto - alle sanzioni irrogate dalle
autorita indipendenti, le quali perseguirebbero piuttosto, per 1’appunto, una

funzione di regolazione.

Piu precisamente - come si evidenziera anche nel successivo capitolo - la
funzione principale delle sanzioni irrogate dalle autorita amministrative in-
dipendenti sarebbe non tanto quella di punire il trasgressore, quanto piut-
tosto quella di tutelare I’interesse pubblico affidato alla cura della singola
autorita®. Cio non vale, comunque, ad escludere un possibile affiancamento
delle due componenti, quantomeno in una prospettiva di strumentalita, ben
potendo la punizione del trasgressore costituire un mezzo rispetto alla fina-
lita pubblicistica (emblematica, sotto tale profilo, la componente general-
preventiva, individuabile gia a monte nel modello generale di cui alla legge

n. 689/81).

9 Sul punto si veda piu diffusamente Cap. 2, parr. 2 ss.

% BANI E., Il potere sanzionatorio delle autorita indipendenti. Spunti per un’analisi unitaria,
Torino, 2000; LICCTIARDIELLO S., Le sanzioni ripristinatorie, in AA.VV., La sanzione ammi-
nistrativa. Principi generali, Torino, 2012; TITOMANLIO R., Funzione di regolazione e potesta
sanzionatoria, Milano, 2007.
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Pertanto, I’esercizio del potere sanzionatorio rappresenta una delle compo-
nenti (se non addirittura la componente esclusiva, negli sporadici casi in cui
’autorita sia dotata unicamente di tali poteri) della pit complessa attivita di
vigilanza nel settore di riferimento. In altri termini, la sanzione costituisce
uno dei momenti in cui si scinde, senza soluzione di continuita, la regola-
zione affidata all’autorita, di talché quest’ultima possa effettivamente dirsi
connotata da quel carattere di compiutezza tipico degli ordinamenti giuri-

dici sezionali®.

Plurimi sono, nelle maglie del dato normativo, gli indici di una simile con-
formazione dell’apparato sanzionatorio, la cui finalita prioritaria ¢ eviden-

temente ripristinatoria, sovente per mezzo di strumenti collaborativi.

Si considerino gli “impegni” di cui all’art. 14-ter 1. 287/90%, che nel proce-
dimento antitrust possono essere assunti dalle imprese, entro tre mesi dalla
notifica dell’apertura dell’istruttoria per I’accertamento di fatti integranti
intese restrittive della concorrenza o abusi di posizione dominante, proprio
al fine di elidere gli effetti anticoncorrenziali dei predetti illeciti: qualora vi

sia una positiva valutazione da parte dell’AGCM?, questa puo concludere

% Relativamente ai quali si veda GIANNINI M.S., Gli ordinamenti sezionali rivisitati (traendo
spunto dall’ordinamento creditizio), in AA.VV., La ristrutturazione delle banche pubbliche, a
cura di AMOROSINO S., Milano, 1991.

% Sul punto ¢ assolutamente esaustiva la trattazione di LEONE C., Gli impegni nei procedimenti
antitrust, Milano, 2012.

7 Si veda anche Cap. 2, par. 5.4, nota 206, per la ricostruzione di CIMINI S., Sanzioni ammi-
nistrative, voce in Diritto on line Treccani - Approfondimenti enciclopedici, 2019, 2, il quale
valorizza proprio le valutazioni rimesse all’AGCM in fase di accettazione di tali impegni quale
elemento indiziario a fondamento della tesi secondo cui i procedimenti sanzionatori sarebbero
caratterizzati da discrezionalita amministrativa (mentre la tesi diametralmente opposta ritiene
che vi sia un’ontologica incompatibilita tra procedimenti sanzionatori e discrezionalita, sul punto
cfr. piu diffusamente oltre). Ad ogni modo, la stessa AGCM ha in diverse occasioni adottato un
atteggiamento di self restraint con riferimento ai margini della discrezionalita amministrativa
esercitabile in relazione alla valutazione circa la gravita dell’infrazione: a titolo esemplificativo,
con delibera del 6 settembre 2012, n. 23863, I’AGCM ha adottato una comunicazione nella
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il procedimento senza accertare I’infrazione, ed ovviamente gli impegni di
cui sopra assumeranno a questo punto il carattere della vincolativita, indi
per cui sara I’eventuale inadempimento degli stessi a poter dare la stura ad

una nuova ed autonoma sanzione.

E, si badi, non si tratta di una monade nel sistema, bensi di uno strumento
adottato dal Legislatore anche in altri settori, ex plurimis quello delle pra-
tiche commerciali scorrette®®, oltreche€ nei procedimenti sanzionatori di com-
petenza dell’ ARERA o dell’ AGCOM: una serie di previsioni tutte fondate
sul medesimo schema, caratterizzato da una sorta di “baratto”, su iniziativa
dell’impresa indiziata, ove 1 termini del sinallagma sono costituiti dall’im-
pegno di porre rimedio alla situazione antigiuridica (con - come gia visto -
correlata assunzione della responsabilita dell’eventuale inadempimento ul-

teriore) e dalla rinuncia all’irrogazione della sanzione®.

Ma, piu che lo schema procedimentale, cio che interessa approfondire in
questa sede ¢ la rilevanza di tali previsioni in un’ottica sistematica, anche
ai fini dell’indagine relativa all’effettiva (o comunque all’ulteriore) funzione
della sanzione. O meglio, posto che la sanzione non ¢ in tali casi indefetti-
bile, I’indagine deve necessariamente concernere la previsione sanzionato-
ria, piu che la sanzione materialmente irrogata, proprio in quanto un’irroga-

zione puo non esservi pur a fronte di un illecito accertato.

quale si precisa che «deve ritenersi non opportuna [’adozione di decisioni concernenti gli im-
pegni nei casi in cui il comportamento restrittivo o lesivo della concorrenza appare sufficiente-
mente grave da far ritenere appropriata l'imposizione di una sanzione» (sul punto si veda anche
CINTIOLI F., Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico, Milano, 2010).

% Ed anche in questo caso - si veda la nota immediatamente precedente - opera a condizione che
non venga in rilievo un’ipotesi di manifesta scorrettezza e gravita della pratica commerciale.
9 TRIMARCHI M., Funzione di regolazione e potere sanzionatorio delle Autorita indipendenti,

ALLENA M., CIMINI S., /] potere sanzionatorio delle Autorita amministrative indipendenti, in 1l
diritto dell’economia, vol. 26, n. 82, 2013, p. 89.
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Prima di individuare un presumibile fine ordinamentale, tuttavia, ¢ oppor-
tuno richiamare altre previsioni che paiono perseguire una logica analoga,
anche al fine di accertare che si tratti di una linea effettivamente seguita dal
Legislatore, piuttosto che di un’eccezione alla regola, quasi asistematica.
Benché si sia appena sottolineato come trattasi di logiche comuni a nume-
rosi procedimenti sanzionatori di competenza di svariate authorities, ¢ fuori
dubbio che 1 procedimenti di competenza dell’ AGCM costituiscano quelli
che maggiormente sono connotati da una finalita spiccatamente istituzionale,

sub specie di protezione del mercato concorrenziale.

Assumono cosi valenza ancor piu indiziaria 1 cd. programmi di clemenza
(leniency programmes), introdotti - sulla scia dell’esperienza positiva che
11 ha contraddistinti in altri ordinamenti'® - in materia antitrust dalla legge
4 agosto 2006, n. 248, che ha aggiunto all’art. 15 legge n. 287/90 il comma
2-bis. Questi sono stati efficacemente definiti in dottrina come meccanismi
per effetto dei quali € concessa una piena immunita, o comunque una miti-
gazione in punto di entita della sanzione, «al membro del cartello che, dis-
sociandosi per primo dal “pactum sceleris”, denuncia gli altri componenti
del cartello e si trasforma in un “collaboratore di giustizia’»"'. Pertanto,
in maniera non dissimile rispetto a quanto gia evidenziato con riferimento
agli “impegni” ex art. 14-ter 1. 287/90, anche 1 programmi di clemenza ex
art. 15, comma 2-bis, 1. 287/90 costituiscono espressione della preminenza
dell’interesse istituzionalmente affidato all’autorita rispetto a quello alla

punizione del trasgressore.

190 Proprio in una chiave di analisi comparata, si veda piu diffusamente il par. 7 del presente capi-
tolo, ove si fa menzione dell’avis de clémence, previsto e disciplinato dall’ ordinamento belga:
I’impresa che sia sottoposta a procedimento sanzionatorio da parte del Conseil de la concurrence
puo evitare la sanzione pecuniaria qualora, nella fase istruttoria, contribuisca all’accertamento
dei fatti illeciti ed agli autori di essi.

101 CLARICH M., I programmi di clemenza nel diritto antitrust, in Dir. amm., 2007, p. 266 ss.
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Anzi, 1 programmi di clemenza presentano, perlomeno sulla carta, un quid
pluris in termini di efficacia dissuasiva a monte, in quanto, oltre a favorire
atteggiamenti collaborativi ex post da parte dei trasgressori (in cio non dif-
ferenziandosi dagli “impegni” ex art. 14-ter), favoriscono ulteriormente il
mercato concorrenziale altresi disincentivando, gia a priori, la costituzione
di nuovi cartelli, dal momento che inevitabilmente introducono motivi di
diffidenza reciproca tra le imprese partecipanti ai cartelli (posto che ciascuna

di esse sospettera che le altre possano collaborare con 1’autorita antitrust)'®.

In ultimo, la dottrina ravvisa una connessione tra la funzione di regolazione
del mercato ed il potere sanzionatorio dell’AGCM anche nella discrezio-
nalita riconosciuta alla stessa in fase di determinazione del quantum delle
pene pecuniarie'®: si € percio rilevato che I’autorita, nell’esercizio di tale
potere discrezionale, tiene conto, tra 1’altro, «degli interessi della concor-
renza e del mercato, valutando le conseguenze che l’illecito ha provocato
o avrebbe potuto provocare sul mercato, la durata dell 'infrazione, la capa-

cita contributiva dell’ impresa»'*.

Oltretutto, lungi dal trattarsi di una ricostruzione dottrinale priva di riscon-
tri giurisprudenziali, quella appena citata ¢ piuttosto la medesima conclu-

sione cui giunge il Giudice della nomofiliachia, non solo con riferimento

192 1hidem.

103 Una discrezionalita differente da quella esercitata nel momento valutativo circa la gravita
dell’illecito ai fini dell’accettazione o meno degli “impegni” di cui all’art. 14-ter 1. 287/90 -
sul punto v. infra, nota 97 -, ma che comunque si inserisce nel dibattito relativo ai margini di
discrezionalita riconosciuti alle autorita indipendenti nelle maglie dei procedimenti sanzionatori.
104 BANI E., Il potere sanzionatorio delle autorita indipendenti. Spunti per un’analisi unitaria,
cit., p. 45. Contra, tuttavia, si veda SANDULLI M. A., [ criteri per ['applicazione e la determina-
zione delle sanzioni Antitrust, in federalismi.it, 2010, la quale mette piuttosto in luce i conno-
tati punitivi delle sanzioni antitrust (sui quali si tornera nei successivi capitoli), desumendone
che a prevalere dovrebbe essere il rispetto del principio di proporzionalita tra fatto commesso
e sanzione concretamente irrogata, piuttosto che I’interesse pubblico sotteso alla sanzione.
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alle sanzioni in materia antitrust'*, ma anche, ex multis, in relazione a quelle
irrogabili dall’ISVAP, ove pure la discrezionalita dell’amministrazione nella
determinazione della misura della sanzione pecuniaria ¢ stata considerata

un indice della strumentalita della sanzione alla regolazione!'®.

A chiusura del cerchio, percio, puo chiaramente affermarsi I’emergere di
una dimensione regolatoria dell’apparato sanzionatorio, giacché da tutte le
previsioni sopra richiamate emerge come 1’ordinamento sia piu interessato
aristabilire I’ordine - in particolare quello concorrenziale - violato che non
a punire colui che abbia creato quella situazione contra ius'’. Addirittura,
con riferimento ai leniency programmes viene in rilievo una vera e propria
induzione dei trasgressori all’adozione di un comportamento virtuoso, cosi
integrando quelle che autorevole dottrina defini, ricollegandole alla funzione

promozionale del diritto, “sanzioni positive™'®.

E, soprattutto, tale visione consente di attribuire una concreta funzione di
regolazione anche a quelle autorita indipendenti, come I’AGCM, sprovvi-
ste di poteri di rule-making in senso proprio, € dunque di poteri normativi
in senso stretto, proprio in quanto anche I’esercizio del potere sanzionato-

110 ¢ suscettibile di introdurre regole vincolanti all’interno del mercato'®.

105 In tal senso si rinvia a Cass., Sez. un., 9 novembre 2009, n. 23667, ove le sanzioni dell’ AGCM
sono considerate espressione della funzione pubblica, e quindi strumento di cura degli interessi
pubblici demandati all’ Autorita.

106 Cass., Sez. un., 29 novembre 2007, n. 24816.

7 TRIMARCHI M., Funzione di regolazione e potere sanzionatorio delle Autorita indipendenti,
ALLENA M., CIMINI S., I/ potere sanzionatorio delle Autorita amministrative indipendenti, cit.,
p. 90.

108 BOBBIO N., Dalla struttura alla funzione, Milano, 1977, pp. 33 ss.
199 POLICE A., Tutela della concorrenza e pubblici poteri, Torino, 2007, pp. 245 ss.
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3.3 Poteri quasi-giudiziali

L’attribuzione ex lege di poteri di risoluzione delle controversie (tra pri-
vati, tra privati e imprese, ecc.) in capo alle autorita amministrative indi-
pendenti € probabilmente il fattore che, in misura ancora maggiore rispetto
all’attribuzione di poteri di normazione secondaria o di irrogazione di san-
zioni di diversa natura, ha condotto gli studiosi del fenomeno a parlare delle
autorita indipendenti come una sorta di quarto potere dello stato, o come

una deroga al principio di separazione dei poteri''.

La giurisprudenza civile ed amministrativa ha, ad ogni modo, temperato
le ricostruzioni di simili poteri in chiave para-giurisdizionale, chiarendo
che comunque gli atti emanati dalle autorita indipendenti conservano la
natura di provvedimenti amministrativi: da tale qualificazione discende,
in particolare, I’assoggettamento al regime dell’impugnabilita dinanzi al

giudice competente.

Ancora una volta, la giustificazione di una siffatta attribuzione di poteri in
capo alle autorita indipendenti - sia sotto il profilo dell’attribuzione ex se di
poteri cd. quasi-giudiziali ad organi estranei alla giurisdizione ordinaria od
amministrativa, quanto sotto il profilo dell’attribuzione degli stessi ad au-
torita che si vedono contestualmente attribuite poteri normativi ed ammi-
nistrativi (anche di natura sanzionatoria) - € stata rinvenuta nella pregnante

rilevanza degli interessi che le autorita stesse sono chiamate a tutelare''".

110 CAMILLI E.L., CLARICH M.,  poteri quasi-giudiziali delle autorita indipendenti, in D’ ALBERTI

M., PAINO A. (a cura di), Arbitri dei mercati. Le autorita indipendenti e [’economia, Bologna, il
Mulino, 2010, pp. 107 ss.

111 Sottolinea ROBERTI G.M., Ambito oggettivo e soggettivo, in ZOPPINI A. (a cura di), Tra re-
golazione e giurisdizione, RomaTrePress, Roma, 2017, pp. 31 ss., che i poteri in analisi costi-
tuiscono espressione di un potere di dispute settlement, che «posto all’incrocio tra regolazione
e giurisdizione» ¢ «esercitato dalle Autorita indipendenti in virtu della normativa europea e na-
zionale di riferimento» e costituisce «da tempo un elemento essenziale della architettura giuri-
dica degli ordinamenti settoriali».
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In tale prospettiva, la connotazione para-processuale del modus operandi
delle autorita amministrative indipendenti € giustificata in forza del fatto che
esse si connotano come garanti di posizioni soggettive individuali di rilievo

costituzionale nel contesto di mercati regolamentati.

Anzi, 1 poteri in analisi, piuttosto che porsi in posizione potenzialmente an-
titetica rispetto agli ulteriori poteri coi quali coesistono, si pongono sovente

in una posizione di complementarieta rispetto a questi.

Prendendo ad esempio la potesta normativa, se la funzione di regolazione
delle autorita richiede a quest’ultime un bilanciamento tra opposti interessi,
in coerenza con gli obiettivi generali posti dal Legislatore, una volta che le
regole in questione vengono emanate, 1’autorita, in sede di applicazione delle
stesse, € chiamata a svolgere soprattutto un ruolo di garante delle posizioni

soggettive sorte in capo ai soggetti regolati.

E questo ruolo ¢ particolarmente evidente proprio in relazione alle fun-

zioni di risoluzione delle controversie in sede conciliativa e arbitrale!'2.

Ad ogni modo, 1 poteri delle autoritd amministrative indipendenti ascrivi-
bili alla para-giurisdizionalita non sono esclusivamente quelli di risoluzione
delle controversie, ma piu in generale quelli di adjudication, secondo un mo-
dello regolativo-giustiziale che ¢ stato accolto anche dal Legislatore (le prime
consacrazioni normative del modello sono da ricondursi alla legge comu-
nitaria 2004, ossia la legge 18 aprile 2005, n. 62, ed alla legge 28 dicembre
2005, n. 262, sulla tutela del risparmio).

112 Non ¢ un caso la circostanza che i testi normativi che disciplinano tale tipologia di procedi-
menti (in particolare nel settore delle comunicazioni elettroniche) richiamino disposizioni ed isti-
tuti tipici del processo civile (in tal senso si esprimono i gia citati CAMILLI E.L., CLARICH M.,
1 poteri quasi-giudiziali delle autorita indipendenti, in D’ ALBERTI M., PAINO A. (a cura di),
Arbitri dei mercati. Le autorita indipendenti e [’economia, Bologna, il Mulino, 2010, pp. 107
ss.).
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Modello regolativo-giustiziale che contraddistingue tutti 1 poteri sin qui ci-

tati, ed 1 cui caratteri essenziali'® sono:

* la funzione istituzionale di regolazione di un settore o di una materia al

fine di proteggere interessi collettivi;

* una concezione garantista e partecipata all’esercizio delle funzioni, im-
prontata a criteri di correttezza e giustizia, con il coinvolgimento di tutti gli

interessi in gioco;

* I’organizzazione dell’autorita decidente, permeata dai connotati dell’im-
parzialita oggettiva e della separazione tra funzioni istruttorie e funzioni de-

cisorie (non limitata ai soli procedimenti sanzionatort).

4. La decisione della Corte costituzionale n. 13/2019

La sentenza n. 13 del 2019 della Corte costituzionale'* ¢ stata chiamata a
fornire risposta alla questione relativa alla possibilita di inserire le autorita

indipendenti nel novero dei giudici a quibus.

L’interesse della dottrina per la decisione in analisi si deve principalmente

al fatto che essa assume un’importanza cruciale sotto due aspetti.

113 precisamente individuati ed approfonditi da LONGOBARDI N., Autorita amministrative indi-
pendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit., pp. 250 ss. e 264 ss., cui si rinvia per una minu-
ziosa analisi dei tratti essenziali del modello e delle relative applicazioni normative.

114 Tra i piu rilevanti commenti sulla decisione si richiamano, ex multis, LONGOBARDI N., Equi-
voci in tema di autorita amministrative indipendenti. I nodi vengono al pettine, in PA Persona
e Amministrazione, 2022; CHIAPPETTA A., Autorita antitrust e legittimazione al giudizio di
costituzionalita: una pronuncia scontata o un’occasione mancata?, in federalismi.it, n. 25/2020;
AVVISATI M., Neutralita, imparzialita e azione amministrativa. Riflessioni su pubblica ammini-
strazione e controllo di costituzionalita, in federalismi.it, n. 12/2020; MARZOCCA M.C., La Corte
fa il punto sulla (non) legittimazione delle Autorita indipendenti come giudice a quo, in Rivi-
staAic, n. 1/2020.
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Da un punto di vista piu generale, questa pronuncia rappresenta una tappa
significativa nell’evoluzione della giurisprudenza del Giudice delle Leggi
in materia di definizione dei soggetti legittimati a proporre la questione di
legittimita costituzionale in via incidentale, anche dal punto di vista della
problematica delle cd. “zone franche” (o “zone d’ombra”) dal controllo di

costituzionalita!’s,

Per altro verso, il ragionamento della Corte risulta di sicuro ausilio ai fini
della sempre attuale problematica inerente all’inquadramento teorico delle

autorita indipendenti.

La pronuncia della Consulta prende le mosse da un’ordinanza di rimessione

presentata dall’ Autorita garante della concorrenza e del mercato.

Proprio I’ordinanza di rimessione in analisi affronta entrambi 1 profili, vale
a dire quello della definizione dei concetti di “giudice” e di “giudizio” da
un lato, e dall’altro quello, finalistico, connesso alla necessita di consentire
al giudizio di legittimita costituzionale di estendersi anche ad ambiti della
legislazione altrimenti difficilmente sussumibili nelle strettoie procedimen-

tali dell’instaurazione in via incidentale!'s,

In particolare, 1’ Autorita antitrust ha richiamato I’indipendenza e la neu-
tralita che la contraddistinguerebbero, sotto 1’aspetto sia soggettivo (avuto

riguardo, 1n maniera preminente, all’autonomia degli uffici che svolgono
b b

15 P1zZORUSSO A., “Zone d’ombra” e “zone franche” della giustizia costituzionale italiana, in
D’ATENA A. (a cura di), Studi in onore di Pierfrancesco Grossi, Milano, 2012, pp. 1021 ss.;
proprio con riferimento alla necessita di coprire le zone d’ombra della giustizia costituzionale,
I’ordinanza di rimessione dell’AGCM si richiama al precedente costituito dalla sentenza della
Corte costituzionale n. 384 del 1991, riguardante la legittimazione della Corte dei conti.

116 SPATARO O., Autorita amministrative indipendenti e controllo di costituzionalita: conside-
razioni a partire dalla sentenza n. 13 del 2019 della Corte costituzionale, in federalismi.it, n.

36/2020, p. 111.
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’attivita istruttoria rispetto all’organo collegiale decidente), che oggettivo
(in relazione all’attivita consistente nell’applicazione della legge senza al-
cun condizionamento derivante dalla ponderazione di interessi contrappo-

sti).

Ancora, secondo I’autorita rimettente, I’analogia con le funzioni giusdicenti
¢ avvalorata dalla struttura del contraddittorio e dalla possibilita che le deci-

sioni dell’AGCM divengano definitive se non impugnate.

Una parte della dottrina, anche valorizzando la nozione di “giudice a limi-
tati fini” - cui la medesima Corte costituzionale ha talvolta fatto ricorso
proprio allo scopo di limitare le zone franche del giudizio incidentale di
costituzionalita'” - aveva gia da tempo prefigurato la possibilita di ricono-
scere anche alle autorita indipendenti 1’accesso al giudizio in via inciden-

tale!'s,

Non si trattava, invero, di riesumare la vexata quaestio circa la natura giu-

risdizionale o amministrativa delle autorita stesse, ma solo di rintracciare,

117 Tra i casi nei quali la Corte costituzionale, ammettendo a questione di legittimita costitu-
zionale sollevata in via incidentale, ha voluto privilegiare 1’esigenza di assicurare la massima
operativita del giudizio di costituzionalita, si ricordano quelli che hanno riguardato i collegi
arbitrali (Corte cost., sentt. nn. 376 del 2001, 223 del 2013, 123 del 2014) e la Commissione
giurisdizionale per il personale della Camera dei deputati (Corte cost., sent. n. 213 del 2017).
Per contro, la legittimazione incidentale ¢ stata negata ad organi giudiziari che non agivano
nell’ambito di una procedura giurisdizionale, come il Pretore in sede di vidimazione di ingiun-
zioni fiscali (Corte cost., sent. n. 132 del 1973) ovvero il Collegio centrale di garanzia elettorale
presso la Corte di cassazione (Corte cost., sent. n. 387 del 1996).

18 AMATO G., Conclusioni, in La tutela della concorrenza: regole, istituzioni e rapporti inter-
nazionali, collana Temi e problemi, Roma, 1996; TIRIO F., Aspetti costituzionalistici del mercato
(la liberta di concorrenza tra Corte costituzionale e Autorita garante), in BIN R., PINELLI C. (a
cura di), [ soggetti del pluralismo nella giurisprudenza costituzionale, Torino, 1996; RUGGERI
A., Introduzione, in BALDUZZI R., COSTANZO P. (a cura di), Le zone d’ombra della giustizia
costituzionale. I giudizi sulle leggi, Torino, 1997, p. 4; PATRONI GRIFFI A., Accesso incidentale
e legittimazione degli organi a quo. Profili problematici e prospettive di riforma, Napoli, 2012;
MARCENO V., ZAGREBELSKY G., Giustizia costituzionale, vol. II, oggetti, procedimenti, decisioni,
Bologna, 2018, p. 105.
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in casi specifici, una dimensione dell’indipendenza di queste che fosse com-
patibile con 1 requisiti soggettivi ed oggettivi posti dalla giurisprudenza co-

stituzionale per I’instaurazione del giudizio in via incidentale.

Eppure, quasi spingendosi ultra petita, 1a Consulta ha invece argomentato
I’inammissibilita della questione di legittimita costituzionalita in ragione
della natura dell’autorita rimettente, oltretutto chiudendo apparentemente

le porte non solo ad essa, ma a qualsiasi autorita indipendente.

Segnatamente, la Corte costituzionale non ha ritenuto assimilabile 1’indi-
pendenza delle autorita amministrative indipendenti alla posizione di indi-
pendenza e di terzieta tipiche della giurisdizione, giacché le autorita in que-
stione, ancor prima che indipendenti, sono portatrici di un interesse pub-
blico specifico'”, e pertanto non sono - € non possono essere, nel ragiona-
mento della Consulta - in posizione di indifferenza e terzieta rispetto agli
interessi ed alle posizioni soggettive che vengono in rilievo nello svolgi-

mento dell’attivita istituzionale attribuita loro per legge.

119 Per un’analisi della tematica con piu specifico riferimento, tra le varie, proprio al fatto che le
autorita indipendenti siano portatrici di un interesse pubblico, si veda LONGOBARDI N., Equivoci
in tema di autorita amministrative indipendenti. I nodi vengono al pettine, cit., pp. 222 ss., il quale
efficacemente sottolinea come oggi, a differenza del passato, sia difficile negare che le autorita
amministrative indipendenti curino interessi pubblici, compiano scelte discrezionali e rivestano
un ruolo palesemente politico.

Cionondimeno, I’ Autore ritiene di non condividere le conseguenze che vengono tratte dall’as-
sunto di cui sopra, evidenziando, anzi, come queste conducano, indefettibilmente, alla «vanifi-
cazione del carattere innovativo delle autoritay, ed all’uopo richiama 1’esperienza statunitense,
nel cui ambito, benché il public interest sia sempre stato «protagonista nella legislazione, nella
giurisprudenza, nella prassi, nella dottrina, in materia di indipendent agencies», ¢ido non ha co-
munque impedito, in quell’ordinamento, che I’insieme delle decisioni che producono effetti vin-
colanti per uno o piu soggetti determinati rientrasse nella funzione di adjudication. Egli conclude
dunque nel senso che «questa funzione non puo dunque essere ristretta, come avviene in rap-
presentazioni nostrane, alla risoluzione da parte delle autorita di vere e proprie controversie».
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Ancora, sottolinea la Corte costituzionale come le stesse disposizioni che
disciplinano il ruolo dell’ Autorita antitrust in sede giurisdizionale esclu-
dano ex ante la possibilita di ravvisare la sussistenza di quelle “zone fran-
che” o “zone d’ombra” segnalate dal rimettente, stante 1’esistenza di «una
sede giurisdizionale agevolmente accessibile in cui puo essere promossa

la questione di legittimita costituzionale»'.

Trattasi di una decisione che non ha mancato di sollevare critiche nel di-
battito dottrinale, tendenzialmente fondate sull’ossimoro intrinseco nella
stessa definizione di “autorita amministrative indipendenti”, posto che la
qualita dell’indipendenza sembra restare esclusivamente sulla carta, non
essendo riconosciuta, neppure ‘a limitati fini’, allorquando le autorita in-
dipendenti siano chiamate a svolgere funzioni (come quella in questione)

che troverebbero nell’indipendenza stessa un fattore di legittimazione.

Ben piu consensi avrebbe trovato una decisione della Consulta che avesse
negato la legittimazione dell’AGCM sulla base del presupposto che questa
non rispetta 1 connotati del modello regolativo-giustiziale'?', giacché un’ipo-
tetica decisione in tal senso avrebbe invece lasciato spiragli per quelle au-
torita che invece ne rispettano in foto 1 caratteri: al contrario, come si € an-
ticipato, la genericita della pronuncia pare chiudere le porte allo stesso mo-
dello regolativo-giustiziale, di fatto configurando 1’accesso al sindacato in-
cidentale di legittimita costituzionale in termini di monopolio a favore della
giurisdizione pura, salvi futuri revirement da parte della medesima Corte

costituzionale.

120 Pynto 7 del cons. in dir.
121 Cfr. piu diffusamente par. 3.3.
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5.L’affermazione delle autorita indipendenti negli ordinamenti europei

A differenza che nell’esperienza statunitense'??, ove le autorita indipen-
denti nascono per sottrarre all’autodeterminazione dei privati interi settori
economici, espandendo I’area di intervento dello Stato, nei Paesi europei
- pur tenendo in debita considerazione le non trascurabili differenze tra i
singoli ordinamenti statuali - esse si sono affermate in corrispondenza dei
processi di liberalizzazione di comparti economici precedentemente carat-
terizzati dalla presenza di monopoli pubblici, come risposta alla necessita
di una disciplina delle attivita economiche che fosse neutrale rispetto a tutti

gli interessi in gioco.

In altri termini, le autorita amministrative indipendenti rappresentano -
come si ¢ gia avuto modo di sottolineare - uno dei risultati del trasformarsi
del ruolo dello Stato nell’economia, che da ‘imprenditore’ tende ad assu-

mere maggiormente le vesti del ‘regolatore’.

Nell’affermazione continentale delle autorita amministrative indipendenti
¢ stato certamente determinante, oltre all’influenza esercitata dal modello

statunitense, il processo di integrazione europea.

Segnatamente, sin dalla meta degli anni Novanta, la creazione del mercato
unico aperto alla concorrenza tra gli operatori economici € stata perseguita
dal Legislatore europeo preferendo alle tradizionali e canoniche strutture

politiche ed amministrative delle forme di regolazione affidate a soggetti

122 per un approfondimento, soprattutto in termini di evoluzione storica delle autorita indipen-
denti nel panorama statunitense, si rinvia, ex multis, a HENISZ W.J., ZELNER B.A., The World-
wide Diffusion of Market-Oriented Infrastructure Reform, 1977-1999, in American Sociologi-
cal Review, 2005, p. 871. La stretta interconnessione tra politiche di privatizzazione, liberaliz-
zazioni e riforme dei sistemi di regolazione ¢ evidenziata da MEGGINSON W.L., NETTER J.M.,
From State to Merket: a Survey of Empirical Studies on Privatization, in Journal of Economic
Literature, 2001, p. 321.
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terzi rispetto a quelle stesse strutture, con il dichiarato scopo di sostituire
una regolazione delle attivita economiche di tipo conformativo e dirigi-
stico con una regolazione condizionale in grado di favorire e proteggere

la concorrenza'®.

Giacché una regolazione del genere si limita a dettare regole di comporta-
mento essenziali che devono guidare la condotta degli operatori economici'®,
la funzione delle autorita di regolazione consiste di conseguenza nel man-
tenere effettiva la concorrenza ovvero nel crearne 1 presupposti nel caso la
stessa non sia preesistente, attraverso la «determinazione autoritativa delle

parita delle armi fra i contendenti»'®.

In via strettamente correlata, inoltre, la diffusione delle autorita amministra-
tive indipendenti nei singoli stati avrebbe consentito di impedire che le au-
torita politiche nazionali riuscissero a influenzare I’applicazione del diritto

europeo all’interno dei mercati regolati.

Influenza che, prima dell’avvento delle autorita indipendenti, ma soprat-
tutto della nuova concezione di Stato, costituiva un esito (patologico) della
configurazione di quest’ultimo come Stato “gestore”, prevalsa in Europa
dal dopoguerra fino ai primi anni Ottanta, principalmente in ragione dell’idea

secondo la quale 1 mercati, senza un ruolo preponderante dei pubblici poteri

123 AMATO G., Le autorita indipendenti nella Costituzione economica, in AA.VV., Regolazione
e garanzia del pluralismo. Le autorita amministrative indipendenti, Milano, 1997.

124 TORCHIA L., Gli interessi affidati alla cura delle autorita indipendenti, in CASSESE S.,
FRANCHINI C. (a cura di), I garanti delle regole, Bologna, 1996, p. 58. La medesima TORCHIA
L., La nuova Costituzione economica, in CASSESE S., FRANCHINI C. (a cura di), L ‘amministra-
zione pubblica italiana. Un profilo, Bologna, 1994, p. 122, afferma che «si assiste al passaggio
dalla regolazione “di risultato” alla regolazione “di processo”: dell attivita economica privata
non viene piu tanto in rilievo [’esito, quanto i modi di svolgimento».

125 Cosi MERUSI F., Democrazia e autorita indipendenti. Un romanzo “quasi” giallo, Bolo-
gna, 2000, p. 25.
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nella determinazione delle relative regole di condotta, sarebbero stati ex se
incapaci di raggiungere gli obiettivi di allocazione delle risorse e di mas-

simizzazione del benessere!?.

Prendendo le mosse da tale concezione, I’intervento pubblico tradizionale
nei processi economici si traduceva nell’esercizio di stringenti poteri con-
formativi nei confronti dei soggetti attivi nel mercato, se non addirittura nel
diretto svolgimento da parte dell’ordinamento di attivita economiche, attra-

verso lo strumento dell’impresa pubblica.

In questo quadro, il mercato era relegato sullo sfondo, essendo considerato
utile esclusivamente a garantire la fornitura delle risorse che fossero indispen-
sabili per sostenere 1 costi necessari alle imponenti politiche pubbliche, di
talché «qualunque prova di fallimento del mercato stesso veniva conside-
rata sufficiente per giustificare [’intervento dello Stato, spesso nella forma
altamente intrusiva dell’allocazione centralizzata del capitale e della na-

zionalizzazione di settori chiave dell economia»'?’.

Questo assetto entra in crisi - per ’appunto favorendo il passaggio da uno
Stato “imprenditore” ad uno Stato “regolatore”, ed alla contestuale diffu-
sione delle autoritd amministrative indipendenti - a causa dell’azione con-

giunta di due fattori.

In primo luogo, venne in rilievo I’aumento esponenziale della spesa pub-

blica necessaria a sostenere 1’interventismo economico degli Stati.

126 SEBASTIANI M., Le radici dell’intervento pubblico sui mercati fra regolamentazione e an-
titrust, in IACOVONE D., [ servizi di pubblica utilita tra Stato, mercato, regolatore e consuma-
tore, Bologna, 2014, p. 16.

127 LA SPINA A., MAJONE G., Lo Stato regolatore, Bologna, 2000, p. 16.
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Contestualmente, il percorso di integrazione eurounitaria e le liberalizza-
zioni economiche che proprio tale percorso ha stimolato (se non addirittura
imposto), principalmente in attuazione dell’art. 114 TFUE'?, hanno portato
alla creazione di una disciplina generale ed uniforme a livello europeo che
ruotasse intorno alla liberta di entrata in settori prima riservati, indipenden-

temente dalla natura pubblica o privata degli operatori.

Come si ¢ ampiamente anticipato, il quadro sin qui descritto € strettamente
interconnesso con la nascita e la diffusione delle autorita amministrative
indipendenti nel panorama europeo'?: la necessita di determinare delle re-
gole di comportamento neutrali per tutti 1 soggetti economici, con partico-
lare riferimento a quet settori precedentemente caratterizzati da una situa-
zione di monopolio pubblico e nel cui ambito continuavano a operare im-
prese riferibili ai pubblici poteri, rese indispensabile che tale funzione rego-
latrice “nuova” fosse esercitata da soggetti distinti rispetto all’organizza-
zione amministrativa tradizionale, autonomi da quest’ultima e indifferenti

a qualunque pressione proveniente dal mercato o dalla politica'™.

Questi soggetti sono stati chiamati a garantire, innanzitutto, il rispetto delle

stesse direttive europee di liberalizzazione da parte delle imprese, all’'uopo

128« Salvo che i trattati non dispongano diversamente, si applicano le disposizioni seguenti
per la realizzazione degli obiettivi dell’articolo 26. 1l Parlamento europeo e il Consiglio, deli-
berando secondo la procedura legislativa ordinaria e previa consultazione del Comitato eco-
nomico e sociale, adottano le misure relative al ravvicinamento delle disposizioni legislative,
regolamentari ed amministrative degli Stati membri che hanno per oggetto l'instaurazione ed il
funzionamento del mercato interno. [...]”.

129 Per un’analisi non dissimile in relazione al solo ordinamento italiano, v. supra par. 1.

130 TURCHINI V., Le autorita amministrative indipendenti oggi. La necessita di un approccio
storico e comparato, in Rivista della Corte dei conti, Le autorita amministrative indipendenti,
n. 1/2022, p. 39.
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assicurandosi che queste non ponessero in essere condotte anticoncorrenziali

atte a impedire 1’ingresso nel mercato da parte di potenziali competitors.

Parallelamente, incombe su essi il compito di assicurare che il mercato ri-
manga effettivamente accessibile a tutti, a fortiori allorquando nello stesso
sia presente lo stesso ex monopolista, che sovente mantiene il controllo e
la gestione delle reti infrastrutturali, motivo (non 1’unico) per cui potrebbe
rapidamente riassumere una posizione di dominanza sul comparto grazie

al proprio perdurante potere di mercato''.

I1 principio dell’indipendenza istituzionale e funzionale del regolatore ri-
spetto agli attori del mercato ed alle autorita amministrative tradizionali fi-
nisce in tal modo per essere imposto dal diritto europeo in numerosi settort,
non esclusivamente economici'*?, con la dichiarata finalita di garantire una

regolazione neutrale rispetto agli interessi in gioco.

131 TORCHIA L., La regolazione indipendente nell ordinamento europeo: i nuovi organismi di
settore, in BILANCIA P. (a cura di), La regolazione dei mercati di settore tra autorita indipen-

denti nazionali e organismi europei, Milano, 2012, pp. 258-259.

132 La direttiva quadro in materia di comunicazioni elettroniche (Direttiva 2002/21/CE del

Parlamento europeo e del Consiglio del 7 marzo 2002, per esempio, afferma che “/i/n confor-
mita al principio della separazione delle funzioni di regolamentazione dalle funzioni opera-
tive, gli Stati membri sono tenuti a garantire ['indipendenza delle autorita nazionali di rego-
lamentazione in modo da assicurare ['imparzialita delle loro decisioni. 1l requisito dell indi-
pendenza lascia impregiudicata I’ autonomia istituzionale e gli obblighi costituzionali degli Stati
membri, come pure il principio della neutralita rispetto alla normativa sul regime di proprieta
esistente negli Stati membri sancito nell 'articolo 295 del trattato”.

La direttiva prevede, inoltre, che gli Stati membri garantiscano 1’indipendenza delle autorita
di regolazione assicurandone la separazione giuridica e I’autonomia funzionale rispetto a tutti
gli organismi fornitori di reti o servizi di comunicazione elettronica, mentre “/g/li Stati mem-
bri che mantengono la proprieta o il controllo di imprese che forniscono reti e/o servizi di co-
municazione elettronica provvedono alla piena ed effettiva separazione strutturale delle fun-
zioni di regolamentazione dalle attivita inerenti alla proprieta o al controllo”. Previsioni simili
sono contenute, altresi, nelle direttive di liberalizzazione del settore dell’energia elettrica (Di-
rettiva 2003/54/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugno 2003) e del settore
degli strumenti finanziari (Direttiva 2004/39/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 21
aprile 2004).
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L’affermazione delle autorita indipendenti nei diversi ordinamenti europei
rappresenta una conseguenza dei fattori sopra descritti. Essa ha poi, natu-
ralmente, trovato concreta applicazione con rilevanti variazioni a seconda

delle singole esperienze nazionali e delle relative dinamiche interne.

6. L’esperienza francese e le riflessioni di Jean-Bernard Auby: cenni

Per ci0 che concerne I’esperienza francese, occorre innanzitutto prendere
le mosse dal rapporto che in Francia intercorre tra potere politico e ammi-

nistrativo.

Sul versante organizzativo, cio¢ nei rapporti tra organi e uffici nell’ambito
dell’esecutivo, la separazione strutturale (gli uffici dirigenziali trasformati
a tutti gli effetti in organi con competenza esterna, operanti sulla base degli
indirizzi degli organi di governo, ma sottratti al potere gerarchico di questi

ultimi) ¢ carattere proprio del nostro ordinamento costituzionale.

Nell’ordinamento francese, all’opposto, la connotazione propria delle fun-
zioni di amministrazione, retta da un proprio statuto, resta nell’ambito di
una distinzione meramente funzionale. Piu precisamente, gli stessi organi
operano secondo diversi statuti giuridici, allorquando esercitano funzioni
amministrative ovvero funzioni politiche o di governo. E, laddove deter-
minate funzioni amministrative sono attribuite alla competenza di organi
diversi dai ministri o dagli altri organi politici (funzionari ed agenti, pre-
fetti, ecc.) questi sono soggetti al potere gerarchico dei primi, 1 quali assu-

mono quindi piena responsabilita dei relativi atti'®.

133 CERULLI IRELLI V., Sulla posizione costituzionale dell amministrazione come funzione di go-
verno, in (a cura di) DELLA CANANEA G., ZILLER J., Il nuovo diritto pubblico europeo. Scritti in
onore di Jean-Bernard Auby, Torino, 2018, p. 45.
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In ci0 si traduce 1’affermazione costituzionale secondo la quale il Governo
dispone dell’amministrazione, oltre che della forza armata, e che alla re-
sponsabilita del Governo ¢ pienamente attribuito il compito di assicurare
I’esecuzione delle leggi (e degli stessi regolamenti che il Governo emana

nelle materie di sua competenza) e la continuita dei servizi pubblici'*.

Cionondimeno, resta fermo il principio (nell’ordinamento italiano ribadito
chiaramente nell’art. 95 Cost.) per cui il Governo risponde dell’amministra-
zione: dell’andamento dell’amministrazione nel suo complesso, oltre che dei

singoli atti (per gli effetti che vanno a produrre nel corpo sociale).

Ed allora si pone il problema della collocazione, in questo quadro di prin-
cipi, delle autorita amministrative indipendenti. Ancor prima che indipen-
denti, esse sono autorita amministrative, € come tali esse non potrebbero,

in principio, essere sottratte alla responsabilita del Governo.

Il problema della collocazione costituzionale delle autorita indipendenti si
¢ posto in Francia con maggior incisivita che in Italia, proprio in ragione
della differente posizione costituzionale dell’amministrazione nell’ordina-

mento francese.

Mentre in relazione alla Costituzione italiana un’interpretazione estensiva
dell’art. 97 Cost., potrebbe consentire, secondo una ricostruzione, che in de-
terminati settori (caratterizzati, ad esempio, da una forte tecnicita, ovvero
da esigenze di terzieta dell’autorita amministrativa chiamata a regolare mer-
cati al fine di assicurare la parita delle armi tra i contendenti) la sfera pro-

pria di competenze e responsabilita dell’autorita amministrativa a fronte

133 DELVOLVE P., La constitutionnalisation du droit administratif, in Cinquantiéme anniver-
saire de la Constitution frangaise, sous la direction de MATHIEU B., Paris, 2008.
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del potere politico possa in ipotesi estendersi sino alla sottrazione di essi
ad ogni ingerenza dell’autorita politica'*’, in Francia una simile operazione
interpretativa della norma costituzionale non pare possibile, e ci0 spiega la
posizione assai dubbiosa della dottrina, che, conseguentemente, non riesce
ad individuare una corretta collocazione costituzionale delle autorita indi-
pendenti, salvo forzarne a monte la stessa natura indipendente, la quale, tut-

tavia, ¢ imposta dalla normazione europea.

Appare, pertanto, difficile sfuggire al dilemma: se si tratta di amministra-
zioni, ad esse non puo non applicarsi I’art. 20 Const.'*, e percio non pos-

sono essere sottratte alla direzione del Governo.

Come si ¢ detto, tuttavia, la normativa europea, che invero costituisce 1’ef-
fettiva base ‘costituzionale’ delle autorita amministrative indipendenti nel
sistema francese, ne afferma I’indipendenza dalle influenze dei governi na-
zionali, chiamandole ad operare nell’oggettiva applicazione della legge (i

trattati, il diritto derivato, ma anche le fonti nazionali).

La Corte di Giustizia ha ribadito (con specifico riferimento all’autorita delle
comunicazioni, ma trattasi di un principio suscettibile di avere portata ge-
nerale) il concetto per cui esse devono agire «al riparo da qualsiasi inter-
vento esterno o pressione politica, in piena indipendenza, e non sollecitare

né accettare istruzioni da alcun altro organismo, nell esercizio dei compiti
loro affidatin'?’.

135 Esprime le proprie perplessita in proposito MANETTI M., Poteri neutrali e Costituzione, Mi-
lano, 1994; ID., Le autorita indipendenti, Bari, 2007.

136 <] Il Governo determina e dirige la politica nazionale.

2. Dispone dell’ amministrazione e delle forze armate.

3. E responsabile davanti al Parlamento nelle condizioni e secondo le procedure previste negli artt.
49e 507

137 CGUE, sent. 26 giugno 2017, C-560/15.
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D’altronde, I’idea stessa dell’indipendenza di organi titolari di funzioni am-
ministrative (oltre che di regolazione) rispetto al potere politico, nonché ri-
spetto ad altri settori della societa e dell’economia capaci di influenzare 1’eser-
cizio delle rispettive funzioni, ¢ tipica dell’ordinamento europeo e viene pre-
dicata in ordine a tutte le 1stituzioni di carattere comunitario, anche nei con-

fronti degli stessi organi propriamente politici dell’Unione'*.

Prescindendo dalle perplessita della dottrina, la giurisprudenza del Conseil
constitutionnel, occupatasi piu volte della posizione e dei poteri delle auto-
rita amministrative indipendenti, ne ha sostanzialmente (benché¢ implicita-

mente) riconosciuto la legittimita costituzionale.

La principale questione postasi all’attenzione della giurisprudenza costi-
tuzionale riguarda il potere normativo'®, in molti settori attribuito alle au-
torita si dalla legge, ma senza indicazione di criteri specifici e di obiettivi,
quasi come se si trattasse di un potere normativo primario suscettibile di
essere esercitato al di fuori dei vincoli procedimentali e dei controlli stabi-

liti in ordine all’esercizio dei poteri normativi del Governo.

Sul punto, i1l Conseil constitutionnel ha stabilito dei precisi limiti all’eser-
cizio dei poteri normativi delle autorita indipendenti, da fissare con norme

legislative (non sono, percio, sufficienti regolamenti governativi).

Piu precisamente, le compétences réglementaires delle autorita devono es-

ser limitate all’adozione di «mesures de portée limitée tant par leur champ

138 CERULLI IRELLI V., Sulla posizione costituzionale dell amministrazione come funzione di go-
verno, in (a cura di) DELLA CANANEA G., ZILLER J., Il nuovo diritto pubblico europeo. Scritti in
onore di Jean-Bernard Auby, Torino, 2018, p. 48.

139 Per un’analisi della questione con riferimento all’ordinamento italiano, si vedano i parr. 3.1 ss.
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d’application que par leur contenuy; fermo restando che appartiene al Legi-
slatore la potesta di fissare regole «concernant les garanties fondamentales

accordées aux citoyens pour [’exercice des libertés publiques»'*.

In quella sede, viene affermata la soggezione di qualsiasi atto delle autorita
indipendenti (pertanto cid non vale solo per gli atti di regolazione, ma an-
che per gli atti a carattere non generale e astratto, ma puntuale, come quelli
adottati in ordine ai poteri sanzionatori) al controllo del giudice ammini-

strativo (anche su iniziativa del Governo).

Ci0, comunque, non convince in toto la dottrina francese circa la sufficienza
di un simile controllo ad assicurare il rispetto del principio costituzionale

della subordinazione dell’amministrazione al Governo''.

Eppure, nonostante le perplessita di cui sopra, quello delle autorita ammini-
strative indipendenti ¢ un fenomeno a dir poco dilagante nell’ordinamento
francese. Non deve, in tale ottica, stupire la circostanza che esso sia stato, e
continui ad essere, oggetto dello studio di alcuni dei piu autorevoli giuristi

d’oltralpe'*.

10 Cons. const. nn. 86-217/1986, 88-248/1988, che dichiarano I’incostituzionalita di norme sul
Conseil supérieur de I’audiovisuel, attributive di poteri normativi troppo estesi.

1“1 DELVOLVE P., La constitutionnalisation du droit administratif, in Cinquantiéme anniver-
saire de la Constitution frangaise, sous la direction de MATHIEU B., Paris, 2008, p. 412. Si
vedano anche LARZUL T., Droit constitutionnel de [’administration, in Juris classeur, Admin-
istratif, 1997; STIRN B., Le sources constitutionnelles du droit administratif, in LGDIJ, Sys-
temes, 2006.

142 Autorevolissima dottrina si € concentrata proprio sul carattere dell’indipendenza delle au-

torita, valorizzandone le caratteristiche che consentono di scongiurare effetti sostitutivi, anche
solo de facto, della volonta dell’amministrazione. Tra le piu rilevanti voci in merito, si ritiene
in questa sede di richiamarsi lo studio di DELION A.G., L évolution du contréle des entreprises
publiques en France, in Revue frangaise d’administration publique, 1984, pp. 689 ss., il quale
rimarca come talune misure, quali il “pouvoir d’instruction”, proprio del rapporto gerarchico,
siano potenzialmente foriere di “un pouvoir de substitution au profit de I’Etat”.
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Si ritiene, in questa sede, di fare brevemente cenno alle considerazioni di

Jean-Bernard Auby'#.

Gli studi dell’ Autore non si limitarono certamente al settore delle autorita
indipendenti, anzi, egli si concentro in particolar modo sulla cd. destruttu-

razione del diritto amministrativo'#,

Gli spunti di riflessione che ne scaturiscono, tuttavia, sono di fondamentale
rilevanza anche nello studio delle autorita indipendenti, ed anche ai fini di
un’analisi che non sia incentrata esclusivamente sull’esperienza francese,
potendo essi attagliarsi alla gran parte dei sistemi amministrativi continen-

tal1.

Sicuramente prendendo spunto dall’amplissima gamma di poteri ricono-
sciuti alle autorita de gqua, ma in generale nell’analisi dei fattori di destrut-
turazione del diritto amministrativo, Auby ripropose, tra le varie, I’antica

questione relativa alla distinzione tra giurisdizione € amministrazione.

143 Tra I’amplissima letteratura dell’ Autore, si ritiene di rinviare in questa sede, con particolare
riguardo all’analisi circa i fattori di destabilizzazione del diritto amministrativo francese e alla
esigenza di fondare la teoria del diritto amministrativo sulla protezione dei diritti fondamentali,
a AUBY J.B., La bataille de San Romano, A.J.D.A., 2001, ed a AUBY J.B., Le droit administratif
frangais vu du droit compare, A.J.D.A., n. 7/2013.

144 T fattori che 1’ Autore pone alla base del citato fenomeno di destrutturazione sono puntual-
mente riportati ¢ minuziosamente analizzati da LONGOBARDI N., I/ diritto amministrativo in
trasformazione, in Amministrazione in cammino, 2017.

Tra questi fattori possono citarsi, senza pretesa di esaustivita, la globalizzazione (e pertanto
I’internazionalizzazione del diritto amministrativo, che diviene permeabile, giacché vi fanno
irruzione norme e standards esterni allo Stato), la “destatizzazione” della societa (per tale in-
tendendosi la commistione di due diversi fenomeni, id est 1a riduzione dello spazio dello Stato
a vantaggio del mercato e la riduzione dello spazio dello Stato a vantaggio dei cittadini), ed il
decentramento del potere pubblico (sia sotto il profilo del decentramento autonomistico che
del decentramento amministrativo, ambedue riconducibili, per quanto riguarda 1’ordinamento
italiano, all’art. 5 Cost.)
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A tal proposito, cosi come Hans Kelsen'* rifiutava 1’idea di una diversita
di essenza tra le stesse, I’ Auby sosteneva che «una sorta di zona grigia si
insedia tra il polo della giurisdizione amministrativa ed il polo dell auto-
rita amministrativa»'*, pertanto slegandosi - come rilevato da autorevole
dottrina - parzialmente dal modello continentale di amministrazione ed ab-
bracciando piuttosto quello del diritto amministrativo americano, maggior-

mente legato agli schemi garantisti della funzione giurisdizionale'”.

Ancora, sottolinea 1’ Autore come, nell’analisi del fenomeno di destruttu-
razione, debbano tenersi in debito conto una serie di fattori, ad esempio la
circostanza che la Francia fa i1 conti, dopo la décentralisation territoriale
degli anni Ottanta del secolo scorso, con i1 problemi di coordinamento tra
lo Stato e le collettivita territoriali (coordinamento che lo Stato non ¢ piu
in condizione di assicurare da una posizione di assoluta preminenza), ov-
vero la circostanza che la ripartizione dei ruoli tra poteri pubblici ed attori
privati solleva in Francia dei problemi delicati, ad esempio per la difficolta

- maggiore rispetto all’ordinamento italiano - di inquadrare la nozione di

14> Giurista e filosofo austriaco (Praga, 11 ottobre 1881 - Berkeley, 19 aprile 1973), universal-
mente riconosciuto come padre e massimo esponente del cd. normativismo giuridico, oltre che
autore - tra le numerosissime - della celeberrima opera “La dottrina pura del diritto” (“Reine
Rechtslehre”, prima edizione pubblicata nel 1934, seconda edizione, riveduta ed ampliata, nel
1960). Si ¢ laureato a Vienna nel 1905, discutendo una tesi sul pensiero costituzionale di Dante
Alighieri, dunque ottiene I’abilitazione all’insegnamento universitario in diritto pubblico e fi-
losofia del diritto e prosegue la sua carriera accademica insegnando nelle universita di Vienna
(1917-30), Colonia (1930-33), Ginevra (1933-40), Praga (1936-38), Harvard (1941-42) e Ber-
keley (1942-52).

146 Dopotutto, non si tratta del solo autore che si ¢ mosso lungo tale linea direttrice. Ad esempio,
IDOUX P., Autorités administratives indépendantes et garanties procédurales, in AA.VV., Collo-
que: «Les autorités administratives indépendantes: une rationalisation impossible?», in R.f.d.a.,
Parigi, 2010, p. 920 ss., ha dimostrato che I’inserimento delle autorita amministrative indipendenti
nei processi di decisione pubblica ha prodotto in materia di procedure amministrative un deciso
avanzamento del diritto amministrativo nel suo insieme nella direzione dell’affermazione delle ga-
ranzie procedurali.

147 LONGOBARDI N., 1 diritto amministrativo in trasformazione, cit., p. 11.
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partenariato pubblico, ovvero ancora la trasformazione dei grandi servizi
pubblici a rete in attivita economiche di interesse generale, sottoposte in

principio alla concorrenza (le telecomunicazioni, ad esempio).

Una serie di fattori (rectius, di problematiche) che possono essere affron-
tati soltanto assumendo quale base di partenza quella commistione tra am-
ministrazione e giurisdizione cui si accennava, che a sua volta involge nu-
merosissimi profili di sicuro interesse: su tutti, non puoé non rammentarsi
il pedissequo rispetto della legalita procedurale, benché esclusivamente in
relazione all’amministrazione (non anche in rapporto alla giurisdizione),
ed in maniera circoscritta al peculiare caso delle autorita indipendenti, ci0

avviene col preciso scopo di colmare un deficit di legalita sostanziale.

Ancor piu che dall’elaborazione dottrinale, e finanche dalla giurisprudenza
del Conseil constitutionnel, un fondamentale tassello nel processo di piena
legittimazione delle autorita indipendenti nell’ordinamento francese € co-
stituito dal Rapport public del 2001 del Conseil d Etat, che si spinge sino
ad affermare che la creazione delle autorita amministrative indipendenti ri-
sponde (rectius, rispondeva, ma I’affermazione ¢, a sommesso parere dello
scrivente, pienamente attuale) ad un «imperativo di credibilita internazio-

nale» del sistema economico nazionale',

I1 Conseil d’Etat, gia piu di vent’anni or sono, si mostrava pienamente con-
sapevole della rilevanza del fenomeno, inquadrando le autorita amministra-

tive indipendenti nell’ambito di una piu vasta «tendenza, comune ai grandi

148 Una completa ed esauriente analisi del Rapport public ¢ fornita da LONGOBARDIN., I/ Conseil
d’Etat e le autorita amministrative indipendenti, in 1l Consiglio di Stato, 2002, pp. 469 ss., oggi
in ID., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit., pp. 205 ss.
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paesi democratici», verso «un nuovo modo di ripartizione ed esercizio del

potere dello Stato».
Il Rapport public si compone di tre parti'*:

* la prima parte concerne la genesi delle autorita indipendenti (con partico-
lare riguardo alle ragioni giustificatrici della creazione delle prime autorita'*’)

e ’inquadramento storico-dottrinale della relativa formula organizzativa's;

* la seconda parte opera una sorta di ricognizione dello status guo (ma non
st tratta di un’attivita meramente compilativa, giacché non mancano valu-

tazioni sul ruolo delle autorita indipendenti), analizzando il diritto positivo,

149 In maniera non dissimile dalla tripartizione che caratterizzava anche il Rapporto redatto nel
1984 da F. Gazier e Y. Cannac, anch’essi membri del Conseil d Etat, a conclusione degli Etude
sur les autorités adiministratives indépendantes,in EDCE, 1983-1984, n. 35; gia nel Rapporto
del 1984 erano rinvenibili alcuni punti essenziali in materia di autorita indipendenti, come il
carattere pienamente amministrativo di queste (costituenti una «categoria giuridica nuovay),
la loro indipendenza (sia nei confronti dei pubblici poteri che dei gruppi d’interesse privati),
cui faceva da contraltare una stretta sottomissione al controllo giurisdizionale, che tuttavia «non
fa correre rischi alla loro indipendenza, ma é, all opposto, di natura tale da rafforzarla».
Cionondimeno, gli Etude del 1984 manifestavano una chiara preoccupazione verso il fenomeno,
e dunque una correlata volonta di circoscriverlo, o quantomeno subordinarlo al rispetto di rigo-
rose condizioni, di matrice fattuale, piu che giuridica: si richiedeva, difatti, che le autorita fos-
sero sorrette dall’opinione pubblica e che il potere statale ne accettasse 1’azione. Preoccupa-
zioni che, invece, non caratterizzano il Rapport public del 2001 (circostanza sottolineata ancora
da LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit.,
p. 209), ove puo leggersi che «le autorita amministrative indipendenti create con legge hanno
acquisito una solida posizione nell apparato statale e costituiscono un modo accettato di azione
pubblica, che ha dato prova di efficacia e contribuisce ad una visione di modernizzazione e
adattamento delle istituzioni pubbliche».

150 Segnatamente, il Rapport public individua tre principali ragioni a sostegno della creazione
di autorita amministrative indipendenti: offrire una garanzia rinforzata di imparzialita degli
interventi dello Stato; accentuare la partecipazione di persone competenti in diversi settori alla
regolazione di un determinato settore d’attivita; assicurare 1’efficacia dell’intervento statuale,
sub specie di rapidita, continuita dell’azione ed adattabilita alle mutate esigenze private e di mer-
cato.

131 Proprio sotto questo profilo il Rapport public, nel puntare i riflettori su un dibattito tutt’altro
che chiuso anche dopo la decisione del Conseil constitutionnel che aveva conferito validita costi-
tuzionale all’esistenza della Haute autorité de la communication audiovisuelle, pone 1’accento
sulla circostanza che la tradizione giuridica francese sia «attaccata ad una stretta concezione
del pensiero di Montesquieu e della separazione dei poteri».

Pag. 72 di 286



I’inventario delle autorita esistenti, oltre al ruolo, ai poteri ed alle funzioni
di queste (per cio che concerne I’inquadramento costituzionale, invece, il
Rapport public si limita a richiamare 1’ormai consolidata giurisprudenza del
Conseil Constitutionnel, formatasi principalmente nella seconda meta degli

anni Ottanta);

* la terza parte si compone di raccomandazioni e proposte per la soluzione
di profili critici emersi nel corso delle trattazioni relative alla prima ed alla
seconda parte (ad esempio, in relazione all’esigenza di chiarire la colloca-
zione istituzionale delle autorita indipendenti, od alla necessita di rafforzare
gli strumenti mediante cui le autorita rendono conto delle loro azioni e sono
controllate, in particolar modo dal Parlamento), unitamente all’indicazione

di una linea direttrice per la creazione di nuove autorita indipendenti.

Di sicuro interesse ¢ la conclusione del Rapport, ove si evidenzia che «/a
nozione di autorita amministrativa indipendente costituisce un bell’esem-
pio di creazione, attraverso sforzi congiunti di fonte diversa, di un concetto
che si e rapidamente integrato nel nostro ordinamento giuridico», € che
costituisce I’espressione di una nozione «inventata dal legislatore, esplorata

dalla dottrina, inquadrata nel contenuto e nella portata dal giudice».

7.1 poteri sanzionatori: un’analisi comparata

Come si € gia posto in rilievo', tra 1 numerosi poteri riconosciuti in capo
alle autorita indipendenti, 1 poteri sanzionatori sono tra quelli che creano
certamente maggiori problematiche, in particolare per cio che concerne il
rispetto delle garanzie sostanziali e procedimentali riconosciute (dalla legge

o dall’elaborazione giurisprudenziale) in capo ai destinatari delle sanzioni.

152 Sul punto si vedano, piu diffusamente, parr. 3.2 ss.
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In questa sede, si ritiene interessante procedere ad una celere analisi delle
facolta de qua in chiave comparatistica, allo scopo di individuare - laddove
sussistente - un nucleo comune di principi o, al contrario, le peculiarita dei

singoli ordinamenti.

Anzitutto, riguardo all’effettiva natura delle sanzioni concretamente irrogate,
non costituisce affatto un unicum in ambito continentale la giurisprudenza ita-
liana in relazione alle sanzioni formalmente amministrative e sostanzialmente
penali (cui andra, percio, applicato lo statuto delle sanzioni penali); d’altronde
non potrebbe essere altrimenti, dal momento che si tratta di principi'** elabo-
rati dalla Grande Chambre della Corte di Strasburgo sin dalla celeberrima vi-

cenda Engel contro Paesi Bassi del 1976.

Ad esempio, anche la dottrina francese ha gia da tempo sottolineato come
1 poteri sanzionatori delle autoritd amministrative indipendenti diano ori-

gine ad uno “pseudo-droit pénal”'*.

Anche il Conseil constitutionnel francese ha stabilito che le sanzioni delle
autorita indipendenti sono ammissibili solo se non sono privative della li-
berta personale e se il loro esercizio ¢ bilanciato da previsioni legislative
volte a tutelare diritti e liberta costituzionali, come ad esempio da garanzie

di irretroattivita e di tassativita della sanzione'ss.

Con particolare riferimento alle sanzioni irrogate nei confronti delle persone

giuridiche, poi, dovrebbe sempre essere garantito il principio di personalita

133 Che in Italia hanno probabilmente trovato terreno maggiormente fertile, ancor prima che in
relazione alle sanzioni irrogabili dalle autorita amministrative indipendenti, in relazione alla
responsabilita (di natura formalmente amministrativa e sostanzialmente penale) degli enti ex
d.lgs. 231/01.

13 WALINE M., Droit administratif, Parigi, 1963, p. 249.

155 Cons. const., n. 89-260 del 28 luglio 1989, sulla legge relativa alla sicurezza ed alla traspa-
renza dei mercati finanziari.
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della sanzione, come avviene nella materia penale per le persone fisiche. Vi
sono, tuttavia, dei casi in cui la giurisprudenza non si ¢ mostrata rispettosa
di tale principio: un esempio ¢ la sentenza Crédit agricole Indosuez Cheu-
veux del Conseil d’Etat francese'*, il quale ha ritenuto legittimo sanzionare
una societa per il sol fatto d’aver acquisito un’altra societa responsabile di

un’attivita illecita.

Vi sono poi delle ipotesi assolutamente peculiari in cui 1 poteri sanziona-
tori (o para-sanzionatori) costituiscono una sorta di cerniera tra la pubblica
amministrazione e la giurisdizione: si consideri, in tal senso, il caso della
Grecia, ove una commissione in seno al Consiglio di Stato - la quale non
ha carattere giurisdizionale - funge da intermediario (in maniera non dis-
simile rispetto al Médiateur francese) tra amministrazione e amministrati,
nello specifico godendo della facolta di obbligare le singole amministra-

zioni a conformarsi ai dicta giurisdizionali.

La peculiarita principale ¢ ravvisabile nella circostanza che, a seguito delle
modifiche introdotte nel 2002, qualora I’amministrazione non si conformi
alle prescrizioni della commissione del Consiglio di Stato, 1 Consigli tri-
partiti (appositamente istituiti presso tutte le Corti superiori) possono irro-

gare sanzioni nei confronti delle pubbliche amministrazioni.

Punti di contatto e differenze tra 1 diversi ordinamenti unionali possono
essere rinvenuti anche con riferimento alle tipologie di sanzioni irrogabili
dalle autorita. Per ci0 che concerne 1 punti di contatto, ¢ di tutta evidenza
la circostanza che la sanzione amministrativa tipica sia, tendenzialmente

ovunque, quella pecuniaria (che in alcuni casi € suscettibile di raggiungere

156 Cons. Etat, 22 novembre 2000.
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picchi di afflittivita notevolissimi, riproponendo la solita questione circa

la concreta natura della sanzione).

Ci0 nonostante, a partire dai primi anni 2000, hanno cominciato a diffon-
dersi sanzioni “anomale”. Puo, ad esempio in rapporto alle sanzioni inter-
dittive, citarsi la decisione del Consiglio nazionale dell’audiovisivo della
Romania'¥’ che, nel 2004, ha sanzionato per 500.000.000 L (lei) un noto
programma televisivo locale, imponendogli altresi di trasmettere - per pe-
riodi di tempo ricompresi tra 1 10 minuti e le 3 ore - stralci della decisione
dell’autorita che qualificava tale programma «lesivo dell educazione men-

tale e morale dei minori»

Numerosi sono poi i casi in cui I’autorita indipendente obbliga I’impresa

sanzionata alla pubblicazione del dispositivo sui giornali.

Un’ulteriore forma di sanzione ‘anomala’ € poi costituita dai cd. underta-
kings'®, figli della tendenza a ricercare forme di transazione e mediazione

tra titolare del potere sanzionatorio e destinatario della sanzione.

In Spagna, ad esempio, prima dell’irrogazione della sanzione viene notifi-
cato al soggetto sottoposto alla procedura un avviso di irregolarita, il quale
consenta un dialogo tra controllore e controllato e, in ultimo, la ricerca di
soluzioni concordate. In modo non dissimile, anche in Francia la tendenza

¢ quella di privilegiare forme sanzionatorie alternative, nonché transazioni

7 TuGUI L., Roumanie, in Rapport sur les Autorités administratives indépendantes, Assemblée
Nationale — Sénat, Paris, 2006, p. 402.

158 Trattasi di una categoria affatto sconosciuta nel panorama europeo, né tantomeno recente.
La Corte di Giustizia ha utilizzato questo strumento, ad esempio, nel noto caso Philip Morris:
Corte giust., sent. 17 novembre 1987, in C-142 e 156/1984, Philip Morris. Tra i numerosi studi
in proposito, si ritiene di segnalare, ex multis, BRUZZONE G., SAUA A, Misure cautelari e deci-
sioni con impegni nell applicazione delle regole antitrust: i presupposti e le garanzie, in Con-
tratto e impresa/Europa, 2007.
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e mediazioni: secondo la dottrina d’oltralpe, ci0 servirebbe ad evitare un
«luxe de proceduresy, vale a dire un accanimento procedimentale, a van-
taggio, invece, di una soluzione partecipata e condivisa'®’, che possa avere

anche una funzione pedagogica nei confronti del suo destinatario!'®.

La prima previsione normativa espressa in tal senso fu quella del Reg. CE
n. 1 del 2003, introduttivo della nuova disciplina generale sulla concorrenza,
il cui art. 9 prevede che «qualora intenda adottare una decisione volta a far
cessare un’infrazione e le imprese interessate propongano degli impegni tali
da rispondere alle preoccupazioni espresse loro dalla Commissione nella
sua valutazione preliminare, la Commissione puo, mediante decisione, ren-
dere detti impegni obbligatori per le imprese. La decisione puo essere adot-
tata per un periodo di tempo determinato e giunge alla conclusione che [’in-

tervento della Commissione non e piu giustificato.

Oltre che sul piano eurounitario, previsioni simili sono rinvenibili anche
nelle legislazioni dei singoli ordinamenti dell’Unione. Si considert, a titolo
esemplificativo, la disciplina belga, la quale prevede che le imprese pos-
sano assumere impegni “de nature” davanti al Conseil de la concurrence,

in tal modo bloccando I’irrogazione di una sanzione pecuniaria.

15 GUYOMAR M., Les sanctions administratives, in «P’tit affiches», 2006, n. 9, sottolinea che
«Cest plus compliqué de batir un régime de sanctions administratives que de créer des sanctions
pénales et je peux vous dire qu infliger une sanction, c’est plus délicat, et je dirai plus risqué,
par exemple pour [’ Autorité des marchés financiers, que de rendre une ordonnance pénale. 1l
y aun luxe de procédures, de garanties a respecter, de chausse-trappes a éviter qu’on ne retrouve
pas dans linstruction pénale, comme si la seule intervention du juge qui est la différence méme
entre la sanction pénale et la sanction administrative, constituait une garantie si forte qu’elle
pouvait dispenser [’autorité investie du pouvoir de sanction d’un luxe de garanties qui pésent
et qui peseront de plus en plus sur la répression administrativey.

160 Con riferimento al ruolo pedagogico che devono rivestire le autorita indipendenti, la dottrina
francese, facendo 1’esempio della concorrenza, sottolinea come una cultura pro-concorrenziale
abbia piu probabilita di diffondersi e radicarsi nelle imprese se gli organismi antitrust si fanno
portatori di un dialogo e di una “educazione alla concorrenza”, piuttosto che se si limitano ad
applicare sanzioni pecuniarie che, anche nella prospettiva di un’analisi economica del diritto,
possono non avere alcun effetto paideutico.
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Da ultimo, un’ulteriore anomalia rispetto ai canoni sanzionatori tradizionali
¢ quella delle misure clemenziali. L’esempio piu significativo €, ancora una
volta, quello sviluppatosi in Belgio attraverso 1’avis de clémence: I’'impresa
che sia sottoposta a procedimento sanzionatorio da parte del Conseil de la
concurrence puo evitare la sanzione pecuniaria qualora, nella fase istrutto-

ria, contribuisca all’accertamento dei fatti illeciti ed agli autori di essi.

Tutto cio a riprova del fatto che, benché sussistano, inevitabilmente, delle
differenze in punto di disciplina, se non - ancor pit a monte - di approccio
nei confronti di comportamenti suscettibili d’esser assoggettati a sanzione,
numerosissimi sono 1 punti di contatto tra 1 diversi sistemi europei in riferi-
mento ai procedimenti sanzionatori delle autorita amministrative indipen-
denti'®!, tanto sotto 1l profilo delle sanzioni astrattamente irrogabili, quanto
sotto il profilo dei meccanismi alternativi atti a creare una collaborazione
tra ’autoritd amministrativa e I’agente (tendenzialmente I’'impresa), ex ante

0 post factum.

161 Per un approfondimento ulteriore sotto il profilo comparatistico, che tenga conto, oltre che
delle sanzioni astrattamente irrogabili e dei meccanismi ad esse alternativi, anche delle pecu-
liarita dei singoli procedimenti sanzionatori, oltre che dei controlli sulle sanzioni delle autorita
amministrative indipendenti, si rinvia a CUOCOLO L., I/ potere sanzionatorio delle autorita
indipendenti: spunti per una comparazione, in Quad. reg., 2007.
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CAPITOLO 2 -  POTERI SANZIONATORI, TRA PRETESA
PUNITIVA E GARANZIE PROCEDIMENTALI

1. Considerazioni introduttive

Solo alcuni dei principali profili di complessita concernenti i poteri sanzio-
natori delle autorita amministrative indipendenti sono stati sinteticamente

affrontati nel primo capitolo'.

La maggior parte di essi sara richiamato nel prosieguo della trattazione, che
avra il precipuo scopo di indagare in ordine ai profili di interazione tra due
fattori solo apparentemente antitetici, id est la pretesa punitiva dell’ordi-
namento a tutela degli interessi pubblici da un lato, le garanzie procedimen-
tali de1 potenziali destinatari della sanzione dall’altro (che assumono una
particolare pregnanza allorché la misura abbia natura sostanzialmente afflit-

tiva).

A tal scopo I’indagine vertera anzitutto su taluni aspetti di carattere gene-
rale - tra 1 quali, ex plurimis, 1 caratteri dei provvedimenti sanzionatori ed
1 principi generali della materia (moltissimi dei quali comuni alla disciplina
penalistica) - , per poi calare 1 medesimi profili nel particolare, sia quanto
alle singole misure sanzionatorie (con particolare riguardo a quelle pecunia-
rie) che con riferimento ai procedimenti maggiormente significativi delle

principali autorita indipendenti.

I1 tutto, repetita iuvant, al fine di indagare in ordine al modo in cui pretesa

punitiva pubblicistica e garanzie procedimentali dei consociati coesistono.

! Si rinvia, in tal senso, al Cap. 1, parr. 3.2 ss.
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2.1l potere sanzionatorio delle autorita amministrative indipendenti

nel perseguimento dell'interesse pubblico

Prima di approfondire gli aspetti di maggiore dettaglio, si ritiene opportuno
indagare le finalita sottese ai procedimenti sanzionatori (in termini generali,
oltreché, ai fini che in questa sede maggiormente rilevano, con riferimento

ai procedimenti di competenza delle autorita indipendenti).

Il punto, invero, non ¢ pacifico nel dibattito dottrinale?. Gia a monte, infatti,
non ¢ accolta all’unanimita la qualificazione della sanzione amministrativa
in termini di provvedimento amministrativo. In termini ancor piu generali,
non ¢ plebiscitario neppure 1’accoglimento della qualificazione della fun-

zione sanzionatoria come funzione sostanzialmente amministrativa.

Una parte della dottrina, ad esempio, ritiene che quella sanzionatoria sia
una funzione solo formalmente amministrativa, ma nella sostanza si tratti
di una funzione giurisdizionale, giacch¢ le sanzioni amministrative sareb-
bero “atti particolari”, adottati dall’amministrazione nell’esercizio di un
potere autoritativo, e non riconducibili alla species dei provvedimenti am-

ministrativi, non perseguendo un interesse pubblico determinato’.

Piu precisamente, 1’indirizzo in esame opera una netta distinzione, affer-
mando che alla base della sanzione vi sia unicamente una finalita afflittiva,
che persegue si un interesse pubblico, da individuarsi tuttavia nell’interesse
generale all’osservanza della legge ed alla punizione dei relativi trasgressori;

in senso uguale e contrario, esulerebbe dalla misura sanzionatoria la finalita

2 Una puntuale ricostruzione delle piti autorevoli voci che si sono espresse sulla questione ¢ fornita
da TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
Napoli, 2022, pp. 41 ss.

3 GIOVAGNOLI R., Autorita indipendenti e tecniche di sindacato giurisdizionale, in giustizia-
amministrativa.it, 2013, pp. 7 ss.
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di cura e tutela di un interesse pubblico particolare. Proprio quella appena
citata sarebbe, oltretutto, la ragione per cui la legge n. 689/1981 attribuisce

la competenza in materia di sanzioni amministrative al giudice ordinario®.

In maniera ancor piu puntuale, taluni autori si spingono fino a declinare in
termini dettagliati la citata funzione particolare, segnatamente riconducen-
dola a quelle di prevenzione generale e speciale proprie della scienza pena-

listicas.

Anche in tale prospettiva, la conseguenza, sul piano della teoria generale,
¢ quella della qualificazione del provvedimento sanzionatorio come prov-
vedimento “inautentico”, perlomeno in termini funzionali, non perseguendo

esso una finalita di cura immediata e diretta di interessi pubblici®.

In senso diametralmente opposto rispetto agli orientamenti richiamati, un
diverso indirizzo, ancora una volta guardando alla relativa funzione, ritiene
che la sanzione amministrativa sia perfettamente riconducibile al genus dei

provvedimenti amministrativi, per una serie di ragioni.

* GIOVAGNOLI R., Autorita indipendenti e tecniche di sindacato giurisdizionale, cit., p. 8. Quello
che riconduce la potesta sanzionatoria alla funzione giurisdizionale ¢ comunque un orienta-
mento che, perlomeno nelle sue linee generali e salve le peculiarita delle varie reinterpretazioni,
ha trovato ulteriori riscontri. Gia SEVERINI G., voce Sanzioni amministrative (processo civile),
in Enc. dir., agg. VI, Milano, 2002, pp. 1006 ss. aveva affermato che «ogni potesta sanziona-
toria punitiva resta in ultimo espressiva della giurisdizione (nulla poena sine iudicio)», indi per
cui ’ordinanza ex artt. 18 ss. 1. 689/81, attraverso la quale I’amministrazione irroga la sanzione
amministrativa, costituirebbe null’altro che una provocatio ad opponendum, vale a dire un inter-
vento provvisorio, destinato ad essere successivamente sostituito dall’eventuale intervento del
giudice ordinario.

> CERBO P., Le sanzioni amministrative, in CASSESE S. (a cura di), Trattato di diritto ammini-
strativo, Tomo I, 22 ed., Milano, 2003, pp. 590-591, afferma che «il ruolo dell’ amministrazione
nel caso delle sanzioni non é dunque funzione, cioé cura concreta di un certo interesse pub-
blico tramite [’esercizio di un potere: come si é gia detto, essa e reazione alla violazione di un
precetto con finalita di prevenzione, vale a dire una potesta punitiva con finalita non dissimili
da quella penale».

® SCOCA F.G., Il provvedimento, in SCOCA F.G. (a cura di), Diritto amministrativo, 5* ed., To-
rino, 2017, p. 290.

Pag. 81 di 286



In termini generali, la sanzione amministrativa (rectius, I’ordinanza-ingiun-
zione attraverso la quale la stessa viene irrogata) pare perfettamente ricon-
ducibile alla nozione stessa di provvedimento amministrativo, trattandosi
di un atto autoritativo avente rilevanza esterna posto in essere dalla pubblica
amministrazione nell’esplicazione di una potesta amministrativa. Tale atto,
avente efficacia costitutiva’ ed in grado di incidere unilateralmente in senso
sfavorevole nei confronti del privato cui ¢ ingiunta la sanzione, ¢ adottato
dall’autorita amministrativa all’esito di un procedimento che risponde ad

una sequenza legalmente predeterminata.

Ancora, nella medesima direzione si evidenzia che 1’afflittivita stessa della
sanzione costituisce un mezzo per perseguire e tutelare 1’interesse pubblico,
giacché questa costituirebbe uno strumento di deterrenza idoneo a prevenire

future lesioni dell’interesse pubblico®.

E opinione di chi scrive che la ricostruzione di cui sopra sia quella prefe-
ribile, anche e soprattutto alla luce della giurisprudenza sovranazionale in
punto di criteri distintivi tra sanzione amministrativa e sanzione penale, che
- come si € gia anticipato e si avra modo di ribadire nel prosieguo della trat-
tazione - guarda al nomen in termini puramente indiziari circa la reale natura

della misura.

7 Tale profilo ¢ puntualmente sottolineato da TERRACCIANO G., ALBANO L., L ordinanza in-
giunzione, in CAGNAZZO A., TOSCHEI S., TUCCARI E.F. (a cura di), La vigilanza e la procedura
di irrogazione delle sanzioni amministrative, Milano, 2021, p. 716. In particolare, con riferi-
mento al sistema sanzionatorio delineato dalla legge n. 689/1981, con specifico riguardo all’art.
18, I’ Autore evidenzia che la natura costitutiva dell’ ordinanza-ingiunzione ¢ desumibile dal fatto
che essa attribuisce rilievo giuridico alla violazione di un precetto, ed in particolar modo essa
¢ I’atto mediante il quale vengono concretamente prodotti gli effetti che la legge fa discendere,
in termini generali ed astratti, dalla violazione del precetto.

8 CIMINI S., I/ potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico, Napoli,

2017, pp. 445-446.
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Orbene, vero ¢ che tra gli elementi sintomatici della natura sostanzialmente
penale della misura vi ¢ anche la sua eventuale afflittivita, e tuttavia occor-
rono alcune precisazioni sul punto. Anzitutto, nulla esclude che il carattere
afflittivo della misura possa cumularsi con il perseguimento di un interesse
pubblico specifico. Ma, soprattutto, ¢ da ritenersi che sovente I’afflittivita
sia un effetto della sanzione, quale che sia la natura della misura (ammini-
strativa, civile o penale, evidentemente in misura differente), piuttosto che
la funzione da questa perseguita, di talché quest’ultima ben puo corrispon-
dere ad un interesse pubblico sostanziale o procedimentale, senza che cio si

ponga in termini antitetici rispetto al detrimento prodotto dalla sanzione.

In definitiva, puo dunque concludersi nel senso che la sanzione amministra-
tiva possa perseguire la funzione di tutelare un interesse pubblico e, nel far

c10, produca effetti cagionevoli nei confronti del destinatario della stessa’.

Se quanto sopra vale in termini generali, € possibile a questo punto declinare
le conclusioni di cui sopra, relative al nesso intercorrente tra I’esercizio del
potere sanzionatorio ed il perseguimento dell’interesse pubblico, avendo ri-

guardo al modello delle autorita amministrative indipendenti.

Come sara meglio approfondito nei successivi paragrafi, la potesta sanzio-
natoria attribuita alle autorita indipendenti ha assunto nell’attuale contesto
sociale ed economico un rilievo imponente. Per quanto in questa sede mag-
giormente rileva, preme sottolineare come tale rilievo sia una conseguenza
delle finalita pubblicistiche perseguite dalle autorita medesime e, in maniera
ancor piu incisiva, dalla necessita di assicurare 1’effettivita dell’attivita di

vigilanza svolta nei vari mercati®.

® TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 48.

19 Evidenzia TRAVI A., Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, Padova, 1983, p.
87, che la circostanza che il potere sanzionatorio delle autorita amministrative indipendenti sia
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Oltreché sul piano normativo, ed anzi ancor prima che in termini generali
e astratti, tale garanzia di effettivita ha trovato puntuale risposta sul piano
applicativo, in particolar modo a seguito della crisi finanziaria che ha scosso

I’economia globale nel biennio 2007-2008.

Piu precisamente, studi settoriali hanno evidenziato come vi sia stato, negli
anni immediatamente successivi, un brusco mutamento nella prassi puni-
tiva, di talché il potere sanzionatorio delle autorita indipendenti, che addi-
rittura prima della crisi globale era esercitato sporadicamente, € comunque
adottando sanzioni tendenti ai minimi edittali, € divenuto lo “strumento prin-

cipale della punizione economica e sociale™"'.

Ecco che le sanzioni amministrative sono divenute, ad esempio, lo strumento
piu utilizzato allo scopo di reprimere comportamenti abusivi di operatori
bancari e societa quotate. E, come si accennava, a mutare non ¢ stata solo
la frequenza del ricorso alla misura sanzionatoria, ma anche il guomodo di
tale esercizio del potere: le sanzioni, in particolar modo quelle pecuniarie,
SOno sempre piu spesso state irrogate in misura molto piu vicina ai massimi
legalmente previsti, tendenzialmente essendo accompagnate da misure ac-
cessorie, come la pubblicazione del provvedimento su uno o piu quotidiani

specializzati'.

strumentalmente collegato alle funzioni di regolazione e di vigilanza a queste legalmente attri-
buite, e percio non abbia il solo scopo di punire i trasgressori, costituisce non soltanto una scelta
condivisibile, ma rappresenta altresi una dimostrazione del fatto che le sanzioni amministrative
non possano essere considerate un istituto unitario € monolitico, ma debbano invece essere inqua-
drate come un istituto composito.

1 BINDI E., PISANESCHI A., Sanzioni Consob e Banca d’Italia. Procedimenti e doppio binario
al vaglio della Corte Europea dei diritti dell’Uomo, Torino, 2017, p. 2.

12 Ancora BINDI E., PISANESCHI A., Sanzioni Consob e Banca d’Italia, cit., p. 2, sottolinea, pro-
prio con specifico riferimento alla pubblicazione del provvedimento sanzionatorio, la circostanza
che I’opinione pubblica guardi oggi diversamente all’irrogazione di sanzioni amministrative. Gia
a monte, esse sono, esplicitamente o implicitamente, commentate dai giornali di settore come
se si trattasse di gravi sentenze di condanna penale. Ma soprattutto, e questo ¢ il dato forse piu
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2.1 (Segue) La tutela degli interessi procedimentali

Anche le singole normative di settore, comunque, consentono oggi di in-
dividuare uno stretto collegamento tra I’esercizio dell’attivita sanzionato-
ria delle autorita indipendenti ed il perseguimento dell’interesse pubblico.
Un esempio lapalissiano ¢ costituito dalla disciplina dell’ Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, istituita con legge 10 ottobre 1990, n.

287, recante “Norme per la tutela della concorrenza e del mercato™".

L’autorita tutela la concorrenza ed il mercato, assicurando che vi siano, e
soprattutto che permangano, le condizioni per il libero esercizio della liberta
d’impresa, per I’accesso al mercato e per la competizione degli operatori eco-
nomici in condizioni di pari opportunita. Ancora, I’AGCM ha progressiva-
mente assunto sempre piu pregnanti poteri in materia di tutela dei consuma-
tori, oggi sistematizzati nella disciplina di cui al d.1gs. 6 settembre 2006, n.

205, cd. codice del consumo'.

In particolare, il collegamento di cui si discute emerge chiaramente dalla
previsione di sanzioni irrogabili a fronte dell’inottemperanza alle richieste

di collaborazione in fase istruttoria.

significativo, ¢ I’atteggiamento dell’ opinione pubblica ad essere mutato. Sottolineano gli Autori
che “il disvalore sociale conseguente all’irrogazione di una sanzione di tal genere ¢ aumentato
dall’insofferenza popolare verso il sistema bancario e finanziario e verso i suoi esponenti”.
13 Ci si soffermera, sinteticamente, in questa sede sui profili relativi al nesso intercorrente tra
i poteri sanzionatori dell’AGCM ed il perseguimento delle finalita pubblicistiche affidate alla
medesima autorita, rinviando al successivo capitolo la trattazione dei profili piu strettamente
procedimentali.

14 Tali poteri sono stati per la prima volta introdotti due anni dopo 1’istituzione dell’autorita, con
il d.lgs. 25 gennaio 1992, n. 74, attuativo della direttiva 84/450/CEE in materia di pubblicita
ingannevole, e successivamente abrogato proprio con il d.lgs. 205/06.
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Stabilisce, infatti, I’art. 14, comma 5, 1. 287/90 che ’autorita puo irrogare
una sanzione amministrativa pecuniaria nei confronti degli enti, imprese o
persone fisiche che, senza addurre alcuna giustificata motivazione, si rifiu-
tino od omettano di fornire le informazioni o di esibire i documenti, ovvero

forniscano informazioni od esibiscano documenti non veritieri.

E del tutto evidente che, quand’anche in un’ottica meramente strumentale
rispetto all’interesse finale costituito dal corretto funzionamento dei mer-
cati, quello oggetto di immediata tutela sia un interesse procedimentale, id
est ’interesse allo svolgimento di un’istruttoria dettagliata, completa e ce-
lere's, o in termini ancor piu generali all’indisturbato e proficuo esercizio del

potere di controllo di competenza dell’ Autorita antitrust.

Ecco che quella in commento costituisce una perfetta esemplificazione della
duplice modalita attraverso cui 1 provvedimenti sanzionatori delle autorita
indipendenti possono consentire di perseguire I’ interesse pubblico alla cui
tutela ¢ demandata I’attivita dell’autorita indipendente che di volta in volta

viene 1n rilievo.

Segnatamente, sebbene tali provvedimenti siano talvolta preposti alla tutela
diretta ed immediata di tali interessi (si pensi alla sanzione irrogata a fronte
di un atto di concorrenza sleale o di un abuso di posizione dominante), molto

spesso vengono in rilievo ipotesi, come quella appena descritta, in cui la

1> TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 64. Sul punto puo richiamarsi anche il pensiero di TRIMARCHI M., Funzione di regola-
zione e potere sanzionatorio delle Autorita indipendenti, in ALLENA M., CIMINI S., Il potere
sanzionatorio delle Autorita amministrative indipendenti, cit., p. 96, il quale, senza percio scon-
fessare la funzione dissuasiva e di prevenzione generale e speciale propria delle sanzioni in com-
mento, evidenzia che, comunque, “sarebbe irragionevole negare che le sanzioni amministrative
«ordinariey spesso costituiscano strumenti di cura indiretta dell interesse affidato all’amministra-
zione”.
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sanzione ¢ applicata non gia come reazione alla violazione di un divieto
posto a tutela di quegli stessi interessi, quanto piuttosto come reazione alla
violazione di un interesse procedimentale, quello al corretto svolgimento
dell’istruttoria: un interesse diverso, ma cionondimeno strumentale a quello

finale alla cui tutela ¢ demandato 1’agire dell’autorita.

Prendendo ancora una volta in prestito concetti propri della scienza pena-
listica, I’irrogazione di tali sanzioni puo ritenersi espressiva di una forma
di anticipazione della tutela (simile a quella sottesa alla previsione dei delitti
di attentato), assolutamente ragionevole in considerazione della pregnanza

degli interessi superindividuali che si mira a salvaguardare.

Vaglio di ragionevolezza che, oltretutto, pone al riparo le previsioni norma-
tive che di volta in volta prevedono il potere di irrogare le sanzioni de qua
al riparo da censure che pretendessero di tacciarne 1’illegittimita costituzio-
nale. Fermo restando che, comunque, anche la tutela degli interessi proce-
dimentali, a fortiori costituendo una forma di anticipazione della tutela, non
potra mai imporre ad alcuno, persona fisica o giuridica che sia, di esporre
sé stesso all’applicazione di una sanzione sostanzialmente punitiva. In al-
tri termini, sia consentito presumere che il dictum della Consulta'® relativo
all’art. 187 quinquiesdecies T.U.F. debba ritenersi espressivo di un principio
generale, tale per cui qualsiasi sanzione dovesse in futuro rivelarsi violativa
del principio del nemo tenetur se detegere sarebbe, verosimilmente, egual-

mente ridimensionata dall’intervento della Corte costituzionale.

16 Relativamente al quale si veda, piu diffusamente, Cap. 1, par. 3.2.2.
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Ma vi ¢ ancora un profilo che, con riferimento agli interessi procedimentali,
merita di essere sottolineato. In sede di inquadramento generale delle autorita
indipendenti, si ¢ fatto cenno al rafforzamento della legalita procedimentale
quale contraltare del ritenuto deficit di legalita sostanziale che parrebbe vi-

ziare la legittimazione delle autorita stesse'”.

Orbene, I’analisi sin qui compiuta consente di apprezzare il carattere com-
plementare e speculare delle due forme di tutela degli interessi procedimen-
tali: in ambedue le ipotesi si tratta di un interesse strumentale rispetto ad un
risultato finale, e tuttavia in un caso si tratta di un interesse dell’ammini-
strazione tutelato attraverso 1I’eventuale irrogazione di misure sanzionato-
rie (ferma restando, ovviamente, I’eventualita in cui Dattivita di vigilanza
si svolga in maniera indisturbata, e pertanto non ve ne sia alcun bisogno),
nell’altro di un interesse dei consociati tutelato attraverso forme di demo-

crazia partecipativa.

Due fenomeni tra loro in assoluto rapporto di simpatia, giacché strumentali
al perseguimento di interessi perlomeno complementari, se non talvolta ad-

dirittura corrispondenti.

2.2 (Segue) Le ulteriori funzioni delle sanzioni amministrative

Nel trattare degli interessi procedimentali e della relativa tutela attraverso
lo strumento sanzionatorio, si € gia fatto cenno al fatto che le sanzioni, 1vi
comprese quelle irrogabili dalle autorita amministrative indipendenti, pos-

sano perseguire anche ulteriori e diverse funzioni.

7'V, supra, Cap. 1, par. 3.1.1.
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Evidentemente, anche dette finalita ulteriori possono certamente, oltreché
cumularsi tra loro, assumere carattere strumentale rispetto al perseguimento
dell’interesse “finale” attribuito alla singola autorita di settore. Tale nesso
di strumentalita, comunque, non ¢ indefettibile. Sotto tale ultimo profilo,
si consideri la finalita punitiva, che non di rado ¢ tipica delle sanzioni frutto

del processo di depenalizzazione'®.

Un piu evidente e diretto nesso con gli interessi pubblici primari tutelati
dall’autorita di settore ¢ rinvenibile nelle misure sanzionatorie aventi fina-
lita risarcitoria, se non addirittura di ripristino in forma specifica. Esse sono
tipiche del settore urbanistico-edilizio® (si pensi all’ordine di demolizione

di opere abusive®), cosi come di quello ambientale o paesaggistico?'.

Trattasi di misure che, certamente, hanno un effetto negativo nei confronti
del relativo destinatario, eppure non ¢ quello il loro precipuo fine, quanto

piuttosto quello di ripristinare la legalita violata?.

18 TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 68.

19 Sul tema si veda, ex plurimis, LUCATINI S., Le sanzioni a tutela del territorio, Torino, 2022.

20 Mentre ha natura piu propriamente punitiva la conseguenza per I’inottemperanza all’ordine
di demolizione nei termini legalmente previsti, vale a dire I’acquisizione gratuita del bene non
tempestivamente demolito al patrimonio comunale. Ad essere differente, oltre alla conseguenza,
¢ anche il presupposto della misura: I’ Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, infatti, ha di
recente sconfessato 1’opposta tesi secondo cui 1’acquisizione gratuita al patrimonio comunale
costituirebbe una sanzione per 1’abuso edilizio a monte, che, tuttavia, viene applicata soltanto a
fronte della successiva inottemperanza all’ordine di demolizione (quasi come se I’inottemperanza
costituisse - ragionando in termini civilistici - I’oggetto di una condizione sospensiva dell’ef-
ficacia della sanzione).

Sul punto sia consentito rinviare a VALLEFUOCO G., Inottemperanza all ordine di demolizione:
quid cras futurum sit?, in Ambiente diritto - Riv. giur. tel. diritto pubblico (fasc. 2/2024), p. 10.

21 Tra i numerosissimi contributi dedicati al tema, si veda, ad es., MASSONE A., La vigilanza
e le sanzioni in materia paesaggistica, in FERRARA R., SANDULLI M. A. (diretto da), Trattato
di diritto dell’ ambiente, 111, Milano, 2014, pp. 607 ss.

22 Con riferimento a tali misure si veda PALIERO C.E., TRAVI A., La sanzione amministrativa.
Profili sistematici, Milano, 1988, p. 88.
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Invero, proprio con riferimento alle misure consistenti in una restitutio in
pristinum, deve richiamarsi un dibattito dottrinale che vede prevalere la tesi
secondo cui queste non potrebbero essere propriamente ascritte al genus

delle sanzioni amministrative.

Una discordanza di voci che vede come protagoniste proprio le funzioni
sopra richiamate, vale a dire quella afflittiva e quella ripristinatoria: svariati
autori ritengono che le sanzioni amministrative si differenzierebbero dalle
altre forme di “reazione” della pubblica amministrazione proprio in virtu
del carattere della necessaria afflittivita, difettando la quale non potrebbe,

percio, neppure parlarsi di sanzione amministrativa.

In questi termini, € solo accogliendo la tesi minoritaria, secondo la quale
¢ da considerarsi ascrivibile alla categoria delle sanzioni qualsiasi reazione
dell’amministrazione alla violazione di un precetto®, che puo effettivamente

ricondursi la finalita ripristinatoria all’esercizio della potesta sanzionatoria.

Ed ¢ una tesi, quella di cui immediatamente sopra, che chi scrive ritiene di
condividere proprio guardando I’altra faccia della medaglia, e cioe tenendo
conto del fatto che neppure il carattere afflittivo della misura costituisce,
perlomeno nella maggior parte dei casi, una monade: esso si accompagna
spesso € volentieri al perseguimento di un interesse pubblico, generale o
particolare, il che non puo evidentemente fare, per cio solo, dubitare del

fatto che la misura rappresenti 1’esercizio di una potesta sanzionatoria®.

2 TESAURO A., Le sanzioni amministrative punitive, Napoli, 1925, p. 90.

22 TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., pp. 71 ss. In particolare, I’ Autrice sottolinea come, in ultima analisi, nell’ambito della potesta
sanzionatoria possa ricondursi «sia la funzione amministrativa che si esprime attraverso una
sanzione con finalita unicamente punitiva del trasgressore, sia quella che si estrinseca attra-
verso la sanzione finalizzata alla cura di interessi pubblici e alla punizione del trasgressore,
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Se ci0 ¢ vero, allora ¢ forse discutibile I’assunto stesso secondo il quale la
finalita afflittiva sia il tratto caratterizzante delle misure in analisi, € percio

ne costituisca una condicio sine qua non.

Molto piu semplicemente, puo ritenersi fallace lo stesso tentativo di reduc-
tio ad unum allorché ci si interroga in ordine alle funzioni assunte nell’or-
dinamento dalle misure sanzionatorie. D’altronde, come ormai da tempo ha
rilevato un’autorevolissima dottrina, «/a sanzione amministrativa non é piu
solo sanzione per l’infrazione di un precetto, ma e anche sanzione per la
lesione di un interesse di cui e titolare [’amministrazione, nella medesima
logica, l'illecito amministrativo costituisce spesso anche lesione di una fun-

zione amministrativa»®.

Ci0 ad ulteriore riprova, anzitutto, del fatto che la funzione afflittiva e quella
di cura dell’interesse pubblico possono essere tra loro cumulative o meno,
senza che percio alcuna delle due possa assurgere a tratto necessariamente
caratterizzante della categoria stessa. Ma ci0 aiuta, inoltre, a ribadire come
sia ampio e variegato il panorama degli interessi che mediante le sanzioni
amministrative possono essere perseguiti, come oltretutto dimostrano 1 re-

centi studi in ordine al loro impatto sull’economia nazionale.

sia quella che si estrinseca attraverso la sanzione finalizzata primariamente a perseguire un
interesse pubblico che abbia anche effetti negativi nella sfera patrimoniale del singolo, senza
uno scopo specificamente punitivo.

2 TRAVI A., Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, cit., p. 240.

Pag. 91 di 286



2.2.1 L'impatto delle sanzioni “di seconda generazione” sull’economia

nazionale

Oggi le sanzioni amministrative non attengono piu solo alle sfere del privato
che la subisce e dell’autorita che la irroga: esse sono, spesso e volentieri,

suscettibili di spostare equilibri di portata ben pit ampia e generalizzata?.

Invero, muovendo dalle ricostruzioni dogmatiche, quella appena citata ¢
una prerogativa delle sole sanzioni “di seconda generazione”, € non anche
di quelle “di prima generazione”, per tali intendendosi quelle - si pensi alla
maggior parte delle sanzioni contemplate per illeciti in materia stradale -
che rappresentano la risposta ordinamentale ad illeciti di tenuissima entita,
a fronte dei quali anche la reazione punitiva ¢ decisamente contenuta nel
quantum (esse non aggrediscono mai la liberta personale del trasgressore,
ma solo il suo patrimonio). Anche sotto il profilo sociologico, puo rilevarsi

come alla relativa irrogazione non sia associato alcun particolare stigma?’.

Trattasi di una tipologia di sanzioni che, in un passato non troppo recente,
aveva un ruolo di assoluta egemonia, ed in relazione alle quali la piu risa-
lente dottrina sottolineava I’inapplicabilita in via estensiva delle garanzie

penalistiche? (a dispetto di alcune voci discordanti®). Sulla medesima scia

26 Con riferimento al ruolo delle istituzioni pubbliche in ambito macroeconomico, anche a pre-
scindere dai poteri sanzionatori, si veda LONGOBARDI N., /I declino italiano. Le ragioni istitu-
zionali, cit., pp. 17 ss.

27 BONOMI A., Sanzioni amministrative “di seconda generazione”, principio di proporzione,
diritti fondamentali, in federalismi.it, n. 5/2022, p. 2.

28 Ex plurimis, si vedano ESPOSITO C., Irretroattivita e «legalita» delle pene nella nuova Co-
stituzione, in Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, Vol. IV, Padova, 1950, pp. 503
ss.; CAPACCIOLI E., Principi in tema di sanzioni amministrative: considerazioni introduttive,
in Le sanzioni in materia tributaria, Milano, 1979, p. 135; PALIERO E. - TRAVI A., La sanzione
amministrativa. Profili sistematici, cit., p. 137.

2 NUVOLONE P., Depenalizzazione apparente e norme penali sostanziali, in Rivista italiana di
diritto e procedura penale, 1968, pp. 63 ss.
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si poneva anche la giurisprudenza costituzionale, che, fino alla sent. n. 196
del 2010, non aveva mai assimilato, ad alcun fine, le sanzioni amministra-

tive a quelle penali®.

Come si ¢ anticipato, tuttavia, nel tempo si ¢ diffuso un diverso modello di
sanzioni amministrative, sovente definite “di seconda generazione”. E, ai
fini che in questa sede maggiormente rilevano, la relativa potesta ¢ non di

rado attribuita alle autoritd amministrative indipendenti.

Svariati sono 1 caratteri che consentono alla sanzione, od al procedimento
volto alla relativa irrogazione, di essere inquadrati nella categoria in com-

mento3!:

1) le condotte sanzionate sono di elevata gravita, giacché incidono su beni
di fondamentale rilievo collettivo: ex plurimis, si pensi a quelli inerenti
alla concorrenza fra imprese, ai mercati finanziari o all’attivita bancaria

e creditizia;

2) sovente ’autorita competente all’accertamento dell’illecito ed alla suc-
cessiva irrogazione della sanzione dispone di poteri istruttori coercitivi
non dissimili da quelli di cui dispone il pubblico ministero nell’ambito

del procedimento penale;

3) le sanzioni irrogabili sono di carattere particolarmente afflittivo, posto
che esse, per quanto non incidano sulla liberta personale, cionondimeno

incidono in maniera rilevante sul patrimonio del relativo destinatario®;

30 Anche se MASERA L., La nozione costituzionale di materia penale, Torino, 2018, pp. 154 ss.,
evidenzia come un primo timido accenno di quella che sara la repentina inversione di rotta del
2010 si ebbe gia con I’ord. n. 97 del 2009 della medesima Consulta.

31 BONOMI A., Sanzioni amministrative “di seconda generazione”, principio di proporzione, di-
ritti fondamentali, cit., p. 3.

32 Ad esempio, I’AGCM puo irrogare sanzioni fino al 10% del fatturato dell’impresa per intese
e abuso di posizione dominante, o per inottemperanza a impegni e diffide (art. 15 1. 287/90): un
esempio recente di sanzione di importo eccezionale ¢ costituito dal provvedimento sanzionatorio
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4) anche sotto il profilo sociologico, I’irrogazione di tali sanzioni comporta
un effetto fortemente stigmatizzante, perlomeno fra gli operatori del set-
tore di riferimento (si pensi al meccanismo di naming and shaming cor-
relato alla pubblicazione della sanzione sul sito web dell’autorita ammi-

nistrativa);

5) tutte le componenti di cui sopra inducono, infine, a ritenere che diffi-
cilmente possa ravvisarsi una finalita ripristinatoria nell’irrogazione di
sanzioni cosi fortemente afflittive e stigmatizzanti, dovendosi piuttosto

presumere che ad esse sia sottesa una finalita punitiva.

del settembre 2025 nei confronti di alcuni tra i principali operatori petroliferi (Eni, Esso, IP, Q8,
Saras, Tamoil), con sanzioni complessive pari a €936.659.08. Il Garante per la protezione dei
dati personali pué comminare multe fino a €20 milioni o al 4% del fatturato mondiale annuo
per violazioni gravi (art. 83 GDPR). Ancora, in materia di violazioni assicurative, gli artt. 310
ss. del codice delle assicurazioni private attribuiscono all’TVASS il potere di irrogare sanzioni
fino al 10% del fatturato annuo dell’impresa destinataria. Emblematica, poi la disposizione di
cui all’art. 187 quinquiesdecies t.u.f., sulla quale ¢ stata chiamata a pronunciarsi pochi anni fa la
Corte costituzionale (sul punto cfr. Cap. 3, par. 3.1), che per la mancata collaborazione con la
Banca d’Italia e la Consob nell’esercizio delle rispettive attivita di vigilanza contempla sanzioni
pecuniarie fino a €5 milioni o, nel solo caso in cui destinataria della sanzione sia una persona
giuridica, fino al 10% del fatturato annuo.

Previsioni di legge che, come puo apprezzarsi, adottano talvolta parametri edittali determinati
in misura fissa nel minimo e nel massimo, talaltra parametri fissati in misura percentuale, tenden-
zialmente con riferimento al fatturato annuo. Sul punto, ed in particolar modo in relazione alla
maggiore o minore afflittivita dei due meccanismi di quantificazione (cui devono aggiungersi le
sanzioni in misura fissa), cfr. TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli inte-
ressi pubblici procedimentali, cit., pp. 111 ss.

Comunque, tale analisi in punto di afflittivita attiene piu propriamente alla previsione astratta
delle sanzioni pecuniarie, poiché il loro concreto atteggiarsi dipende molto, evidentemente, dal
destinatario delle stesse. D’altronde, gia TURNATURI G., Aspetti problematici della costituzionalita
delle pene pecuniarie fisse e proporzionali, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1977,
pp. 1417-1418, poneva I’accento sulla circostanza che, al contrario di quelle incidenti sulla liberta
personale del consociato, la sanzione pecuniaria non incide sulla sfera giuridica del destinatario
in maniera analoga per tutti, e cio¢ a prescindere da chi ne sia il destinatario: difatti, se in linea
di massima quello della liberta personale puo essere considerato un bene omogeneo (fermo re-
stando che, a parere di chi scrive, anche su esso possono incidere diverse variabili, non tanto sog-
gettive come possono essere quelle correlate alla soddisfazione personale di vita, quanto piut-
tosto variabili oggettive, come 1’eta o 1’aspettativa di vita del consociato), «non sfugge invece
come un prelievo monetario finisca con l'incidere, per sua stessa natura, su situazioni economi-
che costantemente diseguali, si da dar luogo ad una “afflittivita” eccessivamente variabile».
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Una serie di caratteristiche che ben possono indurre I’interprete a dubitare
della stessa natura delle sanzioni in commento, a fortiori alla luce dei criteri
elaborati dalla Corte di Strasburgo. Non si tratta, come si ¢ gia avuto modo
di evidenziare, di una questione puramente dogmatica, giacché la qualifi-
cazione della sanzione come misura sostanzialmente afflittiva consente -

rectius, impone - I’applicabilita delle garanzie di matrice penalistica®.

Cionondimeno, non ¢ tanto questo il profilo che interessa in questa sede,
quanto piuttosto quello relativo alla potenziale incidenza di tali sanzioni su
equilibri che toccano sfere ben piu ampie di quella del solo destinatario della

misura.

A titolo esemplificativo, si consideri I’ipotesi di irrogazione di una sanzione
nei confronti di un’impresa operante sull’intero territorio nazionale: che si
tratti di sanzioni pecuniarie di importo tale da incidere in maniera irrepa-
rabile sul bilancio dell’impresa, ovvero di misure che comportino 1’inter-
dizione de iure o de facto dall’ulteriore esercizio dell’attivita imprendito-
riale, ¢ di tutta evidenza la circostanza che la relativa irrogazione ¢ suscet-
tibile di incidere su numerosi fattori paralleli, che vanno dalla stabilita dei
dipendenti (si pensi alle tutele previdenziali conseguenti all’eventuale di-
soccupazione) alla solvenza rispetto a pregressi finanziamenti (il che puo
dunque ben compromettere anche I’interesse dell’istituto bancario che ab-

bia erogato il finanziamento).

Ma a venire in rilievo non sono soltanto le eventuali conseguenze macroe-
conomiche della sanzione: talvolta il procedimento mette in luce non tanto
le conseguenze discendenti dall’irrogazione della sanzione, quanto piutto-
sto I’inidoneita della stessa fattispecie astratta a perseguire tutte le possibili

condotte 1donee a vulnerare interessi economici di rilievo nazionale.

BV. supra, Cap. 1, par. 3.2.
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In altri termini, se prima si € accennato a sanzioni di portata tale da essere
idonee a determinare la “morte” di societa di rilievo nazionale (e a maggior
ragione dei piccoli e medi imprenditori) ed alle conseguenti ripercussioni
sul piano macroeconomico, si sta facendo ora riferimento a situazioni in cui
a venire in rilievo ¢ un momento antecedente, id est quello relativo all’im-
possibilita di sussumere condotte vulneratrici di interessi superindividuali
nella fattispecie sanzionatoria, di talché si rende necessario I’intervento del

Legislatore per sopperire al vuoto normativo.

Ma, si badi, vi € una stretta interconnessione tra le due ipotesi di cui sopra,
giacché anche n questo secondo caso a venire in considerazione sono inte-
ressi di natura macroeconomica: se nel primo caso tali interessi sono poten-
zialmente intaccati dalla stessa irrogazione della sanzione, nel secondo essi
sono lesi da condotte imprenditoriali censurabili, che tuttavia non sempre
sono perfettamente riconducibili alla littera legis, motivo per cui il Legisla-

tore ¢ chiamato a correre ai ripari.

Un recente caso, di notevolissimo impatto mediatico, puo certamente costi-

tuire un chiaro esempio di quanto sopra dedotto.

2.2.2 (Segue) Il caso Ferragni-Balocco

Il riferimento ¢ al caso che ha coinvolto la nota influencer Chiara Ferragni
(indagata anche in sede penale per truffa aggravata) in quello che ¢ oramai

conosciuto come lo scandalo “Pandorogate”*.

3% Tra le numerosissime testate giornalistiche che hanno immediatamente riportato la notizia,
si rinvia alla ricostruzione fornita da “// Sole 24 Ore”, disponibile al seguente link: https://www.il-
sole24ore.com/art/chiara-ferragni-e-balocco-multati-dall-antitrust-il-pandoro-griffato-AFIHnB4B.
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Sinteticamente, I’AGCM ha sanzionato I’influencer e la Balocco s.p.a. per
la campagna promozionale del 2022 relativa al “Pink Christmas”, vale a dire
il pandoro il cui acquisto avrebbe dovuto sostenere 1’ospedale Regina Mar-
gherita di Torino. O, almeno, questo era cio che credevano i consumatori.
Difatti, sebbene la campagna promozionale in cui era coinvolta la Ferragni
lasciasse intendere che I’acquisto del pandoro avrebbe sostenuto I’acquisto
di nuovi macchinari, la somma all’uopo necessaria era gia stata stanziata
molti mesi prima e, soprattutto, al suo ammontare non avevano in alcun
modo contribuito le aziende riconducibili all’influencer (il riferimento, in

particolare, ¢ alle societa Fenice s.r.l. ¢ TBS Crew s.r.l.).

Numerose le condotte che, secondo I’AGCM, si sono tradotte in elementi
idonei a trarre in inganno i consumatori (cosi violando il dovere di diligenza
professionale ai sensi dell’art. 20 del codice del consumo e integrando una
pratica commerciale scorretta connotata da elementi di ingannevolezza ai

sensi degli artt. 21 e 22 del codice del consumo)?:

1) far credere, nel comunicato stampa di presentazione dell’iniziativa, che
acquistando il pandoro “Pink Christmas” al prezzo di oltre 9€, anziché 1
circa 3.70€ del corrispondente pandoro non griffato, 1 consumatori avreb-
bero contribuito ad una donazione che, tuttavia, era gia stata fatta dalla
sola Balocco s.p.a., oltretutto in cifra fissa € molti mesi prima del lancio

dell’1iniziativa commerciale;

2) aver diffuso informazioni idonee ad avvalorare la circostanza, non veri-
tiera, che 1’acquisto del prodotto avrebbe contribuito alla donazione pub-

blicizzata;

3> 11 comunicato stampa dell’ AGCM, nonché il provvedimento adottato dall’ Autorita in data 14
dicembre 2023, sono ambedue disponibili al seguente link: https://www.agem.it/media/comu-
nicati-stampa/2023/12/PS12506--.
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3) aver pubblicato contenuti sui canali social della sig.ra Ferragni che la-
sciavano intendere, oltre alla gia citata circostanza per cui I’acquirente
avrebbe contribuito alla donazione, altresi il fatto che I’influencer stessa

Vi avesse gia partecipato.

Accuse evidentemente non smentite da Chiara Ferragni, la quale ha difatti
pubblicato sui suoi canali social dei video di scuse, promettendo che avrebbe

donato un milione di euro in beneficenza.

Come si anticipava, I’intervento dell’ Autorita antitrust ¢ consistito nell’ir-
rogazione di una sanzione pecuniaria; cionondimeno, il depauperamento
dell’influencer non ¢ stata la sola conseguenza (prescindendo da considera-
zioni relative agli utili comunque derivati dall’operazione*) della sanzione
irrogata dall’ AGCM.

Anzitutto, vi € stato evidentemente un danno all’immagine dell’influencer,
che non ha avuto ripercussioni solo sul suo seguito (notevole ¢ stato il decre-
mento dei followers sui vari social network), ma anche sui rapporti profes-
sionali che ella intratteneva con svariati brand: numerosi di essi hanno de-
ciso di rescindere 1 contratti di collaborazione stipulati con la sig.ra Ferra-
gni, ritenendo che il contegno di quest’ultima si fosse rivelato distonico ri-

spetto ai valori etici da essi promossi.

Ancora su un piano strettamente economico, se non ancor prima sociolo-
gico, numerose rilevazioni hanno ravvisato una sfiducia generalizzata nei
confronti degli enti impegnati in attivita di beneficenza, registrando drastici

cali nelle donazioni spontanee’.

36 Addirittura, come puo leggersi in Milano Finanza Fashion, nr. 157 del 09/08/2024, pag. 19,
nonostante le ripercussioni mediatiche correlate al “Pandorogate” la societa TBS Crew s.r.l. ha
chiuso il bilancio dell’anno 2023 con un utile di 4,44 milioni di euro (benché si trattasse comun-
que di un calo rispetto all’esercizio precedente).

37 Dati piu specifici sono rinvenibili al seguente link: https://www.avvenire.it/attualita/pagine/la-
gratuita-non-cresce-piu-primi-effetti-del-caso-ferragni. Non solo, ma, come riportato ancora una
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Si accennava, poi, ad un intervento del Legislatore, evidentemente avvedu-
tosi dell’inadeguatezza della disciplina vigente a fronteggiare tutte le nuove

forme di promozione commerciale.

Cosi, 1l 25 gennaio 2024 il Consiglio dei Ministri ha approvato all’unani-
mita il disegno di legge (immediatamente ribattezzato d.d.l. “Ferragni”, o da
altri d.d.I. “Beneficenza”) che mira a rendere piu trasparente la promozione,
la vendita e la fornitura di prodotti i cui proventi siano destinati a scopi di
beneficenza. In particolare, stringenti obblighi si prevedono nei confronti
dei professionisti (e percio anche gli influencer) che promuovono o com-
mercializzano direttamente tali prodotti: su tutti, rileva I’obbligo di indicare
il destinatario dei proventi, le finalita a cui questi sono destinati e la quota
percentuale del prezzo di vendita o I’importo destinati all’attivita benefica

per ogni unita di prodotto.

Per 1 produttori dei beni I’obbligo sara adempiuto attraverso I’indicazione
delle informazioni sulla confezione del prodotto, mentre per chi pubblicizza
tali beni sara necessario fornire le suddette indicazioni nei propri messaggi

pubblicitari (ivi compresi, ovviamente, quelli sui social network).

volta da “Il Sole 24 Ore”, sono sorti dubbi anche in relazione alle attivita di beneficenza pre-
cedentemente promosse da Chiara Ferragni ed il suo allora compagno Federico Leonardo Lucia,
in arte “Fedez”. In particolare, si ¢ resa necessaria una nota della rete antiviolenza cui Chiara
Ferragni aveva devoluto il cachet previsto per la sua co-conduzione del Festival di Sanremo 2023:
«A seguito di numerosi articoli che hanno messo in dubbio [’effettiva donazione del cachet di
Sanremo a D.i.Re — Donne in Rete contro la violenza, I’associazione conferma di aver ricevuto
150.000 euro tramite bonifico da TBS Crew srlin data 12/01/2023. [...] L erogazione liberale
- precisa D.i.Re - é stata destinata allo sviluppo di sportelli lavoro in 16 centri antiviolenza della
rete D.i.Re. [ fondi sono stati distribuiti a seguito di una call interna ai centri del 09/05/2023
per la presentazione obiettivi del fondo lavoro e avviso per presentazione proposte. Sono stati
selezionati 16 centri antiviolenza che hanno ricevuto i finanziamenti a fondo perduto attraverso
bonifici effettuati dal 22/06/2023 al 07/07/2023, a seguito della ricezione della convenzione
sottoscritta dall’associazione socia» (1a notizia ¢ liberamente consultabile al link https://www.il-
sole24ore.com/art/caso-ferragni-finanzieri-sede-balocco-acquisizione-documenti-AFIGROHC).
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Per il caso di violazione dei precetti di cui sopra, si prevede che, salvo che
il fatto non costituisca reato od una pratica commerciale scorretta ai sensi
degli artt. 20 ss. c. cons., in caso di violazione degli obblighi sopra esposti
I’AGCM potra irrogare sanzioni amministrative da 5.000€ a 50.000€ e di-
sporre la pubblicazione del provvedimento, non solo attraverso il proprio
sito istituzionale, ma anche sui siti web dei produttori o dei professionisti

sanzionati.

Difatti, con specifico riferimento alla pubblicazione del provvedimento san-
zionatorio, questa potra avvenire con ogni “mezzo ritenuto opportuno in
relazione all’esigenza di informare compiutamente 1 consumatori”: risulta
agevole prevedere che, qualora il d.d.l. dovesse effettivamente tramutarsi
in legge, sovente la pubblicazione sara imposta proprio sui canali social dei

professionisti sanzionati, come vuole la legge del contrappasso.

3.1 principi rilevanti in materia sanzionatoria e I'influenza del diritto

sovranazionale

Si ¢ fatto cenno, nel primo capitolo, all’influenza del diritto sovranazionale**
sulle sanzioni amministrative, con particolare riferimento alla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo in punto di sostanziale afflittivita delle stesse alla
luce dei cd. criteri Engel e della conseguente applicabilita delle garanzie di

matrice penalistica®.

38 In generale sul collegamento tra il potere sanzionatorio e le fonti sovranazionali, si rinvia, ex
plurimis, ai seguenti lavori monografici: ALLENA M., Art. 6 CEDU. Procedimento e processo
amministrativo, Napoli, 2012; BINDI E., PISANESCHI A., Sanzioni Consob e Banca d’Italia. Pro-
cedimenti e doppio binario al vaglio della Corte Europea dei diritti dell’ Uomo, cit.; CIMINI S.,
1l potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico, cit.; GOISISF., La
tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni amministrative tra diritto nazionale ed europeo,
cit.; MARTINI G., Potere sanzionatorio della P.A. e diritti dell wvomo. I vincoli CEDU all’ ammi-
nistrazione repressiva, Napoli, 2018; VITALE S.L., Le sanzioni amministrative tra diritto nazio-
nale ed europeo, Torino, 2018.

V. supra, Cap. 1, par. 3.2 (cfr. anche par. 7 per un’analisi comparata relativa ai poteri sanzio-
natori). Invero, deve comunque evidenziarsi come, benché si tratti di un indirizzo di matrice so-
vranazionale, nel corso degli anni la Corte costituzionale ha progressivamente recepito il metodo
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Invero, talune di queste garanzie sono espressamente previste dal dato nor-
mativo anche in relazione alle sanzioni amministrative in quanto tali, percio
senza che ai fini della relativa applicazione si renda necessario alcun criterio

sostanziale, volto a scongiurare una potenziale “truffa delle etichette”.

Comunque, prima di analizzare partitamente tali principi e garanzie, ’ana-
lisi poc’anzi svolta in relazione alle funzioni perseguibili attraverso lo stru-

mento sanzionatorio consente ora di svolgere ulteriori riflessioni.

Segnatamente, se da un lato la misura sfavorevole nei confronti del privato,
pur non essendo inquadrata dall’ordinamento nazionale come misura san-
zionatoria in senso stretto, potrebbe essere qualificata come tale in senso
sostanziale alla luce dei criteri di elaborazione sovranazionale, dall’altro
lato, in senso uguale e contrario, preme evidenziare come il perseguimento
di un interesse pubblico non valga, perlomeno non da solo, ad escludere il

carattere sanzionatorio di un provvedimento®.

di qualificazione sostanziale della Corte di Strasburgo, conseguentemente estendendo anch’essa
alle sanzioni solo formalmente amministrative, ma sostanzialmente penali, larga parte dello sta-
tuto costituzionale (oltreché quello convenzionale, che funge da parametro interposto di legit-
timita costituzionale) delle pene. In particolare, il riferimento ¢ allo statuto fondato sull’art. 25
Cost., e dunque ai principi di irretroattivita sfavorevole (sent. nn. 68/2017, 223/2018 e 96/2020)
e di determinatezza dell’illecito e delle correlate sanzioni (sent. nn. 121/2018 ¢ 134/2019), ma
anche sull’art. 3 Cost., e percio ai principi di retroattivita della lex mitior (sent. n. 63/2019) e di
proporzionalita tra la sanzione irrogata ¢ la gravita del fatto commesso (sent. n. 112/2019).

0 TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 155. Quanto al primo profilo, e cio¢ in relazione alle motivazioni che rendono imprescin-
dibile I’applicazione delle garanzie relative all’equo processo, 1’ Autrice ricorda come le sanzioni
amministrative siano sovente il frutto di un processo di depenalizzazione, che, a loro volta, sono
non di rado il frutto di scelte politiche correlate ad esigenze di efficacia ed efficienza del sistema
giudiziario e di quello carcerario. Orbene, tali scelte legislative, sebbene aventi ad oggetto con-
dotte connotate da una scarsa offensivita (gia in astratto), mirano ad “allentare”, proprio con rife-
rimento a tali condotte, le stringenti garanzie di matrice penalistica: se ¢i0 puo ritenersi consen-
tito nel ragionevole esercizio della discrezionalita legislativa, ¢ cionondimeno vero che non puo
comunque tradursi in previsioni legislative che, pur se formalmente strutturate come violazioni
amministrative, conservino un non trascurabile grado di afflittivita nei confronti del trasgressore.
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In altri termini, il perseguimento di un interesse pubblico non costituisce un
fattore ostativo alla qualificazione di una misura in termini di sostanziale
afflittivita, con conseguente applicazione delle garanzie convenzionalmente

previste, in particolare quelle relative al canone dell’equo processo.

Certamente, ci0 ¢ suscettibile di minare I’efficacia e 1’effettivita del public
enforcement: d’altro canto, tuttavia, tali esigenze di efficacia ed effettivita
non possono essere perseguite pretendendo di sacrificare le prerogative dei

destinatari delle misure sanzionatorie sull’altare dell’interesse pubblico.

Ecco che il rinvenimento di una soluzione non puo che essere demandato
all’interprete, chiamato ad individuare un delicato punto di equilibrio tra la
pretesa punitiva, ancorché correlata ad un interesse pubblico complemen-
tare, e le irrinunciabili garanzie del destinatario della misura, da tutelarsi gia
in sede procedimentale. Nell’espletamento di tale delicato compito, egli si
potra comunque, come anticipato, avvalere dell’opera di positivizzazione
di taluni di questi principi; in altre ipotesi, invece, si rende imprescindibile

un’interpretazione estensivo/analogica.

3.1 Principio di legalita e riserva di legge

In primo luogo, non puo che venire in rilievo il principio di legalita*'. Questo
¢ richiamato, per quanto concerne le sanzioni amministrative, dall’art. 1 1.
689/1981, che lo prevede unitamente al principio di irretroattivita sfavore-

vole (sul quale si veda piu diffusamente oltre).

1 Si vedano, per un approfondimento in relazione al principio di legalita delle sanzioni ammi-
nistrative, TUCCARI F.F., Il principio di legalita, in CAGNAZZO A., TOSCHEI S., TUCCARI F.F.
(a cura di), La vigilanza e la procedura di irrogazione delle sanzioni amministrative, cit., pp.
83-92, e PAGLIARI G., 1] principio di legalita, in CAGNAZZO A., TOSCHEI S., La sanzione am-
ministrativa. Principi generali, Torino, 2012, pp. 21-31.
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Trattasi, pero, pur sempre di una fonte normativo di rango primario, che in
quanto tale ben potrebbe essere derogata da una norma successiva equior-

dinata, la quale prevarrebbe in applicazione del canone della lex posterior.

Proprio per ovviare ad una simile eventualita, il dibattito dottrinale si ¢ ac-
ceso in ordine alla possibilita di rinvenire un fondamento costituzionale al
principio di legalita delle sanzioni amministrative, in guisa da scongiurarne

eccezioni o ridimensionamenti.

Trattasi di un dibattito persino piu risalente dell’insegnamento della Corte
di Strasburgo relativo alle sanzioni sostanzialmente punitive, relativamente
al quale numerose voci dottrinali hanno rinvenuto tale fondamento nell’art.
25, comma 2, Cost.** (uno sporadico avallo giurisprudenziale in tal senso
¢ stato fornito anche dalla sentenza della Corte cost., 3 luglio 1967, n. 68),
mentre altre sono pervenute alla conclusione diametralmente opposta, muo-
vendo dal presupposto che la disposizione in commento facesse riferimento

alle sole sanzioni penali*.

*2 Ipotizza uno scenario simile, facendo pero riferimento al criterio di specialita, ALLENA M., La
sanzione amministrativa tra garanzie costituzionali e principi CEDU. il problema della tassa-
tivita-determinatezza e la prevedibilita, in federalismi.it, n. 4/2017, p. 14.

3 BARILE P., 1l soggetto privato nella Costituzione italiana, Padova, 1953, pp. 9 € ss.; NUVO-
LONE P., Depenalizzazione apparente e norme penali sostanziali, in Riv. it. dir. proc. pen., cit. pp.
63 e ss.; SANDULLI A. M., Manuale di diritto amministrativo, Vol. I, XIII ed., Napoli, 1982, pp.
87 e 160.

* Ex plurimis, CAPACCIOLI E., Principi in tema di sanzioni amministrative: considerazioni intro-
duttive, cit., p. 135; CORSO G., Sanzioni amministrative e competenza regionale, in AA.VV.,
Le sanzioni amministrative, Atti del XXVI Convegno di studi di scienza dell’amministrazione
(Varenna, 18-20 settembre 1980), pp. 65 ¢ ss.

In particolare, PALIERO C.E., TRAVI A., La sanzione amministrativa. Profili sistematici, cit., pp.
371 e ss., giungevano a tale conclusione per ragioni storiche, sistematiche e di politica crimi-
nale. Muovendo dalle prime, essi muovevano dall’assunto secondo cui il principio nullum cri-
men sine lege fosse un principio di marca strettamente penalistica. Sotto il profilo sistematico,
la riflessione concerneva la collocazione dell’art. 25, comma 2, Cost. in un nucleo di principi
afferenti esclusivamente al diritto penale (unitamente agli artt. 25, commi 1 ¢ 3, 26 ¢ 27 Cost.),
indi per cui la relativa riconduzione anche all’illecito amministrativo sarebbe risultato distonico
rispetto ad un quadro coerente. Da ultimo, in punto di ragioni di politica criminale, I’eccezione
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Cionondimeno, escludere che la riserva di legge di cui all’art. 25, comma
2, Cost. attenesse anche alle sanzioni amministrative non consentiva certa-
mente di concludere, per cio solo, nel senso che tale principio non avesse
alcun fondamento nelle maglie della Carta fondamentale. La dottrina mag-
gioritaria, infatti, rinveniva comunque il fondamento dello stesso negli artt.

23,28 ¢ 97 Cost., a seconda della tipologia di sanzioni che veniva in rilievo®.

Orbene, una recente dottrina ha comunque sottolineato il fatto che, anche
ove si ritenesse pertinente il richiamo alle previsioni costituzionali appena
citate, queste consentirebbero comunque di estendere alle sanzioni ammi-
nistrative soltanto la riserva di legge, ma non anche 1l principio di legalita
e, soprattutto, il suo corollario costituito dal principio di irretroattivita sfa-

vorevole*,

Probabilmente, ¢ anche in questa prospettiva che la giurisprudenza costitu-
zionale, dopo aver tradizionalmente rinvenuto il fondamento del sistema san-
zionatorio amministrativo negli artt. 23 e 97 Cost. (ex plurimis, Corte cost.,
sent. 14 aprile 1988 n. 447 e ord. 21 aprile 1994 n. 159), ha mutato il proprio

orientamento, ammettendo che potesse ricondursi anche tale sistema alla

atteneva al fatto che la riconduzione delle sanzioni amministrative sotto 1’alveo dell’art. 25, comma
2, Cost. avrebbe privato le regioni di uno strumento fondamentale per le discipline di loro com-
petenza (difatti, come sottolinea CIMINI S., I/ potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbli-
che. Uno studio critico, cit., p. 217, nella ricostruzione delle argomentazioni appena citate, allora
era preponderante I’idea secondo cui la riserva di legge consentisse I’intervento della sola legge
statale, e non anche di quella regionale).

% In particolare, PALIERO C.E., TRAVI A., La sanzione amministrativa. Profili sistematici, cit.,
pp. 371 e ss., ritenevano applicabile la riserva di legge relativa (“Nessuna prestazione personale
o patrimoniale puo essere imposta se non in base alla legge”) di cui all’art. 23 Cost. alle san-
zioni amministrative interdittive o pecuniarie (rispettivamente riconducibili alle prestazioni per-
sonali e patrimoniali cui fa riferimento la lettera costituzionale), mentre I’art. 97 Cost. avrebbe
consentito di ancorare al principio di legalita le sanzioni non pecuniarie di carattere ablativo e,
da ultimo, I’art. 28 Cost. avrebbe offerto copertura costituzionale alle sanzioni disciplinari.

% CIMINI S., 1l potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico, cit., p.
219.
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previsione di cui all’art. 25, comma 2, Cost.: un revirement non da poco,
non foss’altro perché cio0 incide sulla riserva di legge, che soltanto in questa

prospettiva assume carattere assoluto, € non meramente relativo®.

Tra le varie argomentazioni fatte proprie dalla Consulta (il riferimento ¢,
in particolare, alle sentt. 4 giugno 2010 n. 196* e 18 aprile 2014 n. 104) vi
¢ quella che fa leva sul tenore letterale dell’art. 25, comma 2, Cost., o, per
meglio dire, sull’ampiezza della relativa formulazione - «nessuno puo essere
punito...» - , che consente al Giudice delle leggi di ricondurvi anche le san-

zioni amministrative di carattere afflittivo.

Tuttavia, permangono comunque talune incertezze. Le richiamate pronunce,
infatti, concernevano questioni correlate all’applicabilita del corollario del
principio di irretroattivita sfavorevole alle sanzioni amministrative punitive,
indi per cui potrebbero residuare delle incertezze con riferimento agli altri

corollari, ivi compreso quello della riserva di legge assoluta®.

E tali dubbi assumono una consistenza ancora maggiore di fronte ad una

pronuncia piu recente della Consulta (sent. 16 aprile 2021, n. 68), che ha

47 Ad onor del vero, la Corte costituzionale ha precisato che, per quanto la riserva relativa di cui
all’art. 23 Cost. tolleri, come tale, maggiori margini di integrazione da parte di fonti secondarie,
tale carattere della riserva in questione «non relega [...] la legge sullo sfondo, né puo costituire
giustificazione sufficiente per un rapporto con gli atti amministrativi concreti ridotto al mero
richiamo formale ad una prescrizione normativa “in bianco” [...], senza una precisazione, an-
che non dettagliata, dei contenuti e modi dell azione amministrativa limitativa della sfera ge-
nerale di liberta dei cittadini», dovendosi anzi riconoscere rango di «principio supremo dello
Stato di diritto» all’idea secondo cui i consociati sono tenuti «a sottostare soltanto agli obblighi
di fare, di non fare o di dare previsti in via generale dalla legge» (sent. n. 115 del 2011).

8 Con nota di TRAVI A., Corte europea dei diritti dell'uomo e Corte costituzionale: alla ricerca
di una nozione comune di 'sanzione', in Giur. cost., n. 3/2010.

9 Fermo restando che, anche in ambito penalistico, si ammette ’apporto di fonti normative di
rango secondario, a condizione che tale apporto rimanga confinato nei limiti degli accertamenti
tecnici o della specificazione di dati, mentre restano imprescindibilmente escluse valutazioni
di carattere politico (FIANDACA G., MUSCO E., Diritto penale. Parte generale, V1 ed., Bologna,
2010, p. 53).
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espressamente riconosciuto 1’estensione alle sanzioni amministrative a ca-
rattere punitivo di «larga parte dello “statuto costituzionale” sostanziale
delle sanzioni penali: sia quello basato sull’art. 25 Cost. — irretroattivita
della norma sfavorevole (sentenze n. 96 del 2020, n. 223 del 2018 e n. 68
del 2017, nonché, a livello argomentativo, sentenze n. 112 del 2019 en. 121
del 2018, ordinanza n. 117 del 2019), determinatezza dell’illecito e delle san-
zioni (sentenze n. 134 del 2019 e n. 121 del 2018) — sia quello basato su altri
parametri, e in particolare sull’art. 3 Cost. — retroattivita della lex mitior
(sentenza n. 63 del 2019), proporzionalita della sanzione alla gravita del
fatto (sentenza n. 112 del 2019) — ». Una precisa elencazione delle compo-
nenti dello “statuto costituzionale™ estendibile alle sanzioni amministrative,

che tuttavia non enuclea la riserva di legge assoluta.

Anzi, un’elencazione troppo precisa perche possa trattarsi di una semplice
dimenticanza: deve allora ritenersi che la mancata estensione della riserva
di legge assoluta al sistema delle sanzioni amministrative a carattere puni-
tivo costituisca il frutto di una precisa scelta, che tiene in considerazione il
fondamentale ruolo assunto dalle fonti secondarie nella determinazione del
precetto sanzionatorio, in particolar modo nell’ambito della disciplina delle

autorita amministrative indipendenti.

Con specifico riferimento a queste ultime ed ai procedimenti sanzionatori
di loro competenza, infatti, ¢ stato rilevato che la disciplina legislativa non
sarebbe idonea a garantire il grado di elasticita che si rende necessario in
taluni settori connotati da un elevato grado di tecnicismo e, soprattutto, da
un rapido mutamento delle conoscenze tecnico-scientifiche: una tale rigi-
dita rischia di minare in modo ineluttabile 1’interesse pubblico all’effica-
cia ed all’efficienza dell’apparato sanzionatorio a disposizione delle auto-

rita indipendenti.
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Se ci0 ¢ vero, e cio¢ se 1’ausilio di fonti secondarie si rende imprescindibile
ai fini dell’efficiente funzionamento della potesta sanzionatoria delle auto-
rita indipendenti, ritenere operante una riserva di legge assoluta porterebbe
all’estrema conseguenza di dover tacciare di illegittimita costituzionale un
consistente numero di norme che prevedono sanzioni amministrative, cio¢
tutte quelle non definiscono con precisione la fattispecie, demandandone
una piu compiuta e puntuale individuazione proprio all’amministrazione

sanzionatrice®,

In tale prospettiva, una soluzione potrebbe essere offerta dall’adesione alla
tesi di coloro 1 quali rinvengono il fondamento del principio di legalita e
della riserva di legge in materia di sanzioni amministrative non gia nell’art.
25, comma 2, Cost., quanto piuttosto nell’art. 7, par. 1, CEDU, quale para-
metro interposto di legittimita costituzionale in relazione all’art. 117 Cost.':
nella prospettiva convenzionale, infatti, non assume rilievo la distinzione
tra riserva di legge assoluta e relativa, giacché si accoglie una concezione
autonoma di legge, inclusiva sia del diritto di origine legislativa che di quello
di matrice giurisprudenziale, alla stregua del quale il principio di legalita
¢ soddisfatto alla condizione, necessaria e sufficiente, che la fattispecie sia

predeterminata, chiara, accessibile e prevedibile®.

0 CIMINI S., 11 potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico, cit., pp.
226-227.

51 Rileva correttamente TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pub-
blici procedimentali, cit., p. 167, che non vi € comunque alcuna compiuta argomentazione a soste-
gno della scelta di limitare il fondamento costituzionale delle sanzioni amministrative punitive
all’art. 25 Cost. solo per alcuni corollari dello stesso.

L’ Autrice, anche allo scopo di scongiurare una tale incongruenza, sembra quindi far propria la
tesi - sostenuta da ALLENA M., Il principio di determinatezza, in CAGNAZZO A., TOSCHEI S.,
TUCCARIF.F. (a cura di), La sanzione amministrativa, Torino, 2016, pp. 164 ¢ ss., oltreché da
CIMINI S., Il potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche, cit., p. 222 - secondo cui
il fondamento del principio di legalita delle sanzioni amministrative punitive andrebbe piuttosto
rinvenuto nell’art. 7, par. 1, CEDU, quale parametro interposto in relazione all’art. 117 Cost.
52 CIMINI S., 1l potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico, cit., pp.
224-225.
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3.2 Principio di determinatezza

Un ulteriore corollario del principio di legalita ¢ costituito dal principio di
determinatezza, che attiene non tanto alla fonte formale in cui la fattispecie
¢ descritta (come la riserva di legge), quanto piuttosto alla tecnica della re-
lativa formulazione®. Tale principio costituisce un’ulteriore garanzia per i
consociati, 1 quali sono cosi messi in condizione di comprendere chiara-
mente 1’esatto perimetro delle condotte sanzionate (sotto tale profilo, per-
c10, 1l principio di determinatezza si ricollega anche alla funzione di preven-

zione generale™).

Trattasi, oltretutto, di un principio che assume un particolare rilievo nella
dinamica delle sanzioni amministrative, in ragione della frammentaria e
disorganica collocazione degli illeciti in diversi testi normativi (non di rado
ne viene in rilievo una pluralita anche con riferimento al medesimo settore),
unitamente ad altri fattori, tra 1 quali il frequente rinvio ad altre fonti per la
corretta individuazione di taluni elementi della fattispecie o la ripetuta mo-
difica dei precetti. Fattori che, dunque, rendono assolutamente prioritaria

la necessita di garantire la conoscibilita delle fattispecie sanzionatorie, ed

>3 Invero, |’esatta perimetrazione del principio di determinatezza, anche per differenza rispetto
al principio di tassativita, non ¢ assolutamente pacifica, come dimostra il dibattito che divide
anche la dottrina penalistica. Piu precisamente, mentre taluni autori propendono per un’equipa-
razione tra i due concetti, altra parte della dottrina riferisce il principio di determinatezza alla
tecnica di formulazione della fattispecie ed il principio di tassativita al divieto di applicazione
analogica della norma. Di sicuro interesse anche la ricostruzione di MARINUCCI G., DOLCINI
E., Corso di diritto penale, 11 ed., Milano, 1999, pp. 57 ss., 1 quali procedono ad una tripartizione
tra principio di precisione, principio di determinatezza e principio di tassativita: segnatamente,
il principio di precisione si riferirebbe alla tecnica normativa ed alla necessita che questa abbia
una formulazione assolutamente precisa sia della fattispecie sanzionata che delle conseguenze
della violazione del precetto (dunque esso corrisponderebbe, in sostanza, alla definizione sino
a qui fornita del principio di determinatezza); il principio di determinatezza imporrebbe in capo
al Legislatore un obbligo di prevedere come reati solo fatti che possono essere empiricamente
provati in sede processuale, anche tenendo conto delle acquisizioni scientifiche del momento
storico considerato; il principio di tassativita, infine, corrisponderebbe a quanto gia sopra dedotto,
e percio vieterebbe all’interprete 1’applicazione estensivo-analogica delle fattispecie penali.
>4 Relativamente alla quale (oltreché in relazione alla funzione di prevenzione speciale), v. anche
supra, par. 2.
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in particolar modo la prevedibilita e ’effettiva comprensibilita delle con-
seguenze suscettibili di discendere dall’azione od omissione del destinata-

rio della sanzione’.

In altri terminti, il principio di determinatezza assicura che le esigenze sot-
tese al principio di legalita non rimangano solo sulla carta, ma si traducano
in una formulazione del dato normativo che consenta di soddisfare anche

esigenze di stampo sostanziales.

Non diversamente da quanto dedotto in relazione al principio di legalita (e
salvi gli orientamenti contrari di una parte della dottrina®’), anche in rela-
zione al principio di determinatezza si tende a ritenere che il relativo fonda-
mento costituzionale possa essere rinvenuto, altresi per quanto concerne le
sanzioni amministrative, nel disposto di cui all’art. 25, comma 2, Cost., men-
tre sul piano della legislazione di rango primario esso € riconducibile al det-
tato dell’art. 1 1. 689/81.

Eppure, anche in questo caso vi € chi ritiene che in materia di sanzioni am-
ministrative tale principio possa essere applicato con minor rigore, € questa
lettura ha talvolta trovato riscontro anche nella stessa giurisprudenza costi-

tuzionale®, oltreché in quella amministrativa®. Per quanto invece concerne

5> TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 174.

6 TUCCARI F.F., Il principio di determinatezza, in CAGNAZZO A., TOSCHEI S., La sanzione am-
ministrativa. Principi generali, cit., p. 248.

>” Sul punto si veda il paragrafo precedente.

%8 Ex plurimis, Corte cost., sent. 8 giugno 1981 n. 100 e sent. 24 luglio 1995 n. 356.

¥ Cons. St., Sez. VI, 03/05/10, n. 2507, in particolare, si & espresso nei seguenti termini, proprio
richiamando la giurisprudenza della Consulta: «Deve rilevarsi al riguardo, infatti, che i prin-
cipi della responsabilita penale non vanno applicati automaticamente alla responsabilita am-
ministrativa, come ritenuto anche dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale richiamata
dall’appellante, secondo cui, da una parte, il principio di stretta legalita derivato dall’art.25,
comma 2, Cost., inteso come obbligo costituzionale di tipicita e determinatezza delle fattispe-
cie sanzionatorie, si riferisce propriamente alla materia penale, ma non si estende, sullo stesso
piano, al dominio dell’illecito amministrativo, essendo la sanzione amministrativa soggetta a
differenti parametri costituzionali (art. 23 e 97 Cost.) e normativi (legge n. 689/1981) e secondo
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la giurisprudenza di legittimita, questa ha ritenuto legittima, se non addirit-
tura opportuna, la possibilita di supplire all’indeterminatezza del precetto
sanzionatorio mediante una rigorosa, specifica ed esauriente motivazione

del provvedimento attraverso cui viene irrogata la medesima sanzione®.

Ed ¢ una lettura che ha trovato un consistente avallo anche in ambito dot-
trinale, per una pluralita di ragioni. Anzitutto, argomentando a contrario,
st € ritenuto che una lettura eccessivamente rigorosa del principio di deter-
minatezza si tradurrebbe inevitabilmente in una tecnica normativa descrit-
tiva e casistica, e pertanto priva di quei caratteri di generalita ed astrattezza

che dovrebbero invece connotare la formulazione della fattispecie.

Caratteri, questi ultimi, che si rivelano a fortiori imprescindibili nei settori
€ nei mercati in cui sono chiamate ad operare le autoritd amministrative indi-
pendenti, giacché, come piu volte ribadito, questi sono caratterizzati da una
rapidissima evoluzione tecnico-scientifica, indi per cui una formulazione
della fattispecie sanzionatoria di stampo casistico, 0 comunque eccessiva-
mente dettagliata, non potrebbe che essere soggetta a rapida obsolescenza®'.
I1 che, per richiamare concetti gia menzionati, si tradurrebbe indefettibil-
mente in un vulnus per le garanzie di effettivita della tutela di quegli inte-

ressi pubblici che le sanzioni medesime sono chiamate a presidiare.

cui, dall’altra, premesso che l'art. 25, comma 2, Cost., non é riferibile alle violazioni ammini-
strative, il principio di tipicita degli illeciti amministrativi e compatibile con una certa “elasti-
cita della puntuale configurazione e nella determinazione delle condotte sanzionabili”, purché
esse “siano riferibili a principi enunciati da disposizioni legislative o enucleabili dai valori che
ispirano nel loro complesso le regole di comportamento che caratterizzano la scala dei doveri
della funzione esercitatay.

% Cass. civ., Sez. I, 7 agosto 2012 n. 14210.

1 TUCCARI F.F., I principio di determinatezza, in CAGNAZZO A., TOSCHEI S., La sanzione am-
ministrativa. Principi generali, cit., p. 263.
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3.3 Principio di irretroattivita sfavorevole

Anche nella trattazione del principio di irretroattivita sfavorevole, non puo
che richiamarsi tutto quanto sopra dedotto in relazione all’applicabilita o
meno alle sanzioni amministrative delle garanzie che la Costituzione appre-
sta con specifico riferimento alla materia penale (anche se, proprio in punto
di specificita, potrebbe nuovamente obiettarsi che 1’art. 25, comma 2, Cost.
fa generico rimando al fatto di “essere punito”): dalla soluzione in un senso
o nell’altro discende, ancora una volta, I’applicabilita o meno del principio

in commento anche alla materia de qua.

Altalenanti sono stati, nel corso degli anni, gli approdi della giurisprudenza
costituzionale, talvolta orientatasi in un senso, talaltro in quello diametral-

mente opposto.

In particolare, dopo una prima apertura in senso favorevole, dettata anche
dalla volonta di conformarsi quanto piu possibile agli insegnamenti della
Corte di Strasburgo®, si era registrato un dietrofront da parte della Consulta,
foriero di un apparente ridimensionamento dell’estensione delle garanzie
penalistiche alle sanzioni amministrative aventi carattere sostanzialmente

afflittivo alla luce dei criteri Engel.

Tale dietrofront, in particolare, pareva potersi desumere dalla sent. 11 mag-
gio 2017, n. 109, che aveva dichiarato inammissibile la questione di legitti-
mita costituzionale relativa alla disciplina transitoria di cui al d.1gs. 15 gen-

naio 2016, n. 8, in materia di depenalizzazione, sollevata con riferimento

62 Si veda in tal senso Corte cost., sent. 4 giugno 2010 n. 196, oltre alla successiva sent. 18 aprile
2014 n. 104 (quest’ultima, in particolare, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’art. 18
della legge regionale valdostana 25 febbraio 2013 n. 5, nella parte in cui contemplava I’irroga-
bilita di sanzioni amministrative pecuniarie anche per condotte poste in essere anteriormente
rispetto alla sua entrata in vigore).

Pag. 111 di 286



proprio ai principi di legalita ed irretroattivita sfavorevole ex art. 25, comma
2, Cost. (unitamente al principio di colpevolezza ex art. 27 Cost. ed al prin-

cipio di uguaglianza ex art. 3 Cost.).

In motivazione, la Consulta sembrava sconfessare la possibilita di procedere,
mediante ricorso ai criteri Engel, ad una vera e propria riqualificazione di
una fattispecie qualificata dalla legislazione nazionale come sanzione am-
ministrativa, in guisa da estendere ad essa le garanzie che la Convenzione
EDU, cosi come la Carta fondamentale, contemplano per le sanzioni penali,

ed in particolare il principio di irretroattivita sfavorevole.

Piu precisamente, la Corte costituzionale ha in quella sede manifestato le
proprie perplessita circa I’ effetto para-legislativo che sortirebbe dalla riqua-
lificazione sostanziale dell’illecito, bench¢ quest’ultima sia mossa dall’in-
tento di consentire I’invocazione dei parametri costituzionali riferibili alle

sanzioni di carattere punitivo®.

Ad ogni modo, 1l Giudice delle leggi ¢ ben presto tornato sui propri passi,
addirittura sconfessando in termini espliciti il proprio precedente approdo.

Il riferimento ¢ alla gia citata sent. 16 aprile 2021, n. 68%:

«[...] nella sentenza n. 43 del 2017 questa Corte ha ritenuto che l’'inappli-
cabilita della norma censurata alle sanzioni amministrative “convenzio-
nalmente penali” non violasse nemmeno tale parametro, stante la facolta
del legislatore nazionale di apprestare garanzie ulteriori rispetto a quelle
prefigurate dalla CEDU, riservandole alle sole sanzioni “formalmente
penali” per [’ordinamento interno. E sebbene — si era rilevato — la giuri-

sprudenza costituzionale avesse «occasionalmentey esteso alle sanzioni

%3 In particolare, si veda il par. 3.1 della decisione in commento.
% V. supra, par. 3.1, con specifico riferimento al principio di legalita ed alla riserva di legge.
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amministrative l’art. 25, secondo comma, Cost., il fenomeno era rimasto
pero circoscritto al nucleo essenziale del precetto costituzionale (il divieto
di retroattivita in malam partem) e a misure incidenti su liberta fondamen-

tali che coinvolgono anche i diritti politici del cittadino. |...]

Successivamente alla sentenza n. 43 del 2017, il processo di assimilazione
delle sanzioni amministrative “punitive” alle sanzioni penali, quanto a
garanzie costituzionali, ha pero conosciuto nuovi e rilevanti sviluppi, tali

da rendere non piu attuali le affermazioni contenute in tale pronuncia».

In tale prospettiva, percio, il riconoscimento espresso dell’applicabilita del
principio di irretroattivita in malam anche alle sanzioni amministrative di
carattere punitivo fa si che oggi residuino ben pochi dubbi in ordine all’im-
possibilita di ammettere previsioni che puniscano condotte che, al tempo
della loro commissione, non erano passibili di essere sanzionate, ovvero

erano sanzionabili in maniera piu mite.

3.4 Principio di retroattivita favorevole

In maniera non troppo dissimile da quanto avvenuto con riferimento al prin-
cipio di irretroattivita sfavorevole®, anche per cio che concerne il principio
di retroattivita della /ex mitior le attuali acquisizioni giurisprudenziali hanno

costituito il frutto di un processo evolutivo altalenante®.

8 Cfr. paragrafo immediatamente precedente.

% Per un approfondimento sul tema, si vedano PROVENZANO P., La retroattivita in mitius delle
norme sulle sanzioni amministrative, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2012, 5, p. 879 e PAMPANIX V.,

Retroattivita delle sanzioni amministrative, successioni di leggi nel tempo e tutela del destinata-
rio, in Dir. amm., 2018, 1, pp. 141-164.
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Difatti, anche in questo caso 1’indirizzo tradizionalmente prevalente in dot-
trina®” ed in giurisprudenza era quello secondo cui il principio di retroatti-

vita favorevole fosse inapplicabile alle sanzioni amministrative.

In particolare, tale ermeneusi muoveva dal disposto dell’art. 1, comma 2,
1. 689/81, ove si prevede che “le leggi che prevedono sanzioni amministra-
tive si applicano soltanto nei casi e per i tempi in esse considerati’’: tale
formulazione, se da un lato puo certamente leggersi nel senso di escludere
I’applicabilita della previsione sanzionatoria a fatti commessi prima della
sua entrata in vigore (e dunque in applicazione del principio di irretroatti-
vita sfavorevole), puo assumere anche il significato di escludere I’applica-

zione retroattiva di una norma sanzionatoria sopravvenuta piu favorevole.

In tale prospettiva, nella materia troverebbe applicazione, piu che il princi-
pio di retroattivita favorevole, il principio del tempus regit actum: una ri-
costruzione, oltretutto, avallata in svariate occasioni anche dalla Corte co-

stituzionale, che aveva ritenuto conforme alla Costituzione la soluzione di

® Invero, anche in dottrina vi erano talune voci contrarie, anche quando I’opinione maggiori-
taria si orientava nella direzione diametralmente opposta (id est quella dell’inapplicabilita del
principio di retroattivita favorevole alle sanzioni amministrative). Segnatamente, ci si riferisce
al pensiero di SANDULLI M. A., Le sanzioni amministrative pecuniarie. Principi sostanziali e pro-
cedimentali, Napoli, 1983, p. 83, la quale si esprimeva nei seguenti termini:

«Una pin ampia lettura dell’art. 25, 2° co. Cost., e puntualmente ripetuto dall'art. 1, 1° co. 1.
689/1981, consente peraltro a nostro avviso di intendere implicitamente riconosciuto in un
piu lato concetto di garanzia di legalita della pena anche il suddetto ulteriore significato di
garanzia di non punibilita per un fatto che, al tempo dell'esercizio della potesta sanzionatoria,
non sarebbe piu passibile di pena. Analogo ragionamento deve farsi per quanto attiene alla
applicabilita della legge piu favorevole nel caso di cui al 3° co., intendendosi in questa ipotesi
che il limite temporale - che la norma fissa nella sentenza di condanna divenuta irrevocabile -
sia costituito dall’inoppugnabilita della sanzione amministrativa ovvero dal passaggio in giu-
dicato della decisione giurisdizionale che venga resa sulla medesimay.

A conclusioni non dissimili giungeva anche VIRGA P., Arriva il favor rei, ma non per tutte le
sanzioni amministrative, in giustamm.it, 2001, p. 7, chiedendosi «perché un tale principio non
sia stato statuito in via generale per tutte indistintamente le sanzioni amministrativey.
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contemplare solo eccezionalmente e settorialmente il principio di retroat-

tivita favorevole in materia di sanzioni amministrativess.

Anche in questo caso, comunque, 1’approdo di cui sopra ¢ stato oggetto di
un revirement della Consulta, anche e soprattutto alla luce della giurispru-

denza della Corte di Strasburgo.

La questione di fondo ¢ sempre la stessa: il rinvenimento di una copertura
costituzionale, eventualmente anche facendo ricorso ad un parametro inter-
posto, al principio di retroattivita favorevole in relazione alle sanzioni am-
ministrative. Dopotutto, il problema si € posto anche in relazione al princi-
pio di irretroattivita sfavorevole, che ¢ si espressamente previsto dall’art. 1,
comma 1, 1. 689/81, e tuttavia trattasi pur sempre di una previsione di rango
primario, come tale derogabile dal Legislatore in assenza di una copertura
costituzionale®. Orbene, ¢ di tutta evidenza la circostanza che un problema
analogo si ponga con riferimento al principio di retroattivita della lex mitior,
a fortiori in ragione del fatto che tale principio, come si € anticipato, non ¢
neppure consacrato in maniera cristallina dall’art. 1 1. 689/81, ben potendosi
addivenire in via interpretativa alla soluzione diametralmente opposta. Ove,
invece, si rinvenisse un obbligo di matrice costituzionale per il Legislatore
di non violare il principio di retroattivita favorevole in materia di sanzioni
amministrative (perlomeno allorché abbiano carattere afflittivo), una, ed una

soltanto, potrebbe essere la lettura dell’art. 1, comma 2, 1. 689/81.

Si ¢ fatto cenno al fatto che, sulla questione, un rilevantissimo ruolo ¢ stato

assunto dalla Corte di Strasburgo. O meglio, lo ¢ stato in via indiretta, nel

%8 Corte cost., ordd. 24 aprile 2002, n. 140 e 28 novembre 2002, n. 501.

% Sul punto si veda il paragrafo precedente in relazione al principio di irretroattivita sfavorevole,
mentre v. infra con riferimento al principio di retroattivita favorevole.
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sancire la riconducibilita del principio di retroattivita della lex mitior nella
materia penalistica all’art. 7 CEDU™: riqualificando le sanzioni amministra-
tive di carattere punitivo alla luce dei criteri Engel, ’esito dell’equazione
non puo che risolversi nell’inferenza deduttiva per cui il principio de quo

debba applicarsi anche alle sanzioni amministrative afflittive.

Nonostante le istanze di matrice sovranazionale, comunque, le prime aper-
ture da parte della Corte costituzionale sono state “timide”. La Corte, infatti,
chiamata a pronunciarsi sulla legittimita costituzionale dell’art. 1 1. 689/81
nella parte in cui non prevede I’applicazione retroattiva della legge soprav-
venuta piu favorevole per il destinatario della sanzione, per contrasto con

gli artt. 3 e 117 Cost., quest’ultimo in relazione agli artt. 6 ¢ 7 CEDU, ha

70 Corte eur. dir. uomo, 17 settembre 2009, ric. n. 10249/03, Scoppola c. Italia. L’orientamento
in analisi ¢ stato ribadito anche in, Corte eur. dir. uomo, 24 gennaio 2012, ric. n. 1051/06, Mihai
Toma c. Romania, oltreché in Corte eur. dir. uomo, 12 gennaio 2016, Gouarré ¢. Andorra.
Invero, trattasi di un’acquisizione fatta propria anche dalla giurisprudenza eurounitaria. In tal
senso, si veda, tra le varie, Corte Giust. UE, 11 marzo 2008, in causa C-420/06, Riidiger Jager
contro Amt flir Landwirtschaft Biitzow, par. 59: «Secondo la giurisprudenza della Corte, il prin-
cipio di applicazione retroattiva della pena piu mite fa parte delle tradizioni costituzionali co-
muni agli Stati membri, cosicché esso deve essere considerato un principio generale del diritto
comunitario, di cui la Corte garantisce il rispetto e che il giudice nazionale deve applicare (v., in
tal senso, sentenza 3 maggio 2005, cause riunite C387/02, C391/02 e C403/02, Berlusconi e a.,
Racc. pag. 13565, punti 6769, nonché Campina, cit., punto 32)».

Sul punto CIMINI S., /I potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico,
cit., p. 250, sostiene che si debba sposare la tesi della applicabilita generalizzata della retroat-
tivita in mitius della sanzioni amministrative per una serie di ragioni: innanzitutto, per evitare
un sistema duale tra situazioni che hanno rilievo comunitario e situazioni interne, ma anche in
virtu del fatto che la 1. 241/90 impone alla P.A. di rispettare i principi UE, oltreché, da ultimo,
per evitare che venga ad instaurarsi un doppio binario interno, il quale determini una disparita di
trattamento non giustificabile rispetto alle sanzioni amministrative per le quali il principio del
favor rei sia gia stato riconosciuto dall’organo giurisdizionale.

"L FERRONI M.V, [ principi generali delle sanzioni nel diritto comunitario e la loro rilevanza
nel diritto interno, in CAGNAZZO A., TOSCHEI S. (a cura di), La sanzione amministrativa. Prin-
cipi generali, Torino, 2012, p. 77; GOISIS F., La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni
amministrative tra diritto nazionale ed europeo, cit., pp. 28-31; PROVENZANO P., Sanzioni am-
ministrative e retroattivita in mitius: un timido passo in avanti, in Dir. pen. cont., 2016, 3, pp.
270 e ss.; PAMPANIN V., Retroattivita delle sanzioni amministrative, successioni di leggi nel
tempo e tutela del destinatario, cit., p. 155; CIMINI S., Il potere sanzionatorio delle amministra-
zioni pubbliche. Uno studio critico, cit., pp. 250 e ss.
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ritenuto infondata la questione, sulla base di una ricostruzione degli inse-

gnamenti della Corte di Strasburgo.

Segnatamente, evidenzio la Consulta in quell’occasione che la giurispru-
denza della Corte europea dei diritti dell’'uomo non avesse mai avuto ad
oggetto il sistema delle sanzioni amministrative complessivamente consi-
derato, quanto piuttosto singole e ben individuate fattispecie sanzionatorie,
ed in particolar modo quelle suscettibili, a dispetto del nomen attribuito loro
dalla legislazione nazionale, di essere riqualificate alla luce dell’ordinamento

convenzionale’.

Ci0 consentiva di giungere a due conclusioni, tra loro complementari: da
un lato la Corte costituzionale sconfessava un’applicazione generalizzata
del principio di retroattivita favorevole alle sanzioni amministrative, pero,
dall’altro, la ammetteva allorch¢ le specificita del caso concreto denotassero

una natura sostanzialmente afflittiva della sanzione.

72 Corte cost., sent. 20 luglio 2016, n. 193. In particolare, cosi si espresse la Corte in quell’oc-
casione, in particolar modo valorizzando il ruolo della Corte di Strasburgo quale giudice del caso
concreto:

«L estensione del principio, di matrice convenzionale, della retroattivita della legge succes-
siva favorevole ha gia formato oggetto di valutazione da parte di questa Corte, laddove é stato
ritenuto che “Ancorché tenda ad assumere un valore generale e di principio, la sentenza pro-
nunciata dalla Corte di Strasburgo nel caso Scoppola resta pur sempre legata alla concretezza
della situazione che I’ha originata: la circostanza che il giudizio della Corte europea abbia
ad oggetto un caso concreto e, soprattutto, la peculiarita della singola vicenda su cui e inter-
venuta la pronuncia devono, infatti, essere adeguatamente valutate e prese in considerazione
da questa Corte, nel momento in cui e chiamata a trasporre il principio affermato dalla Corte
di Strasburgo nel diritto interno e a esaminare la legittimita costituzionale di una norma per
presunta violazione di quello stesso principio (sentenza n. 236 del 2011)».
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E la ricostruzione appena descritta ¢ stata confermata, a grandi linee, in piu
occasioni dalla Corte costituzionale nel corso degli anni”, finché, anche in

questo caso, non si ¢ giunti ad un’apertura molto piu decisa.

73 Una rilevante pronuncia della Consulta ¢ la sent. 7 aprile 2017, n. 68, originata da una serie
di ordinanze con cui la Corte di cassazione aveva rilevato possibili profili di illegittimita costi-
tuzionale del regime di retroattivita della confisca per equivalente prevista per 1’illecito ammi-
nistrativo di abuso di informazioni privilegiate per contrasto con gli artt. 3, 25, comma2e 117,
comma 1, Cost., in relazione al parametro interposto dell’art. 7 CEDU. In particolare, la Corte,
dopo aver riconosciuto la natura penale, ai sensi e per gli effetti dell’art. 7 CEDU, della confisca
per equivalente e aver ritenuto applicabile il divieto di retroattivita in base all’art. 25, comma
2, Cost., ha cionondimeno ribadito che tale riconoscimento non conduce ad un’impropria esten-
sione in toto delle garanzie penalistiche. In particolare, la Corte ha ritenuto che la questione si
dovesse inquadrare in un ampio ragionamento che, tenendo conto del fatto che vi fosse stato un
fenomeno di successioni di leggi nel tempo, confrontasse il carattere di afflittivita del previgente
trattamento sanzionatorio con quello derivante dalla depenalizzazione, anche tenendo conto della
confisca per equivalente da quest’ultima introdotta. In altri termini, se ¢ certamente vero che la
confisca per equivalente non era applicabile al momento della commissione del fatto (e percio
la sua applicabilita o meno avrebbe inciso sul principio di irretroattivita sfavorevole, piu che su
quello di retroattivita favorevole), la Corte ha comunque ritenuto che il trattamento comples-
sivamente discendente dall’opera di depenalizzazione fosse piu favorevole per il destinatario
della sanzione, e come tale dovesse essergli applicato in ragione del principio di retroattivita in
mitius di cui all’art. 7 CEDU.

Una lettura che, comunque, non incontro i favori di tutta la dottrina. Ex plurimis, si richiama il
pensiero di BRANCA M., Un “giro di vite” sulle sanzioni amministrative penali nelle sentenze
n. 43, n. 68 e n. 109 del 2017 della Corte costituzionale?, in Giur. cost., 2017, 3, p. 1421: «Appare
assai dubbia la validita logica, prima che giuridica, della comparazione demandata al giudice
di merito, perché dovra svolgersi tra entita non omogenee, quali sono, da un lato, il regime san-
zionatorio abolito, formalmente e sostanzialmente penale, con possibili esiti restrittivi della liberta
personale, e che, peraltro, non prevedeva la confisca per equivalente, e, dall'altro, il sistema depe-
nalizzato, ancora una volta energicamente qualificato in questa sentenza, formalmente ammi-
nistrativo, che pero contempla quella confisca, di sicura valenza penale».

La medesima sent. n. 68 del 2017, pur richiedendo un’indagine concreta nei termini di cui sopra,
faceva comunque riferimento ad una presunzione di maggior favore della sanzione amministra-
tiva rispetto a quella penale. Presunzione relativa, ma pur sempre una presunzione, come tale
superabile solo attraverso un’adeguata motivazione giurisdizionale. Proprio in relazione a tale
presunzione, si richiamano le considerazioni di CERBO P., La depenalizzazione fra giudice pe-
nale e amministrazione, in Dir. amm., 2018, 1, p. 63: «[ 'evidente sacrificio delle garanzie con-
nesso a quest’impostazione ha potuto passare indenne per oltre trentacinque anni di intenso
contenzioso [...] perché si accompagnava all’idea molto “rassicurante” di una sorta di compen-
sazione con la degradazione del trattamento sanzionatorio: infatti, quest impostazione assumeva
che il trattamento sanzionatorio amministrativo fosse per definizione meno grave di quello pe-
nale, tenuto conto per un verso del mancato coinvolgimento della liberta personale e per altro
verso della “capacita stigmatizzante assai superiore” del processo penaley.

Comunque, muovendo dal medesimo raffronto tra i trattamenti sanzionatori complessivamente
considerati, la Consulta, con sent. 5 dicembre 2018, n. 223, ¢ giunta invece a dichiarare 1’ille-
gittimita costituzionale dell’art. 9, comma 6, 1. 62/05, nella parte in cui stabilisce che la confisca
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Ci siriferisce, in particolare, alla sent. 21 marzo 2019, n. 63, con la quale
¢ stata ritenuta costituzionalmente illegittima la deroga al principio di re-
troattivita favorevole discendente dall’art. 6, comma 2, d.lgs. n. 72/2015,
nella parte in cui escludeva I’applicazione retroattiva delle modifiche in bo-
nam apportate alle sanzioni amministrative previste per gli illeciti di abuso
di informazioni privilegiate di cui all’art. 187 bis d.1gs. 58/98 e di manipo-

lazione del mercato di cui all’art. 187 ter d.1gs. 58/98.

Nella decisione in commento, la Corte individua anzitutto 1 fondamenti del
principio di retroattivita in mitius: non solo ’art. 117 Cost., in relazione alla
norma interposta di cui all’art. 7 CEDU (in particolare per come interpre-
tato dalla Corte di Strasburgo a partire dal caso Scoppola), ma anche 1’art.
11 Cost., in relazione all’art. 49 CDFUE, ed infine il canone di uguaglianza

ex art. 3 Cost.

Orbene, puntualizza la Corte che, sebbene quello di retroattivita favorevole
non sia (a differenza di quello di irretroattivita sfavorevole, soprattutto nella
materia - formalmente, ancor prima che sostanzialmente - penale) un prin-

cipio assoluto ed inderogabile™, la sua limitazione non € comunque rimessa

per equivalente prevista dall’art. 187-sexies d.lgs. 58/98 si applica, allorché il procedimento pe-
nale non sia stato definito, anche alle violazioni commesse alla data di entrata in vigore della me-
desima legge n. 62 del 2005, pur allorché il complessivo trattamento sanzionatorio discendente
dalla depenalizzazione sia in concreto deteriore rispetto a quello che risulterebbe dall’applica-
zione della disciplina previgente.

74 Relativamente alla quale si veda la nota di BINDI E., PISANESCHI A., La retroattivita in mitius

delle sanzioni amministrative Consob, nota a Corte cost., 21 marzo 2019, n. 63, in Giur. comm.,
2019, 5, pp. 1015 e ss.

7> In tal senso si € recentemente pronunciata anche la giurisprudenza di legittimita. In particolare,
Cass., Sez. 11, 11 gennaio 2024 n. 1154 (specificamente al par. 5) ha ribadito quanto gia insegnato
dalla Consulta, e cio€ che «escluso il riconoscimento di alcun vincolo di matrice convenzionale
in ordine alla previsione generalizzata, da parte degli ordinamenti interni dei singoli Stati
aderenti, del principio della retroattivita della legge piu favorevole, da trasporre nel sistema
delle sanzioni amministrative, neanche puo dirsi sussistente un principio di inderogabilita asso-
luta della retroattivita in mitius anche in materia di sanzioni afflittive non penali, contrariamente
a quanto affermato in ricorso [...]. Sul punto, é sufficiente rimettersi a quanto chiarito dalla Corte
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all’arbitrio del Legislatore, ma, al contrario, richiede che sussista una valida
giustificazione. Pertanto, la motivazione sottesa ad una simile deroga non
¢ meramente soggetta ad un vaglio negativo di non irragionevolezza, ma si
richiede che essa superi indenne un vaglio positivo di ragionevolezza, cor-
relato alla tutela di interessi di rango almeno pariordinato rispetto a quelli

sacrificati dalla deroga stessa™.

Ancora una volta, a chiusura del cerchio, la Corte ribadisce che il principio
di retroattivita in mitius, sacrificabile alle condizioni di cui sopra, ¢ appli-
cabile anche alle sanzioni amministrative di natura punitiva: conseguente-
mente, esso sara anche derogabile alle medesime - stringenti - condizioni,
soltanto in presenza delle quali il principio del tempus regit actum puo le-

gittimamente spodestare quello di retroattivita favorevole.

Ma I’evoluzione giurisprudenziale potrebbe anche non arrestarsi a quanto
appena dedotto, non potendosi escludere che in futuro sia accolto 1’auspicio
di quelle voci dottrinali che invocano 1’estensione del principio di retroat-
tivita favorevole a tutte le sanzioni amministrative, a prescindere dalla loro

natura punitiva o meno.

costituzionale, secondo la quale rispetto a singole sanzioni amministrative che abbiano natura
e finalita «punitivay, il complesso dei principi enucleati dalla Corte di Strasburgo a proposito
della materia penale - ivi compreso, dunque, il principio di retroattivita della lex mitior - non
potra che estendersi anche a tali sanzioni, nei limiti, tuttavia, dettati dalla stessa Corte costi-
tuzionale e dalla Corte EDU. Mentre, infatti, l'irretroattivita in peius della legge penale costitui-
sce un «valore assoluto e inderogabiley, la regola della retroattivita in mitius della legge penale
(e, quindi, di specifiche sanzioni amministrative con finalita punitiva) «é suscettibile di limitazioni
e deroghe legittime sul piano costituzionale, ove sorrette da giustificazioni oggettivamente ragio-
nevoliy (Corte Cost., sentenza n. 236 del 2011)».

78 In particolare, la Corte, alla luce dei citati fondamenti di matrice nazionale e sovranazionale
del principio di retroattivita in mitius, rileva che «lo scrutinio di costituzionalita ex art. 3 Cost.
sulla scelta di derogare alla retroattivita di una norma piu favorevole al reo deve superare un
vaglio positivo di ragionevolezza, non essendo a tal fine sufficiente che la norma derogatoria
non sia manifestamente irragionevoley.
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Vi ¢, ad esempio, chi valorizza la circostanza che la limitazione dell’appli-
cabilita del principio di retroattivita della lex mitior alle sole sanzioni di ca-
rattere afflittivo sia ormai superata dalla giurisprudenza eurounitaria, ed anzi
¢ del parere che tale principio possa oramai considerarsi un principio gene-
rale dell’ordinamento europeo: percio, stante la previsione di cui all’art. 1,
comma 1, 1. 241/90, il suo pedissequo rispetto potrebbe essere considerato

un obbligo anche per le amministrazioni nazionali”.

3.5 Ne bis in idem sostanziale

Tra 1 principi oggi riconosciuti dalla maggior parte degli ordinamenti con-
tinentali vi ¢ certamente quello del ne bis in idem’™ - consacrato nell’art. 4,
protocollo 7, CEDU, oltreché nell’art. 50 CDFUE - , oggetto di una corposa
elaborazione giurisprudenziale, soprattutto di matrice sovranazionale, con
specifico riferimento alle ipotesi di doppio binario sanzionatorio (cui si fa

sovente ricorso in materia tributaria o di abusi di mercato).

Orbene, al fine di individuare esattamente 1 confini di applicabilita del di-
vieto in analisi, 1 due concetti fondamentali non possono che essere quelli

di “bis” e di “idem”.

Muovendo dal secondo, la giurisprudenza sovranazionale ¢ stata chiamata
a chiarire che cosa dovesse intendersi per unicita del fatto od atto, potendo
questa intendersi sia come identita della qualificazione giuridica della con-
dotta che come identita del fatto inteso in senso naturalistico. Al riguardo,

nel caso Sergey Zolotukhnin c. Russia del 2009, la Corte di Strasburgo ha

7 CIMINI S., I potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico, cit., pp.

250-251.
78 Per un primo breve cenno al principio in commento in relazione alle ipotesi di doppio binario
sanzionatorio, cfr. Cap. 1, par. 3.2.
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accolto la seconda delle sopra richiamate soluzioni, giungendo percio alla
conclusione per cui I’identita del fatto sussiste allorché due giudizi vertano
su fatti identici (faits identiques) o sostanzialmente tali (faits qui sont en sub-
stance les memes), a prescindere dalla qualificazione giuridica loro attribuita

dall’ordinamento.

Ben piu spigolosa I’indagine afferente all’effettiva sussistenza di un “bis”.
Celeberrimo €, in questa prospettiva, il caso Grande Stevens c. Italia del 4
marzo 2014, in seno al quale la Corte di Strasburgo, nel vagliare il doppio
binario sanzionatorio previsto dall’ordinamento italiano in materia di abusi

di mercato, ha chiarito 1’esatta portata del divieto di un secondo giudizio™.

Segnatamente, la Corte ha ritenuto che 1 due procedimenti integranti il dop-
pio binario sanzionatorio, pur essendo uno formalmente penale ed uno for-
malmente amministrativo, fossero ambedue finalizzati all’irrogazione di una
sanzione sostanzialmente punitiva nei confronti del medesimo fatto storico.
Pertanto, il profilo di illegittimita della normativa italiana era insito nella
mancata previsione di un meccanismo impeditivo dell’instaurazione di un
secondo procedimento, quale che fosse la sua natura, avente ad oggetto il
medesimo fatto storico, o comunque di un meccanismo interruttivo del se-
condo procedimento allorché questo fosse comunque stato - illegittimamente

- avviato.

Ad ogni modo, benché questa parrebbe essere la risultanza del dictum della
Corte di Strasburgo nella vicenda Grande Stevens, il caso A e B c. Norvegia
(sentenza del 15 novembre 2016) costituira I’occasione per precisare che la

previsione di un doppio binario sanzionatorio in relazione ad un medesimo

7% Sul punto si veda anche ALLENA M., Il caso Grande Stevens c. Italia: le sanzioni Consob alla
prova dei principi Cedu, in Giornale di diritto amministrativo, 2014, n. 11, pp. 1053 ss.
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fatto storico non ¢ illegittima in quanto tale, ma solo allorché non rispetti
talune condizioni. In particolare, la Grande Camera della Corte EDU ha in
quell’occasione affermato la conformita all’art. 4, prot. 7, della Convenzione
della previsione di un doppio binario sanzionatorio a carattere punitivo, a
patto che tra 1 due procedimenti sussista una “sufficiently close connection,
in substance and in time”, in guisa che essi formino un insieme coerente e
complementare (a tal fine devono prevedersi anche sistemi volti a scongiu-
rare una duplicazione nella raccolta e nella valutazione delle prove, attra-
verso un’adeguata interazione tra le varie autorita competenti), 1 cui poten-
ziali effetti siano oltretutto proporzionati al disvalore dell’illecito, oltreché

prevedibili dall’autore di questo.

In sostanza, la Corte di Strasburgo ha in quest’occasione “corretto il tiro”
rispetto alla totale preclusione che pareva discendere dalla vicenda Grande
Stevens, inquadrando la tutela del divieto di bis in idem in termini sostan-
ziali, piu che procedimentali, a condizione che sia rispettato il canone della

sufficiently close connection tra i diversi procedimenti®.

In materia di divieto di bis in idem, comunque, un rilevantissimo ruolo ¢
stato assunto, oltre che dalla Corte di Strasburgo, anche dalla Corte di Giusti-

zia e dalla Corte costituzionale (per quanto concerne I’ordinamento italiano).

8 Sottolineano BINDI E., PISANESCHI A., Sanzioni Consob e Banca d’ltalia, cit., p. 217, come
tale revirement della Corte di Strasburgo avesse proprio la finalita di venire incontro alle esigenze
degli Stati aderenti, che avevano manifestato forti rimostranze nei confronti della preclusione
assoluta al doppio binario sanzionatorio (non a caso, nella vicenda in commento ben sei Stati
erano intervenuti per sostenere le ragioni della Norvegia). In tale prospettiva, gli Autori ricor-
dano altresi come la Corte abbia richiamato le conclusioni dell’ Avvocato generale della CGUE
nel caso Fransson (v. oltre), che aveva sottolineato la circostanza che numerosi ordinamenti eu-
ropei conoscono sistemi di doppio binario sanzionatorio, di talché la sufficiently close connection
diviene uno strumento di compromesso, atto ad evitare un’applicazione rigorosa del divieto di
bis in idem, non gradita agli Stati aderenti alla Convenzione.
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Muovendo dalla prima, anche la giurisprudenza della CGUE ha conosciuto
un’evoluzione in ordine alla compatibilita del sistema del doppio binario
sanzionatorio con il divieto di bis in idem di cui all’art. 50 CDFUE®'. Dopo
un primo approccio funzionalista, mosso dalla preoccupazione di garantire
si le tutele apprestate dalla Carta di Nizza, ma anche e soprattutto di assicu-
rare |’ effettivita del sistema sanzionatorio di matrice eurounitaria®?, la Corte
di Giustizia ha sostanzialmente adeguato la propria giurisprudenza a quella
della Corte EDU post 2016, vale a dire quella risultante dalla vicenda A ¢ B

c. Norvegia®.

P1u specificamente, con tre pronunce del 2018 la Corte ha affrontato altret-

tanti casi concernenti la compatibilita della regola del ne bis in idem con il

81 Qltretutto, ai sensi dell’art. 50 CDFUE, la regola del ne bis in idem non si applica solo all’in-
terno della giurisdizione di uno stesso Stato, ma anche tra giurisdizioni di piu Stati membri.

8 In particolare, CGUE, Sez. I1I, sent. 23 dicembre 2009, Spector Photo Group Nv, C-45/08,
in risposta ad un rinvio pregiudiziale interpretativo, affermava che I’art. 14 n. 1 della direttiva
2003/6 in materia di abusi di mercato non potesse essere interpretato nel senso di imporre alle
autorita nazionali competenti I’obbligo di prendere in considerazione, nella determinazione di
una sanzione finanziaria di natura amministrativa, la possibilita di infliggere un’eventuale san-
zione ulteriore di natura penale.

Successivamente, CGUE, Grande Sezione, sent. 26 febbraio 2013, Aklagaren c. Hans Akerberg
Fransson, C-617/10 (v. supra per il richiamo alle conclusioni dell’ Avvocato generale fatte pro-
prie dalla Corte di Strasburgo nel caso A. e B. c. Norvegia) ha riconosciuto che ove una sanzione
amministrativa sia qualificabile in concreto come sostanzialmente penale secondo la giurispru-
denza Engel, I’art. 50 CDFUE osta a che procedimenti penali per gli stessi fatti siano avviati nei
confronti di una stessa persona, legittimando pertanto il cumulo tra le sanzioni, purché le stesse
abbiano natura diversa. Nella medesima pronuncia, comunque, la Corte ha affermato altresi che
il giudice nazionale, nel valutare il cumulo tra sanzioni tributarie ¢ penali previsto dalla legisla-
zione nazionale, possa interrompere il secondo procedimento a patto che le rimanenti sanzioni
siano effettive, proporzionate e dissuasive, si da non pregiudicare né il livello di tutela previsto
dalla CDFUE, ma neppure il primato e ’effettivita del diritto unionale.

8 SCOLETTA M., 1l principio di ne bis in idem e i modelli punitivi “a doppio binario”,in La Carta
dei Diritti fondamentali dell Unione europea nel sistema integrato di tutela: Atti del convegno
svoltosi nell’Universita degli Studi di Milano a venti anni dalla sua proclamazione, Torino, 2022,
pp. 315-362. In senso analogo, si veda anche il medesimo SCOLETTA M., Abusi di mercato e ne
bis in idem: il doppio binario (e la legalita della pena) alla merce degli interpreti, in Le societa,
2019, pp. 533 e ss.

8 CGUE, sent. 20 marzo 2018, cause riunite C-524/15, Menci; C-596/16 € C-537/16, Di Puma
e Zecca; C-537/16, Garlsson Real Estate.
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doppio binario sanzionatorio previsto dall’ordinamento italiano in materia
di abusi di mercato e di illeciti tributari. In seno a tale indagine, la Corte ha
fatto propria I’argomentazione della Corte EDU circa il test della sufficiently
close connection, calandola nella logica dell’art. 52 della CFUE, ove sono
individuati i presupposti di ammissibilita di eventuali limitazioni dei diritti

riconosciuti dalla Carta stessa.

Pertanto, permane certamente I’approccio funzionalista e le correlate preoc-
cupazioni correlate all’esigenza di non sacrificare eccessivamente interessi
superindividuali dell’Unione, pero, ove il requisito della sufficiently close
connection non sia rispettato, sono quegli stessi interessi generali a dover
essere sacrificati, poiché I’alternativa sarebbe quella di disconoscere un di-

ritto fondamentale riconosciuto dalla Carta.

Puo quasi dirsi, in quest’ottica, che il passaggio dalla logica procedimentale
a quella sostanziale che ha caratterizzato la regola della sufficiently close con-
nection abbia costituito un “passo indietro” sia per la Corte EDU che per la
Corte di Giustizia, ma in due direzioni diametralmente opposte: per I’una
ha consentito di individuare delle condizioni in presenza delle quali € ammis-

sibile un’eccezione alla regola eccessivamente garantista individuata nella

& Invero, una dottrina rileva come tale requisito si atteggi in modo parzialmente diverso tra 1’ela-
borazione della Corte di Strasburgo e quella della CGUE. In particolare, secondo BINDI E., PISA-
NESCHI A., La Corte di giustizia: il doppio binario nei reati di market abuse é illegittimo e [’art.
50 della Carta europea dei diritti fondamentali ¢ norma direttamente applicabile, in Oss. Cost.,
2018, 2, p. 14, «mentre in ambito convenzionale tale connessione e principalmente temporale
e sostanziale (valutazione ad esempio di aspetti diversi della condotta) e solo residualmente pro-
cedimentale (presenza di elementi di interazione tra un giudizio e l'altro), in ambito europeo la
connessione ¢ esclusivamente procedimentale. Per escludere la violazione del principio di pro-
porzionalita si deve verificare la presenza di norme di collegamento tra i due procedimenti e che
queste norme di collegamento rendano possibile una valutazione complessiva della severita delle
sanzioni imposte.
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vicenda Grande Stevens, per I’altra ha consentito di individuare delle con-
dizioni in assenza delle quali non puo giustificarsi il doppio binario sanzio-
natorio soltanto in nome degli interessi unionali, ma a detrimento ingiusti-

ficato dei destinatari della misura.

E di tutta evidenza, per chiudere il cerchio, che anche la Corte costituzionale
sia stata chiamata a ricercare e rinvenire un delicato punto di equilibrio tra
le esigenze sin qui richiamate. Prescindendo in questa sede dalle pronunce
afferenti alla materia strettamente penalistiche, per quanto attiene al doppio
binario sanzionatorio assume rilievo la decisione del 2016%* in cui la Corte
¢ stata chiamata a pronunciarsi in ordine alla compatibilita tra I’art. 187 bis,
comma 1, d.Igs. 58/98 e I’art. 117, comma 1, Cost. in relazione all’art. 4,
prot. 7, CEDU, nella parte in cui la disposizione impugnata prevedeva che
- inrapporto all’abuso e comunicazione illecita di informazioni privilegiate
- fossero fatte “salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato”, in
luogo di una tradizionale clausola di sussidiarieta relativamente indetermi-
nata della specie “salvo che il fatto costituisca reato’. In sostanza, il tenore
letterale della norma consente il cumulo tra la sanzione penale e quella am-

ministrativa, ed era proprio tale cumulo ad essere censurato dal remittente.

In via subordinata, il remittente chiedeva alla Consulta un intervento mani-
polativo sull’art. 649 c.p.p., che prevede il ne bis in idem procedimentale nel
giudizio penale, si da estenderne la portata e farvi conseguentemente rien-
trare anche le ipotesi in cui taluno fosse stato giudicato con provvedimento
irrevocabile per il medesimo fatto nel corso di un procedimento amministra-

tivo inerente ad una sanzione di natura sostanzialmente penale.

8 Corte cost., sent. 12 maggio 2016, n. 102, in Giur. Cost., 2016, 3, p. 896.
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La Consulta ha dichiarato inammissibile la questione e, con particolare ri-
ferimento a quella posta in via subordinata e da ultimo citata, ha precisato
che I’eventuale accoglimento della stessa avrebbe avuto come unico effetto
quello di impedire la celebrazione (o la conclusione, qualora la circostanza
sia dedotta o rilevata solo in un secondo momento) di un secondo procedi-
mento per il medesimo fatto storico, ma non avrebbe comunque determinato
un ordine di priorita tra le due sanzioni. Di conseguenza, la concreta rispo-
sta sanzionatoria sarebbe risultata ancorata alla circostanza, del tutto alea-
toria (e percio foriera di evidenti profili di irragionevolezza), di quale tra 1
due procedimenti si sarebbe concluso con piu celerita: un’evidente distonia
rispetto al principio di legalita e determinatezza di cui all’art. 25 Cost., indi
per cui la Corte costituzionale ha sottolineato come soltanto un intervento
dell’organo legislativo avrebbe potuto apprestare un rimedio avverso la pre-

visione di un duplice procedimento a fronte del medesimo fatto storico®.

Negli anni successivi la Corte, tornata a pronunciarsi sulla questione in piu

occasioni (sovente con riferimento a doppi binari sanzionatori afferenti alla

8 Sul punto, VIGANO F., Ne bis in idem e doppio binario sanzionatorio in materia di abusi di
mercato: dalla sentenza della consulta un assist ai giudici comuni, in Diritto penale contem-
poraneo, 16 maggio 2016, par. 5, cosi si esprimeva: «la Corte costituzionale, e prima ancora
lo stesso giudice a quo, hanno ragioni da vendere nel sottolineare come il proposto intervento
additivo sull'art. 649 c.p.p. varrebbe a tutelare la posizione soggettiva del singolo imputato di
un fatto per il quale egli sia gia stato definitivamente sanzionato in via formalmente ‘ammini-
strativa’, ma non risolverebbe le incongruenze create dell attuale sistema di doppio binario, che
prevede come eventualita fisiologica lo svolgimento di un doppio procedimento avanti rispetti-
vamente alla CONSOB e alla giurisdizione penale per lo stesso fatto, si che il blocco del secondo
procedimento una volta conclusosi il primo - senza alcuna indicazione normativa su quale dei due
debba prevalere - finirebbe per determinare un inutile dispendio di energie e di risorse pubbliche,
lasciando comunque esposto l'interessato alle sofferenze e ai costi di un doppio procedimento,
uno dei quali destinato a concludersi con un nulla di fatto. Tali incongruenze potrebbero essere
eliminate soltanto da un accorto intervento legislativo, che regoli i rapporti tra i due illeciti (pe-
nale e amministrativo) e i relativi procedimenti in modo da evitare inutili duplicazioni, assicurando
comunque il rispetto degli obblighi sanzionatori discendenti dal diritto dell’Unione europea».
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materia tributaria®) ha innanzitutto ribadito la propria posizione, ma, soprat-
tutto, ha esplicitamente condiviso la giurisprudenza della Corte di Strasburgo
in ordine al requisito, legittimante il doppio binario sanzionatorio, della suf-
ficiently close connection: oggi, percio, al netto di possibili sfumature, puo
ravvisarsi sul punto una sostanziale sinergia tra la Corte di Strasburgo (che
puo vantare la paternita della soluzione in commento), la Corte di Giustizia

UE e la Corte costituzionale i1taliana.

E, dopo svariate pronunce di manifesta inammissibilita, la Corte costituzio-
nale, con sentenza n. 149 del 2022, proprio in applicazione del parametro
di cui sopra ha dichiarato I’1llegittimita dell’art. 649 c.p.p., nella parte in cui
non prevede che il giudice pronunci sentenza di proscioglimento o di non
luogo a procedere nei confronti di un imputato per uno dei delitti previsti
dall’art. 171 ter 1. 22 aprile 1941, n. 633 (Protezione del diritto d’autore e di
altri diritti connessi al suo esercizio) che, in relazione al medesimo fatto, sia
gia stato sottoposto ad un procedimento, definitivamente conclusosi, per 1’1l-

lecito amministrativo di cui all’art. 174 bis della medesima legge 633/41.

La preclusione all’instaurazione (o alla prosecuzione) di un processo penale
a carico di taluno che sia stato gia sanzionato in via amministrativa per la
medesima violazione di diritti d’autore discende, secondo la Consulta, dal
fatto che la duplicazione di procedimenti - e potenzialmente anche di san-
zioni - determinerebbe sofferenze e costi ingiustificati per I’interessato. A
ci0 si aggiunga poi che tra 1 due procedimenti difetta - e la Corte sul punto
concorda in toto col remittente - proprio una sufficiently close connection, la
cui sola sussistenza avrebbe potenzialmente potuto giustificare i costi deri-

vanti dalla duplicazione procedimentale®.

8 Si vedano, ex plurimis, Corte cost., sent. 2 marzo 2018, n. 43, in Giur. Cost., 2018, 2, p. 510,
e Corte cost., sent. 24 ottobre 2019, n. 222, in Giur. Cost., 2019, 5, p. 2642.

8 In particolare, come puntualmente sottolineato da TERRACCIANO S., Le sanzioni amministra-
tive a tutela degli interessi pubblici procedimentali, cit., pp. 216 e 217, la Corte ha ritenuto che
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3.6 Obblighi di collaborazione e diritto al silenzio

Si ¢ gia fatto cenno a due aspetti fondamentali dell’apparato sanzionatorio
delle autorita amministrative indipendenti: gli obblighi di collaborazione ed
il diritto al silenzio. I primi costituiscono un fondamentale strumento che,
oltre a rappresentare un mezzo di repressione di condotte illecite ulteriori e
diverse rispetto a quelle oggetto dell’originaria indagine, si ergono, ancor
pita monte, ad emblema della capacita della sanzione di assurgere a mezzo
di regolazione. Il secondo, invece, costituisce un diritto incomprimibile del
potenziale destinatario della sanzione, che rischia di essere vulnerato pro-

prio dal sistema degli obblighi collaborativi.

Per tale ragione, benché ambedue 1 fenomeni siano gia stati disegnati nelle
loro linee generali®, e con riserva di ulteriore analisi nel successivo capitolo
di una fondamentale pronuncia della Consulta in materia®', in questa sede si
ritiene opportuno dedicare loro un approfondimento che tenga conto della
possibile intersezione tra gli stessi. Ancora una volta, un’intersezione chia-
mata a rinvenire un giusto contemperamento tra esigenze pubblicistiche e

diritti fondamentali del destinatario del provvedimento sanzionatorio.

i due procedimenti finalizzati all’irrogazione delle sanzioni penali e amministrative (ambedue
di natura punitiva) di cui agli artt. 171 fer e 174 bis 1. 633/41 non perseguono scopi complemen-
tari, né tantomeno concernono diversi aspetti del comportamento illecito. Ancora, non € previsto
alcun sistema di soglie in grado di selezionare le sole condotte che, per la loro gravita, appaiano
meritevoli di essere assoggettate alla sanzione penale, oltreché a quella amministrativa. Quanto
ai profili piu strettamente procedimentali, la disciplina non prevede alcun meccanismo volto a
evitare la duplicazione nella raccolta e nella valutazione delle prove, né tantomeno alcun mec-
canismo volto ad assicurare una ragionevole coordinazione temporale tra i due procedimenti.
OV.supra, Cap. 1, par. 3.2.3, ove si analizzano gli obblighi di collaborazione nella prospettiva
della sanzione quale strumento di regolazione.

91V. oltre, Cap. 3, par. 3.1, in cui si analizza la sentenza della Consulta relativa alla legittimita
costituzionale dell’art. 187 quinquiesdecies t.u.f.
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Quello al silenzio ¢ un diritto di chiara derivazione penalistica, che tuttavia
va riconosciuto anche nell’ambito del procedimento sanzionatorio ammi-
nistrativo, sub specie di diritto dell’interessato a non essere costretto, sotto
minacci di una sanzione, a rispondere a domande dalle quali possa emer-
gere una propria responsabilita, e cio0 sia nella fase antecedente all’instau-
razione del procedimento sanzionatorio (ed in particolare durante I’ attivita
d’indagine svolta dall’autoritd) che nel corso di un procedimento sanziona-

torio gia avviato®.

Cionondimeno, ¢ proprio nella fase della vigilanza che tale diritto viene in
rilievo in maniera piu pregnante, quale freno agli obblighi di collaborazione

legalmente previsti.

Dopotutto, cio costituisce una conseguenza del fatto che I’esecuzione della
gran parte dei comportamenti e dei provvedimenti di vigilanza richiede la
necessaria cooperazione del soggetto coinvolto, in assenza della quale gli
effetti giuridici non possono prodursi, con conseguente frustrazione delle

finalita conoscitive cui sono preordinati®.

Emblematica, sul punto, la ricostruzione secondo cui il rapporto tra autorita
indipendenti ed imprese regolamentate presenti dei veri e propri elementi
di simbiosi, in quanto, “per esercitare al meglio i propri poteri, le prime
hanno bisogno della collaborazione delle seconde al fine di acquisire il mag-
gior numero di dati sulla situazione di ciascuna azienda e sulle dimensioni
del mercato nel suo insieme e di colmare cosi almeno in parte le ‘asimme-
trie informative’ che caratterizzano sempre i rapporti tra regolatori e sog-

getti regolati™.

92 S. CIMINI, Sanzioni amministrative, in CARINGELLA F., CHIEPPA R., MATTARELLA B.G. (a cura
di), Diritto amministrativo, Milano, 2025, p. 1004.

9 VETTORI N., Autorita indipendenti e concentrazione dei poteri, distinzione delle funzioni a ga-
ranzia dei diritti, Napoli, 2024, p. 195.

9 CLARICH M., Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, cit., p. 46.
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In tal senso, anche alla luce del rilievo per cui le autorita indipendenti non
hanno, tendenzialmente, poteri d’indagine assimilabili a quelli del PM pe-
nale, ¢ evidente come gli obblighi di cooperazione costituiscano delle vere
e proprie fondamenta del potere sanzionatorio, stante la difficolta - se non
addirittura I’impossibilita - , in assenza di essi, di accertare il fatto storico

sussumibile nella fattispecie legalmente perseguibile.

Percio, I’eventuale reticenza del vigilato puo certamente pregiudicare I’ esito
delle operazioni di accertamento: si pensi all’ipotesi in cui egli impedisca
I’accesso ai luoghi, si rifiuti di rendere disponibili determinati documenti

o rimanga silente a fronte della richiesta di informazioni o chiarimenti.

Proprio per scongiurare simili esiti patologici, ed in senso uguale e contra-
rio per cercare di assicurare I’efficienza del controllo, sono percorribili due
strade: I’esecutorieta dell’atto di controllo, e la conseguente possibilita per
’autorita di imporre la sua esecuzione coattiva, ovvero la previsione di una
misura sollecitatoria o sanzionatoria a fronte del volontario inadempimento

degli obblighi gravanti sul destinatario dell’indagine®”.

In questa prospettiva, assolutamente emblematica ¢ la disciplina dei poteri
d’indagine dell’ ANAC, che in materia di contratti pubblici dispone di ambo
le tipologie di poteri - direttamente o indirettamente - coercitivi: ’art. 222
d.lgs. 36/23 contempla al comma 5 la possibilita di disporre ispezioni, avva-
lendosi eventualmente dell’ausilio della Guardia di finanza, mentre il comma
13 fariferimento al potere di imporre sanzioni pecuniarie nei confronti dei
soggetti che, senza giustificato motivo, si rifiutino od omettano di fornire le
informazioni o di esibire 1 documenti all’autorita, oltreché nei confronti di

coloro 1 quali forniscano informazioni non veritiere.

% VETTORI N., Autorita indipendenti e concentrazione dei poteri, distinzione delle funzioni a ga-
ranzia dei diritti, cit., ibidem.
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Chiaramente, le misure connotate da esecutorieta sono molto invasive, dal
momento che - come appena visto con riferimento alle ispezioni dell’ ANAC
- ’autorita, in caso di opposizione dell’interessato, vi pud dare esecuzione
coattiva mediante il ricorso alla forza pubblica: proprio per questa ragione,
le stesse possono essere soggette, oltre che alla riserva di legge, anche alla
riserva di giurisdizione allorché incidano sul domicilio® (art. 14, c. 2, Cost.)

o sulla segretezza della corrispondenza (art. 15 Cost.).

Gli ordini informativi, invece, sono meramente esecutivi, e percio la garan-
zia della loro efficacia ¢ di volta in volta assicurata da specifici obblighi di
collaborazione, alla cui violazione conseguono misure di differente natura:

a titolo esemplificativo, si prevedono penalita di mora in ipotesi di ritardo

% Invero, I’art. 14 c. 2 Cost. rimette alla legislazione speciale la disciplina delle ispezioni finaliz-
zate alla tutela di specifici interessi pubblici, e pitl precisamente per motivi di sanita e di incolu-
mita pubblica o a fini economici e fiscali, € percio in relazione al domicilio consente una deroga
- non ammissibile con riferimento alla liberta personale o alla segretezza della corrispondenza
- al necessario controllo preventivo dell’autorita giudiziaria. Da cid puo desumersi come non vi
sia nella Costituzione un’assoluta inviolabilita del domicilio, ammettendosi un bilanciamento a
tutela di altri interessi generali (i medesimi alla cui tutela ¢ finalizzata 1’attivita di vigilanza).
Cionondimeno, la giurisprudenza costituzionale (ex plurimis, Corte cost., sentt. 4 maggio 1973,
n. 56; 12 giugno 1974, n. 173; 24 aprile 1975, n. 106) ¢ granitica nel sottolineare come eventuali
deroghe alla riserva di giurisdizione in materia di inviolabilita del domicilio si giustificano solo
in ragione della natura dell’interesse, oltreché della natura obbligatoria o coercitiva della misura.
Si distingue, infatti, tra perquisizioni a carattere coercitivo, che richiedono imprescindibilmente
’autorizzazione preventiva dell’autorita giudiziaria, ed ispezioni obbligatorie, che richiedono
la collaborazione del destinatario € che possono non essere soggette, alle condizioni di cui sopra,
alla riserva di giurisdizione (cosi Corte cost., sentt. 2 febbraio 1971, n. 10; 25-31 marzo 1987,
n. 88). Tutto cio fermo restando che, se durante il controllo emergono elementi suscettibili di
far sospettare la verosimile sussistenza di un reato, trovera applicazione la disciplina delle ispe-
zioni giudiziali, con la conseguenza che gli atti compiuti dovranno essere convalidati ex art. 14
c. 2 Cost. (sul punto si veda ampiamente VETTORI N., Autorita indipendenti e concentrazione
dei poteri, distinzione delle funzioni a garanzia dei diritti, cit., pp. 196-197).
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nell’adempimento®, od anche sanzioni pecuniarie in caso di rifiuti informa-

tivi ovvero di trasmissione di comunicazioni incomplete o inesatte®.

Evidentemente, sono proprio tali obblighi a porsi in un rapporto di potenziale
tensione con il diritto al silenzio dei relativi destinatari. Prima ancora che
nell’applicazione giurisprudenziale, la questione viene sovente affrontata gia
dalle discipline di settore. Invero, benché in sede pretoria si cerchi di rinve-
nire quel piu volte richiamato equilibrio tra esigenze investigative e garanzie

procedimentali, sul piano normativo parrebbe molto piu avvertita la prima

97 In materia di tutela della concorrenza e del mercato, I’art. 15, comma 2 bis, legge n. 287/1990
prevede che “L ’Autorita puo irrogare alle imprese e associazioni di imprese penalita di mora il
cui importo puo giungere fino al 5 per cento del fatturato medio giornaliero realizzato a livello
mondiale durante [’esercizio sociale precedente per ogni giorno di ritardo a decorrere dalla data
fissata nella decisione, al fine di costringerle a:

a) ottemperare alla diffida di cui al comma 1 del presente articolo,

[...]

¢) rispettare gli impegni resi obbligatori mediante decisione ai sensi dell articolo 14-ter.”.

% Ancora nella materia antitrust, i commi 2 bis e 2 ter dell’art. 12 1. 287/90 rinviano all’art. 14
c. 5, il quale stabilisce che “L’Autorita dispone [’applicazione di una sanzione amministrativa
pecuniaria fino all’l per cento del fatturato totale realizzato a livello mondiale durante [’eser-
cizio precedente se, dolosamente o per colpa:

a) le imprese o le associazioni di imprese ostacolano ['ispezione di cui al comma 2-quater, del
presente articolo;

[...]

¢) in risposta ad una domanda rivolta nel corso di un’ispezione ai sensi del comma 2-quater,
lettera e), del presente articolo, le imprese e le associazioni di imprese non forniscono una ri-
sposta completa o forniscono informazioni inesatte o fuorvianti,

d) in risposta ad una richiesta di informazioni ai sensi del comma 2 del presente articolo, le im-
prese e le associazioni di imprese forniscono informazioni inesatte, incomplete o _fuorvianti op-
pure non forniscono le informazioni entro il termine stabilito;

e) le imprese o le associazioni di imprese non si presentano all’audizione convocata ai sensi del
comma 2-bis del presente articolo.”.

In senso tendenzialmente analogo si vedano anche, oltre alla misura di cui all’art. 187 quinquie-
sdecies t.u.f., su cui si € pronunciata la Corte costituzionale ed in riferimento al quale ci si sof-
fermera nel successivo capitolo (v. oltre Cap. 3, par. 3.1), I’art. 2, comma 20, legge 14 novem-
bre 1995, n. 481, applicabile alle autorita di regolazione dei servizi di pubblica utilita (in parti-
colare ARERA, AGCOM ed ART), e I’art. 222, comma 13, del nuovo codice dei contratti pub-
blici (oltre al “Regolamento sull’attivita di vigilanza in materia di contratti pubblici”, adottato con
deliberan. 270 del 20 giugno 2023, nonché alle “Linee guida per lo svolgimento delle ispezioni”)
in materia di obblighi di trasparenza e prevenzione della corruzione nei settori devoluti alla vi-
gilanza dell’ANAC.
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necessita, come puo evincersi dalle numerose previsioni secondo cui non co-
stituiscono giustificati motivi di rifiuto informativo I’opposizione di vincoli
di riservatezza o di competenza, di esigenze di tutela del segreto aziendale
o industriale (ma in tali ipotesi numerose sono le deroghe, alla cui stregua
la stessa autorita procedente puo riconoscere particolari esigenze ostative),
o ancora di esigenze di autotutela dal rischio di sanzioni amministrative o

fiscali®.

Pertanto, di regola, sul piano normativo, si prevede che la cooperazione da
parte dei privati sia indotta dalla “minaccia” dell’irrogazione di una misura
afflittiva (la quale permane, pero, di natura obbligatoria, e non coercitiva'®),
che assurge cosi a strumento di enforcement dell’obbligo di collaborazione,
e percio a misura suscettibile di rivestire in concreto una funzione regolato-

ria, ancor prima che sanzionatoria'®'.

In sede giurisprudenziale, invece, pur rinviando momentaneamente la trat-
tazione della fondamentale pronuncia della Consulta specificamente affe-

rente alla materia antitrust'®, puo evidenziarsi come, in termini generali,

% In tal senso si vedano:

 per ’AGCM I’art. 10, comma 3, d.P.R. 30 aprile 1998, n. 217,

* per ARERA, AGCOM ¢ ART gli artt. 7, comma 1, ¢ 8, comma 3, d.P.R. 9 maggio 2001, n. 244;
 per ’ANAC D’art. 14 del “Regolamento sull’esercizio dell’attivita di vigilanza in materia di
contratti pubblici”.

100 Pjyy precisamente, in seno alla richiamata dicotomia tra misure coercitive e misure obbligato-
rie, evidenzia VETTORI N., Autorita indipendenti e concentrazione dei poteri, distinzione delle
funzioni a garanzia dei diritti, cit., p. 199, come tale circostanza non muti la qualificazione degli
interventi amministrativi in commento, che permangono misure di carattere obbligatorio, € non
coercitivo, in quanto il soggetto vigilato puo comunque rifiutarsi di adempiere all’ordine o all’in-
vito, accettando - eventualmente secondo una logica costi-benefici - le relative conseguenze.
Nello stesso senso si veda PACE A., Problematica delle liberta fondamentali, Padova, 1992, p.
227, secondo il quale I’ispezione € una misura meramente obbligatoria «/a cui attuazione richiede
il concorso dell’inquisito, il quale a suo rischio e pericolo - rischiando cioé di subire eventuali
sanzioni di natura penale, civile o amministrativa - puo anche rifiutarsi di adempiere all ordine
o all’invitoy.

101 Sul punto si veda piu diffusamente Cap. 1, par. 3.2.3.
102 Sul punto si rinvia a Cap. 3, par. 3.1
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sia principio acquisito quello per cui il diritto al silenzio'® (qui piu specifica-
mente declinato nel principio del nemo tenetur se detegere) trovi il proprio
fondamento nell’art. 24 Cost.'™, nell’art. 27, c. 2, Cost.'” (in relazione alla
presunzione di non colpevolezza), nell’art. 6 CEDU!'* (quale corollario del

principio del giusto processo) e negli artt. 47 e 48 CDFUE!'”".

103 Dall’analisi comparata emerge che al diritto al silenzio sono riconducibili tre diverse pretese:
» il diritto a non auto-incriminarsi (privilege against self-incrimination);,

» il diritto al silenzio (right to remain silent);

» il diritto a non essere interrogato (right not to be questioned).

In questo senso si veda SFORZA 1., Il nemo tenetur se detegere nelle audizioni Consob e Banca
d’Italia: uno statuto ancora da costruire, in Sistema penale, 2, 2022, p. 98, che riprende le clas-
sificazioni prospettate da AMODIO E., Diritto al silenzio o dovere di collaborazione? A proposito
dell’interrogatorio dell 'imputato in un libro recente, in Riv. proc. pen., 1974, p. 412, oltre che
da PATANE V., Il diritto al silenzio dell’imputato, Torino, 2006, pp. 2 ss.

104 Corte cost., sent. 19 giugno 2002, n. 291; Corte cost., sent. 24 giugno 2004, n. 202. In dottrina
si veda PALADIN L., Autoincriminazioni e diritto di difesa, in Giur. cost., 1965, p. 312.

195 GREVI V., Nemo tenetur se detegere, Milano, 1972; GREVI V., Alla ricerca di un processo
penale giusto: itinerari e prospettive, Milano, 2000; MOSCARINI P., Silenzio dell’imputato (di-
ritto al), in Enc. dir., vol. III, Milano, 2010, pp. 1080 ss.; GIOSTRA G., Valori ideali e prospet-
tive metodologiche del contraddittorio in sede penale, in Pol. dir., 1980, pp. 20 ss.

1% Invero, il diritto al silenzio era stato in una prima fase ricondotto all’art. § CEDU, e dunque
al diritto al rispetto della vita privata e familiare, e solo piu di recente ¢ stato ricondotto princi-
palmente all’art. 6 CEDU, sub specie di tutela dell’accusato contro una coercizione abusiva da
parte dell’autorita, in guisa da garantire che 1’accusa fondi le sue tesi senza ricorrere ad elementi
di prova ottenuti dietro costrizione o pressione (in tal senso, ex plurimis, Corte EDU, Ibrahim
e altri ¢. Regno Unito, ricorsi nn. 50541/08, 50571/08, 50573/08 e 40351/09). Portata del diritto
al silenzio molto ampia nell’interpretazione della Corte di Strasburgo, in quanto essa si estende
anche ai procedimenti preliminari che possano sfociare nell’irrogazione di una sanzione ammi-
nistrativa punitiva, ed inoltre include sia la facolta di non consegnare documenti che le autorita
non avrebbero potuto acquisire autonomamente, sia la possibilita di non rispondere a domande
vertenti su fatti che non implichino necessariamente una confessione, ma comunque suscettibili
di essere utilizzati a sostegno dell’applicazione di una sanzione amministrativa punitiva (oltre
che, ovviamente, di una pena). In tale prospettiva, sottolinea VETTORI N., Autorita indipendenti
e concentrazione dei poteri, distinzione delle funzioni a garanzia dei diritti, cit., p. 209, come,
nella logica adottata dalla Corte di Strasburgo, «nel bilanciamento tra garanzie di difesa del sin-
golo ed efficacia dell azione di vigilanza, il “piatto della bilancia” pende dalla parte delle prime».
107 Rispetto all’impostazione della Corte di Strasburgo (v. nota immediatamente precedente), la
Corte di giustizia considera legittimo un sistema in cui il principio del nemo tenetur se detegere
sia riconosciuto nei limiti del diritto di non auto-incriminarsi, e percio la Commissione europea
non puo opporsi al rifiuto dell’ispezionato di fornire dichiarazioni confessoria che implichino
un’ammissione di responsabilita, pero ha il potere di obbligarlo a rispondere a quesiti di mero
fatto e a fornire documenti necessari ad acquisire elementi utili all’istruttoria, quand’anche gli
stessi siano suscettibili di essere utilizzati dalla Commissione a fondamento di una successiva
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Eppure, anche in sede pretoria non si ritiene che la tutela del diritto al silen-
z1o debba essere assoluta e incondizionata. Ad esempio, la stessa Corte costi-
tuzionale'®, in ci0 conformandosi all’orientamento della Corte di giustizia'®,
ha precisato come il diritto al silenzio non possa giustificare comportamenti
ostruzionistici che cagionino indebiti ritardi all’attivita di vigilanza dell’au-
torita amministrativa, come rifiuti a presentarsi ad audizioni, manovre dila-
torie volte a ritardare lo svolgimento dell’audizione stessa, comportamenti
pretestuosamente non collaborativi quali I’omessa consegna di documenti

e dati, ecc.!.

E, ad onor del vero, il legislatore si ¢ recentemente adeguato alle spinte in
tal senso della giurisprudenza costituzionale, positivizzando il diritto delle
persone fisiche di non rendere dichiarazioni confessorie, di talché esse, in
sede di controllo, possono rifiutarsi di adempiere agli ordini delle autorita
di vigilanza allorché le informazioni richieste loro siano suscettibili di fare

emergere una loro responsabilita. In particolare, il riferimento ¢ all’art. 12,

contestazione nei confronti dell’ispezionato medesimo. Il tutto, secondo la CGUE, non viole-
rebbe il diritto di difesa, né tantomeno il diritto ad un equo processo del soggetto vigilato, «in
quanto nulla impedisce al destinatario di dimostrare, in un momento successivo, nell ’ambito
del procedimento amministrativo o nel corso di un procedimento dinanzi al giudice comunita-
rio, nell esercizio dei suoi diritti di difesa, che i fatti esposti nelle risposte hanno un significato
diverso da quello considerato» dall’autorita procedente (CGUE, sent. 29 giugno 2006, SGL Car-
bon AG, C-301/04; sul punto si veda MARINELLO A., Diritto al silenzio e sistema tributario: il
processo di osmosi tra Corti europee e Corti nazionali innalza lo standard di tutela del contri-
buente, in Diritto e pratica tributaria internazionale, 2, 2022, pp. 629 ss.).

E percio del tutto condivisibile la conclusione di VETTORI N., Autorita indipendenti e concentra-
zione dei poteri, distinzione delle funzioni a garanzia dei diritti, cit., p. 212, che, in senso diame-
tralmente opposto rispetto a quanto affermato con riferimento alla Corte di Strasburgo (v. nota im-
mediatamente precedente), afferma che «i piatti della bilancia dei giudici di Lussemburgo sono
piu equilibrati e anzi, semmai, tendono a pendere a favore delle esigenze di efficacia generale
dell’azione di enforcementy.

18 Corte cost., sent. 30 aprile 2021, n. 84 (la medesima decisione che ha dichiarato I’illegittimita
costituzionale dell’art. 187 quinquiesdecies t.u.f., per la quale si veda oltre).

109 CGUE, Grande Sezione, sent. 2 febbraio 2021, in C-481/19, DB ¢. Consob.

10 CIMINI S., Sanzioni amministrative, cit., p. 1005.
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comma 2 bis, legge 10 ottobre 1990, n. 287, il quale, dopo aver previsto il
potere dell’ Autorita antitrust di richiedere ad imprese ed enti che ne siano
in possesso di fornire informazioni o di esibire documenti utili, precisa che
tali richieste - oltre a dover indicare necessariamente le basi giuridiche su
cui sono fondate ed ad essere proporzionate - non possono obbligare 1 desti-
natari ad ammettere un’infrazione degli artt. 101 o 102 TFUE ovvero degli

artt. 2 o 3 della stessa legge 287/90.

Una previsione che, come si anticipava, ¢ stata chiaramente introdotta dal
legislatore - ex d.lgs. 8 novembre 2021, n. 185 - per adeguare la disciplina
in commento alla decisione della Corte costituzionale (per la cui trattazione
si rinvia al successivo capitolo) in materia di sanzioni correlate all’attivita
di vigilanza della Banca d’Italia e della Consob. Al contempo, tuttavia, una
previsione di carattere ancora settoriale, che percio non dispensa la giuri-
sprudenza dall’onere di enunciare un principio di portata universale che, in
materia di sanzioni sostanzialmente punitive delle autorita indipendenti, tu-

teli incondizionatamente il diritto al silenzio dei soggetti vigilati.

Nelle more di un auspicato intervento legislativo, in dottrina si ipotizza una
possibile interpretazione estensiva dei principi affermati dalla giurisprudenza
costituzionale, che ad esempio si estenda al settore antitrust o, per quanto
concerne 1 beneficiari delle relative statuizioni, alle persone giuridiche (il
cui trattamento deteriore costituisce forse un retaggio della oramai desueta
idea secondo cui societas delinquere non potest), ovvero ancora, sul piano
contenutistico, che tuteli non solo le dichiarazioni strettamente confessorie,
ma anche tutte le dichiarazioni e produzioni documentali astrattamente uti-
lizzabili dall’autorita nei confronti del soggetto vigilato, se non addirittura

la reticenza ingannevole e il mendacio'"'.

11 ALLENA M., VACCARI S., Diritto al silenzio e autorita di vigilanza dei mercati finanziari, in
Riv. dir. banc., 3, 2022, pp. 689 ss.; AMATI E., Dinamiche evolutive del diritto al silenzio. Riflessi
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4. Le sanzioni pecuniarie: natura e funzioni

Una particolare attenzione ¢ stata rivolta, nel dibattito dottrinale e giurispru-
denziale, alle sanzioni pecuniarie, per una serie di ragioni: in particolare, per
riprendere concetti gia menzionati, queste presentano - soprattutto allorché
siano in concreto irrogate in misura pari o quasi al massimo consentito - non
di rado un livello di afflittivita tale da, per un verso, indurre a ritenerne la
natura sostanzialmente penale (o comunque punitiva) alla luce dei criteri
Engel, con conseguente applicazione delle relative garanzie, ed al contempo
quella stessa afflittivita si ripercuote sul piano macroeconomico, dando la

stura ai contraccolpi economico-finanziari di cui si ¢ detto in precedenza'’.

Sinteticamente con riferimento alla natura di tali sanzioni, € del tutto evi-
dente I’impossibilita di fornire una soluzione universale: 1’approccio dovra
essere inevitabilmente casistico, declinando volta per volta 1 criteri Engel

e cosi individuando in via interpretativa la reale natura della sanzione.

Proprio il secondo criterio (il primo, avente natura meramente indiziaria, ¢
quello che guarda alla qualificazione formale dell’illecito), id est quello af-
ferente alla funzione della sanzione', consente di avviare I’indagine rela-

tiva agli interessi perseguiti attraverso le sanzioni pecuniarie.

sul diritto punitivo e sugli obblighi di collaborazione con le autorita ispettive e di vigilanza, To-
rino, 2022, pp. 117 ss.

Con riferimento alla possibilita di estensione alla materia tributaria, si veda MARCHESELLI A.,
Buona fede del contribuente, obblighi di cooperazione nella fase amministrativa e diritto al si-
lenzio: tempesta in arrivo dalle Corti internazionali, in Riv. tel. dir. trib., 1, 2021, pp. 131 ss.

12V, supra, par. 2.2.1.

113 Nel corso del tempo la stessa Corte ha elaborato una serie di declinazioni del criterio in oggetto
(enumerati in Corte EDU, Guida pratica sulla ricevibilita dei ricorsi, consultabile su www.giu-
stizia.it, par. 246), di talché, nell’indagine ad essa demandata, la medesima Corte deve, ex plu-
rimis, valutare se la norma abbia portata generalizzata ovvero si rivolga esclusivamente ad un
gruppo specifico di soggetti (Corte eur. dir. uomo, sent. 24 febbraio 1994, Bendenoun c. Francia,
par. 47), accertare se la condanna dipenda o meno da una constatazione di colpevolezza (Corte
eur. dir. uomo, sent. 10 giugno 1996, Benham c. Regno Unito, par. 56) e verificare se la norma
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Invero, in dottrina si ¢ ravvisata una certa incostanza nell’elaborazione della
Corte di Strasburgo, che probabilmente non ¢ altro che una naturale conse-
guenza dell’approccio casistico adottato, ma comunque, se si volesse indi-
viduare un criterio ispiratore, la tendenza ¢ quella di riconoscere una natura
sostanzialmente penale alle sole sanzioni aventi finalita punitiva. Ed ¢ una
scelta che la dottrina in commento non condivide, rilevando che «questa in-
terpretazione, seppur suggestiva, ove realmente sostenibile potrebbe con-
durre a ritenere che le garanzie previste dalla CEDU possano trovare ap-
plicazione solo in relazione a tale tipologia di sanzioni, in quanto la somi-
glianza di scopo con quelle penali giustificherebbe la loro assimilazione in

un unico genus e, con essa, [’applicazione di un medesimo regime»'*.

Incidentalmente, comunque, e prima di procedere con I’analisi delle finalita
sottese alle sanzioni pecuniarie, puo ricordarsi che vi € pur sempre un terzo

criterio, quello relativo alla gravita della sanzione inflitta''*, che potrebbe in

precettiva abbia funzione repressiva o dissuasiva (Corte eur. dir. uomo, Plenaria, sent. 21 febbraio
1984, Oztiirk c. Repubblica Federale Tedesca, par. 53).

Tali “sotto-criteri” hanno consentito, ad es., di includere nella materia penale la sovrattassa (cd.
substantial surcharge) irrogata in conseguenza di condotte di evasione fiscale (Corte eur. dir.
uomo, sent. 14 febbraio 2006, Paulow c. Finlandia), la sanzione pecuniaria in conseguenza di
una violazione della normativa sulla circolazione stradale (Corte eur. dir. uomo, Plenaria, sent.
21 febbraio 1984, Oztiirk c. Repubblica Federale Tedesca, par. 53, gia citata), nonché sanzioni
pecuniarie in conseguenza di violazioni di norme a tutela del paesaggio (Corte eur. dir. uomo,
sent. 21 marzo 2006, Valico c. Italia).

14 MARTINI G., Potere sanzionatorio della P.A. e diritti dell'uvomo. I vincoli CEDU all'ammini-
strazione repressiva, cit., p. 180.

115 Anche tale criterio € stato variamente declinato (ed i “sotto-criteri” sono puntualmente ripor-
tati da MANCINI M., La “materia penale” negli orientamenti della Corte EDU e della Corte costi-
tuzionale, con particolare riguardo alle misure limitative dell elettorato passivo, in federalismi.it,
25 giugno 2018 (Focus human right, n. 1/2018), pp. 6-7): in particolare, con riferimento alle san-
zioni pecuniarie, si fa riferimento all’ammontare della sanzione, all’eventuale menzione della
stessa nel casellario giudiziale od alla sua convertibilita in pena detentiva in caso di mancato paga-
mento (si pensi alla reclusione sovente prevista per gli amministratori della societa inadempiente,
ma possono valorizzarsi anche altri fattori, come I’eventuale confisca comminata direttamente
nei confronti della societa; in tal senso si veda Corte eur. dir. uomo, sent. 24 settembre 1997, Ga-
ryfallou Aebe c. Grecia, par. 34, occasione nella quale la Corte ha altresi avuto modo di precisare
che, per valutare I’afflittivita della sanzione, deve guardarsi al massimo edittale).
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ipotesi consentire di giungere ad un differente esito interpretativo pur allor-
quando la misura abbia finalita non repressiva (a fortiori in considerazione
del fatto che la Corte di Strasburgo considera i criteri Engel tra loro alterna-
tivi, € non necessariamente cumulativi, indi per cui ben potrebbe valorizzarsi

soltanto uno di essi).

D’altronde, diversamente non si spiegherebbe la sempre piu diffusa visione
dottrinale secondo cui la quasi totalita delle sanzioni amministrative pecu-
niarie previste nell’ordinamento italiano, ed in particolar modo quelle di ele-
vata entita irrogabili dalle autorita amministrative indipendenti, debbano ri-
tenersi avere natura sostanzialmente penale alla luce della giurisprudenza

CEDU!"s.

Orbene, per quanto concerne gli interessi pubblici perseguiti attraverso le
sanzioni amministrative pecuniarie, ¢ stato efficacemente rilevato come vi
sia una stretta interconnessione tra le sanzioni stesse e 1’obiettivo ultimo di
un’azione amministrativa che soddisfi quanto piu possibile 1 canoni del buon
andamento, della celerita, dell’effettivita, dell’imparzialita e della comple-
tezza dell’istruttoria. I parametri appena citati, percio, costituiscono al con-
tempo gli obiettivi finali cui deve tendere ’attivita amministrativa, ma an-
che dei mezzi attraverso i1 quali perseguire interessi ulteriori che giustificano
I’attribuzione normativa di poteri sanzionatori - sovente volti all’irrogazione
di sanzioni pecuniarie - in capo ad una determinata autorita indipendente (in

particolar modo gli interessi del settore in cui opera 1’autorita stessa)'"’.

18 GoISIS F., La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni amministrative tra diritto na-
zionale ed europeo, cit., p. 6, ed in senso analogo si veda ALLENA M., Art. 6 CEDU. Procedi-
mento e processo amministrativo, cit., p. 59.

17 TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 299.
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Ed 1l fondamentale rilievo che assumono, sia come mezzo che come fine, 1l
principio di buon andamento ed 1 principi che ne costituiscono la declina-
zione, ¢ ulteriormente dimostrato dalla previsione di divieti di comporta-
menti ostruzionistici e dilatori in capo ai privati, se non addirittura di veri
e propri obblighi collaborativi, dal cui adempimento ¢ fortemente condizio-

nato il corretto esercizio del potere amministrativo.

Rinviando momentaneamente le considerazioni (confortate dalla recente
giurisprudenza della Corte costituzionale) in ordine alla potenziale frizione
dei citati obblighi collaborativi con il diritto al silenzio''® - quale corollario
del diritto alla difesa - del destinatario della sanzione, puo in questa sede
rilevarsi come sovente (ad esempio nel settore delle commesse pubbliche
o in quello dei mercati finanziari) il Legislatore faccia ricorso alle sanzioni
pecuniarie, irrogabili, oltreché ovviamente a fronte della lesione degli inte-
ressi “finali” settorialmente individuati, anche in conseguenza della lesione
di interessi piu strettamente procedimentali, correlati al corretto andamento

dell’azione amministrativa.

Quanto appena dedotto consente di apprezzare per I’ennesima volta come
in relazione ai procedimenti di competenza delle autorita indipendenti gli
interessi procedimentali assumano una dimensione sostanziale, e soprattutto
come ci0 sia vero in una duplice direzione: non solo nel senso di impedire
la dequotazione di vizi potenzialmente non incidenti sul contenuto del prov-
vedimento'®, ma anche nel senso di tutelare quegli interessi mediante la pre-

visione di sanzioni irrogabili a fronte della relativa vulnerazione'.

118 Prima che la questione sia oggetto di approfondimento nelle maglie del successivo capitolo,
per un primo cenno alla decisione della Consulta si veda supra Cap. 1, par. 3.2.2.

19V. supra, Cap. 1, par. 3.1.1.

120 Dopotutto, che quelli procedimentali fossero degli interessi presidiati attraverso la minaccia
(inun’ottica latamente generalpreventiva) di sanzioni amministrative si € gia dedotto nel presente
capitolo, al par. 2.1.
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Se quanto sopra ¢ vero con riferimento alle sanzioni amministrative di com-
petenza delle autorita amministrative in generale, tali conclusioni assumono
una pregnanza ancora maggiore con riferimento alle sanzioni pecuniarie,
proprio in ragione del carattere particolarmente afflittivo che non di rado

connota le stesse.

D’altronde, la sanzione pecuniaria ha costituito il prototipo delle sanzioni
amministrative proprio in forza del suo carattere afflittivo; cionondimeno,
in dottrina si € rilevato che ci0 non implica che I’afflittivita sia anche il fine
della sanzione, o comunque il fine unico di questa: in senso uguale e contra-
110, I’evoluzione di tale strumento ha fatto si che il momento afflittivo della
sanzione divenisse strumentale alla tutela di altri interessi'?'. E, a voler chiu-
dere il cerchio, puo trattarsi tanto di interessi finanziari, economici, o comun-
que degli interessi alla cui tutela ¢ direttamente preposto I’agire dell’auto-
rita, tanto di interessi procedimentali (ad es. correlati al corretto svolgimento

dell’istruttoria), a loro volta legati ai primi da un inestricabile nodo gordiano.

121 LICCIARDIELLO S., I principi che governano la irrogazione delle sanzioni amministrative,
in CAGNAZZO A., TOSCHEI S., TUCCARI F.F. (a cura di), La sanzione amministrativa, cit., pp. 78
ss.
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5. Dal procedimento al processo: introduzione

Con riferimento ai procedimenti sanzionatori di competenza delle autorita
amministrative indipendenti, il momento procedimentale assume un rilievo
fondamentale, piu di quanto cid non avvenga gia in termini generali allor-

ché venga in gioco un’autorita indipendente'>.

E proprio tale assoluto rilievo che impone una trattazione congiunta ed uni-
taria del momento procedimentale e di quello processuale: segnatamente,
la finalita ultima ¢ quella di estendere le garanzie che assistono il secondo
anche alla fase procedimentale, anche in guisa da scongiurare I’eventualita
che le tutele che assistono il processo siano de facto svuotate di contenuto,
in quanto oramai tardive rispetto alla previa lesione delle prerogative dei
destinatari della misura sanzionatoria. Talvolta, tuttavia, un’anticipazione
di tali forme di tutela ¢ sostanzialmente impossibile, indi per cui si rende

indispensabile una compensazione ex post, in sede giurisdizionale'?.

A titolo esemplificativo, e con riserva di ulteriore analisi - anche nel suc-
cessivo capitolo, con particolare riferimento ai procedimenti che in quella
sede saranno oggetto di approfondimento -, la giurisprudenza nazionale e

sovranazionale si ¢ occupata dell’incidenza del fattore temporale'?*: si pensi

122 Sul punto si veda, con particolare riferimento ai poteri normativi delle autorita indipendenti
ed alle forme di democrazia partecipativa correlate al concetto di legalita procedimentale (si da
recuperare il cd. deficit di legalita sostanziale), Cap. 1, par. 3.1.1.

123 ALLENA M., L art. 6 CEDU e la continuita tra procedimento e processo, in PA Persona e Am-
ministrazione, 2018, n. 2.

124 In dottrina si veda, in termini generali, COLAVECCHIO A., Tempo dell agire amministrativo
e provvedimenti sanzionatori delle Autorita indipendenti, in AA.VV., Metamorfosi del diritto
amministrativo. Liber amicorum per Nino Longobardi, Editoriale Scientifica, Napoli, 2023.
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al principio di immediatezza della contestazione'* o alla necessaria prede-

terminazione dei termini di conclusione del procedimento!*.

Ma, facendo un passo indietro, tutto quanto sopra accennato puo essere rac-
chiuso in una formula di sintesi: il giusto processo € condizione necessaria,
ma non piu sufficiente, dovendosi estendere garanzie affini anche alla fase
antecedente, di talché possa, con riferimento ad essa, parlarsi di giusto pro-

cedimento.

5.1 Il giusto procedimento: utopia o realta?

Ad onor del vero, le garanzie sottese all’equo processo di cui all’art. 6 CEDU
sono dalla Corte di Strasburgo ritenute applicabili sin dal primo momento
di esercizio della funzione amministrativa, e percio dall’avvio del procedi-
mento, gia a partire dagli Settanta del secolo scorso: vero ¢ che la norma fa
letteralmente riferimento al solo processo civile ed a quello penale, tuttavia
I’evoluzione della giurisprudenza della Corte si € oramai da tempo orientata
nel senso di ricomprendervi anche le “questioni di diritto pubblico”, in ori-

gine escluse in ragione di una presunta specialita delle stesse'?.

Pertanto, la Corte EDU ha interpretato in senso sostanziale talune nozioni
di cui all’art. 6 CEDU, come quelle di «tribunale», di «diritti di carattere

civile» e di «accusa penaley. In particolare, per «tribunale» deve intendersi

125 DE GIOIA V., 1l principio di immediatezza della contestazione quale corollario del «giusto
procedimentoy sanzionatorio, in N-Jus, 16 novembre 2022.

126 CASELLA M., Sanzioni amministrative: la necessaria predeterminazione del termine di con-
clusione del procedimento, in N-Jus, 12 maggio 2022. Con specifico riferimento alle sanzioni
delle autorita amministrative indipendenti, si veda VETTORI N., Termini dei procedimenti san-
zionatori delle Autorita indipendenti e principio di legalita, in Diritto pubblico, n. 3/2023, pp.
821 ss., oltre alla gia citata opera di COLAVECCHIO A. (v. immediatamente supra).

127 MORRISON K.C., The dynamics of development in the European human rights convention system,
The Hague, 1981, pp. 115 ss.
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qualsiasi soggetto pubblico chiamato ad esercitare in termini sostanziali una
funzione giurisdizionale, e percio sia capace di incidere sulla realta giuridica
modificandola con effetti vincolanti, a prescindere dalla risoluzione di una

controversia in senso proprio e tecnico'?.

In tale prospettiva, anche la pubblica amministrazione, allorché emani un
provvedimento incisivo della sfera giuridica individuale, ed in particolare
- ai fini che in questa sede maggiormente rilevano - un provvedimento san-
zionatorio avente carattere afflittivo'®, ¢ qualificabile come «tribunale». Da
ci10 discende, indefettibilmente, 1’obbligo di rispettare le garanzie correlate
al principio del giusto processo, oltreché al diritto di difesa, proprio nella

fase procedimentale che precede 1’adozione di quel provvedimento.

L’effettivita di tali garanzie in fase procedimentale ¢, tuttavia, talvolta og-
gettivamente impossibile, motivo per cui la stessa Corte di Strasburgo ha
- come anticipato'* - non di rado mostrato una certa flessibilita (finanche in
materia penale, perlomeno con riferimento alle cd. minor offences, tipica-
mente sanzioni pecuniarie di basso importo), affermando che esse potes-
sero trovare soddisfazione anche in una fase diversa da quella strettamente

procedimentale, id est in quella giurisdizionale®'.

128 Cosi, ex multis, Corte eur. dir. dell’'uomo, sez. I, sent. 5 febbraio 2009, Olujc ¢. Croazia, par.
37: «The Court reiterates that for the purpose of Article 6, par. 1, of the Convention a tribunal
need not to be a court of law integrated with the standards judicial machinery [...] since a tribunal
is characterised in the substantive sense of the term by its judicial function, that is to say, the
determining of matters within its competence on the basis of rule of law and after proceedings
conducted in a prescribed manner.

129 Con riferimento alla necessita che anche i procedimenti di irrogazione delle sanzioni ammini-
strative siano rispettosi del principio del “proceés impartial” ex art. 6 CEDU, con particolare ri-
guardo alla conseguente rigida separazione tra il titolare della funzione istruttoria ed il titolare
della funzione decisoria, si veda anche il breve cenno alla questione nel Cap. 1, par. 3.2.2.

130 Si veda in tal senso il paragrafo precedente.

131 Tra le prime decisioni in tal senso, Corte eur. dir. dell’uomo, sent. 21 febbraio 1984, Oztiirk

c. Germania, par. 56, che cosi si espresse: «Conferring the prosecution and punishment of minor
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In tale prospettiva, la Corte EDU ha ritenuto si che il processo possa porre
tardivo rimedio a carenze procedimentali, ma a condizione che la decisione
giurisdizionale sia poi assunta da un soggetto in posizione di indipendenza
e dotato di full jurisdiction, ossia della capacita di riesaminare compiuta-
mente, in fatto e in diritto (addirittura con facolta di riesercitare ex novo il
potere o di sindacare la discrezionalita amministrativa, con il solo limite del

merito in senso proprio), la decisione assunta all’esito del procedimento'*2.

Tutto quanto sopra consente di ritenere integrato un modello monofasico,
non gia bifasico, alla strega del quale occorre considerare, ai fini del vaglio
relativo al rispetto delle garanzie di cui all’art. 6 CEDU, I’intero procedi-

mento amministrativo e giurisdizionale, senza soluzione di continuita'*.

offences on administrative authorities is not inconsistent with the Convention provided that the
person concerned is enabled to take any decision thus made against him before a tribunal that
does offer the guarantees of Article 6».

D’altronde, D’ ALBERTI M., Diritto amministrativo comparato, Bologna, 1992, p. 17, nonché,
piu di recente, BATTINT S., MATTARELLA B.G. E SANDULLI A., I/ procedimento, in NAPOLITANO
G. (a cura di), Diritto amministrativo comparato, Milano, 2007, pp. 107 ss., sottolineano come,
se intesa in modo radicale, una compiuta conformita dei procedimenti amministrativi al canone
dell’equo processo avrebbe richiesto riforme radicali nei vari Stati firmatari della Convenzione
europea, in quanto il modello di procedimento amministrativo paragiurisdizionale ¢ tendenzial-
mente estraneo alla tradizione del diritto amministrativo continentale.

La flessibilita ¢ ancora maggiore allorché vengano in rilievo «diritti di carattere civiley», proprio
in ragione della minore incisivita dei provvedimenti nella sfera giuridica dei destinatari della
misura. Cosi, ex plurimis, si veda Corte eur. dir. dell’uomo, Grande Chambre, sent. 23 giugno
1981, casinn. 6878/75 e 7238/75, Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgio, riguardante
una sanzione disciplinare irrogata ad un medico, e percio un provvedimento che rientra, secondo
la Corte, tra quelli incidenti su diritti di carattere civile.

132 Corte eur. dir. uomo, sent. 31 luglio 2008, caso n. 72034/01, DruZstevni zalozna Pria e altri
c. Repubblica Ceca.

133 ALLENA M., L art. 6 CEDU e la continuita tra procedimento e processo, cit., p. 31. L’ Autrice,
nel prosieguo della propria indagine, approfondisce nel dettaglio il substrato culturale della tesi
della continuita tra procedimento amministrativo e processo. Rinviando all’opera citata per i pro-
fili di maggiore dettaglio, sia qui consentito richiamare il rilievo per cui tale tesi riprende orien-
tamenti presenti gia nel diritto comune medievale (in cui, come puntualmente sottolineato anche
da MANNORI L., SORDI B., Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari, 2001, pp. 201 ss., si
riconducevano al concetto di jurisdictio una serie di attivita oggi annoverate nel genus delle fun-
zioni amministrative), oltreché ben noti ai padri fondatori del diritto amministrativo europeo.
Sotto tale ultimo profilo, MAYER O., Le droit administrative allemand, Paris, 1903, pp. 72-73,
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Con specifico riferimento all’ordinamento italiano, un simile approccio €
stato adottato nelle note vicende Menarini e Grande Stevens'*. In queste due
occasioni, infatti, la Corte EDU ha ritenuto che, nonostante il procedimento
di irrogazione di consistenti sanzioni pecuniarie - rispettivamente da parte
dell’AGCM e della Consob - non fosse stato rispettoso di talune delle ga-
ranzie di cui all’art. 6 CEDU, il successivo controllo giurisdizionale da parte
di un organo indipendente e imparziale, dotato di full jurisdiction, potesse

compensare 1 vizi della fase procedimentale.

Cionondimeno, benché siano ampiamente comprensibili le ragioni del piu
volte richiamato atteggiamento “permissivo’” della Corte europea dei diritti
dell’uomo, in dottrina non sono mancate riserve in relazione all’opportunita

di adottare un simile approccio compensativo in materia sanzionatoria.
P1iu specificamente, sono stati evidenziati tre profili di criticita'>s:

1) anzitutto, vi sono talune garanzie - si pensi, quale esempio emblematico,
al diritto dell’individuo di essere informato nel piu breve tempo possi-
bile, in una lingua a lui comprensibile ed in modo dettagliato, di un’ac-
cusa a suo carico (art. 6, par. 3, lett. a) - che, strutturalmente, non pos-

sono essere compensate;

2) in ragione degli ampiamente richiamati criteri sostanziali elaborati sin
dalla sentenza Engel c. Paesi Bassi, non puo certamente presumersi - se

non in termini puramente relativi - che le sanzioni amministrative siano,

rilevava che «L ‘acte administratif représente, pour [’administration, le pendant nécessaire du
Jugement des tribunaux [...]. Il en a la force, les effets et la position dominante» ed evidenziava
come tale comunanza fosse stata notata gia dai giuristi tedeschi dei primi dell’Ottocento.

13% Con riferimento alla vicenda Grande Stevens, si veda anche supra, par. 3.5, per i profili cor-
relati al principio del ne bis in idem sostanziale.

135 ALLENA M., L art. 6 CEDU e la continuita tra procedimento e processo, cit., pp. 39 ss.
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per ci0 solo, minor offences, come tali sottraibili alle garanzie dell’equo

processo nel momento procedimentale della loro irrogazione';

3) allorché si tratti effettivamente di minor offences non comportanti un «si-
gnificant degree of stigmay, 0ssia non connesse a un significativo grado
di riprovazione sociale, le garanzie di cui all’art. 6 CEDU (o comunque
alcune di esse) sono state talvolta, dalla stessa Corte di Strasburgo, con-
siderate non solo (e non tanto) posticipabili alla fase giurisdizionale, ma

addirittura radicalmente by-passabili'?’.

In tale prospettiva, se il profilo della compensazione ¢, con tutta probabi-
lita, uno dei grimaldelli che ha consentito I’estensione delle garanzie di cui
all’art. 6 CEDU anche ai procedimenti volti all’irrogazione di sanzioni am-
ministrative, d’altro canto esso € ancor oggi correlato ad una perdurante in-
certezza applicativa, potenzialmente foriera di gravi vu/nus in punto di tutela

delle garanzie convenzionalmente riconosciute.

E tutto ci0, con specifico riferimento ai procedimenti di competenza delle
autorita amministrative indipendenti, secondo un’autorevole dottrina si pone
in aperto contrasto con il modello garantista e partecipativo che le connota

e che le giustifica sotto il profilo democratico'.

136 D’altronde, la richiamata decisione di Corte eur. dir. dell’uomo, sent. 21 febbraio 1984, Oztiirk
c. Germania - ove ragionava di sanzioni amministrative aventi un carattere intrinsecamente pe-
nale e tuttavia ammetteva che, all’interno di queste, alcune potessero avere un carattere minore
e, dunque, potessero essere compensate ex post - ha precisato proprio la non percorribilita di un
simile automatismo.

137 Tra le prime pronunce in tal senso si ricorda Corte eur. dir. uomo, sent. 23 novembre 2006,
Jussila c. Finlandia, la quale ritenne che una sanzione tributaria di modesta entita non apparte-
nesse al nocciolo duro del diritto penale (letteralmente al cd. «hard core of criminal law»), e che
percio essa potesse essere inflitta anche in esito ad un procedimento privo di un’udienza pub-
blica in cui controinterrogare 1’ispettore fiscale incaricato della conduzione del procedimento
sanzionatorio.

138 LONGOBARDI N., 1/ declino italiano. Le ragioni istituzionali, cit., p. 107. Proprio il valore
legittimante, dal punto di vista democratico, delle regole del contraddittorio e della partecipa-
zione dei privati all’esercizio dei poteri delle autorita (in particolare i poteri regolatori) - tema
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Oltretutto, in una prospettiva comparata, trattasi di un esito opposto rispetto
a quello che si € potuto apprezzare con riferimento all’ordinamento francese,
nel quale «!'inserimento delle autorita amministrative indipendenti nei pro-
cessi di decisione pubblica ha prodotto un deciso avanzamento del diritto
amministrativo nel suo insieme nella direzione dell affermazione delle ga-

ranzie proceduralin'®.

5.2 La confusione tra vigilanza e sanzione

Per evidenti ragioni, in particolare in punto di imparzialita, tra le garanzie
dei soggetti vigilati dovrebbe esservi una netta separazione tra 1’ufficio che
cura I’istruttoria procedimentale e quello chiamato ad irrogare I’eventuale

provvedimento sanzionatorio.

Al fine di vagliare I’effettivo rispetto di tale prerogativa, ¢ imprescindibile
- con le inevitabili approssimazioni derivanti dalla varieta ed eterogeneita
delle discipline di settore, per come delineate dai regolamenti delle singole
autorita'? - ricostruire schematicamente la struttura del procedimento, per-

lomeno nelle sue linee generali ed astratte.

gia affrontato nel capitolo precedente (sul punto si veda Cap. 1, par. 3.1.1.) - ¢ stato approfondito
dal medesimo LONGOBARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-isti-
tuzionale, cit., pp. 281 ss.

139 LONGOBARDI N., // declino italiano. Le ragioni istituzionali, cit., p. 108, che riprende quanto
gia a suo tempo rilevato in ID., Le autorita amministrative indipendenti, laboratori di un nuovo
diritto amministrativo, in Jus, n. 3/1998, pp. 685 ss.

1490 Fermo restando che, a monte, il potere dell’autorita di disciplinare il procedimento di propria
competenza ¢ attribuito dalla legge, benché sovente, come evidenziato da VETTORI N., Autorita
indipendenti e concentrazione dei poteri, distinzione delle funzioni a garanzia dei diritti, cit., p.
109, si tratta di norme indeterminate: si pensi agli artt. 145 quater TUB e 196 bis TUF, 1 quali
attribuiscono alla Banca d’Italia il potere di emanare disposizioni di attuazione dei titoli relativi
alle sanzioni amministrative, e pertanto anche in ordine alla procedura sanzionatoria, senza ulte-
riori specificazioni.

Talvolta, comunque, il legislatore ha individuato degli specifici criteri direttivi: un esempio € I’art.
45, c. 6, d.1gs. n. 93/2011: “L Autorita per [ 'energia elettrica e il gas disciplina, con proprio rego-
lamento, nel rispetto della legislazione vigente in materia, da adottare entro novanta giorni dalla
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Esso ¢ suddivisibile in tre fasi:

1) la fase pre-istruttoria;
2) la fase istruttoria;

3) la fase decisoria.

La fase pre-istruttoria comprende le attivita d’indagine, avviate d’ufficio
o su segnalazione, volte all’acquisizione di elementi utili ai fini dell’even-
tuale avvio di un procedimento sanzionatorio vero e proprio, ed € svolta da-

gli uffici competenti in materia di vigilanza'*.

Ove dall’attivita di vigilanza emerga la possibile sussistenza dei presuppo-
sti di un illecito, I’ufficio competente (ad es. la Direzione sanzioni € impe-
gni in ARERA, ovvero il Servizio rapporti istituzionali di vigilanza in Banca

d’Italia) da avvio al procedimento sanzionatorio mediante la notifica di una

data di entrata in vigore del presente decreto, i procedimenti sanzionatori di sua competenza, in
modo da assicurare agli interessati la piena conoscenza degli atti istruttori, il contraddittorio in
forma scritta e orale, la verbalizzazione e la separazione tra funzioni istruttorie e funzioni deci-
sorie. Il regolamento disciplina altresi le modalita procedurali per la valutazione degli impegni
di cui al comma 3 del presente articolo, nonché, i casi in cui, con [’accordo dell impresa desti-
nataria dell atto di avvio del procedimento sanzionatorio, possono essere adottate modalita pro-
cedurali semplificate di irrogazione delle sanzioni amministrative pecuniarie.”.

141 Tale fase preliminare costituisce una peculiarita dei procedimenti sanzionatori delle autorita
indipendenti, in quanto la disciplina generale di cui alla legge n. 689/81 individua una struttura
bifasica, che percio prescinde da una fase pre-istruttoria. Invero, deve comunque sottolinearsi
che, anche con riferimento ai procedimenti di competenza delle autorita indipendenti, per molto
tempo tale fase ¢ stata qualificata in termini informali, alla stregua di un momento extra-proce-
dimentale (cosi, in dottrina, ANTONIOLI M.L., Concorrenza, in CHITIM.P., GRECO G. (a cura di),
Trattato di diritto amministrativo europeo. Parte speciale, Tomo I, Milano, 2007, pp. 889-890, il
quale rileva che, sul piano procedimentale, la fase pre-istruttoria resta «attivita atipica e non pro-
cedimentalizzatay, in relazione alla quale dovrebbe, pertanto, «escludersi I’esercizio delle potesta
partecipativey). Detta ricostruzione ¢ stata, tuttavia, sconfessata dalla successiva elaborazione
dottrinale (DE LUCIA L., Denunce qualificate e preistruttoria amministrativa, in Dir. amm., 2002,
pp- 730 ss.), che, anche sulla scorta di alcuni orientamenti della giurisprudenza eurounitaria (ex
plurimis, CGUE, 11 ottobre 1983, causa 210/81, Demo-Studio Schimdt/Commissione; 28 marzo
1985, causa 298/83, CICCE/Commissione), ha qualificato la fase pre-istruttoria come un vero
e proprio procedimento amministrativo, in quanto tale sottoposto ai principi di cui alla legge n.
241/90, ivi compreso ’obbligo di conclusione mediante un provvedimento motivato (di aper-
tura del procedimento sanzionatorio o di archiviazione), autonomamente impugnabile.
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apposita delibera, normalmente denominata “lettera di contestazione degli

addebiti”, pubblicato anche sul bollettino dell’autorita procedente!+.

Si apre cosi la fase istruttoria, volta alla verifica dei fatti costitutivi dell’il-
lecito in contraddittorio con I’interessato'#, e talvolta anche con la partecipa-
zione di terzi'#, che si conclude con I’invio al Collegio dell’autorita di un atto
contenente la sintesi degli elementi acquisiti. E in questa fase, inoltre, che
possono inserirsi, ove previsti dalle singole discipline, gli “impegni” delle
imprese che intendano collaborare per mezzo della cessazione del compor-

tamento 1llecito e I’eliminazione dei relativi effetti dannosi'4.

In ultimo, vi ¢ la fase decisoria, di competenza del summenzionato Colle-
9 2
gio, che potra disporre 1’archiviazione del procedimento ovvero emanare la

sanzione.

In questo quadro, sebbene in astratto richiamato dalla disciplina generale in
materia di sanzioni di cui alla legge n. 689/81, non viene garantito il prin-
cipio di separazione tra istruzione e decisione, proprio in quanto I’apparato

sanzionatorio delle autorita indipendenti si caratterizza, generalmente, per

142 Anche il contenuto della delibera in commento ¢ di volta in volta disciplinato dai regolamenti
delle singole autorita di settore. Ad esempio, con riferimento al procedimento di competenza di
ARERA, si prevede che debbano essere indicati gli elementi essenziali gia acquisiti, il nome del
responsabile del procedimento, 1’ufficio presso il quale puo prendersi visione degli atti del pro-
cedimento e i termini di conclusione dell’istruttoria, oltre che del procedimento stesso.

143 Tendenzialmente si prevede un contraddittorio cartolare, ma alcuni regolamenti, ad es. quelli
della Banca d’Italia o della Consob, prevedono un contraddittorio orale anche in fase istruttoria.
144 Ad es., in materia antitrust, I’art. 7 d.P.R. 217/98 stabilisce la possibilita di partecipazione
all’attivita istruttoria, oltre che dei destinatari delle notifiche di avvio dell’istruttoria (che sono
evidentemente parti necessaria), anche dei soggetti portatori di interessi pubblici e privati e delle
associazioni dei consumatori che possano subire un pregiudizio diretto, immediato ed attuale
(ma la partecipazione di tali soggetti terzi ¢ subordinata all’accoglimento di un’istanza motivata).
145 Sul punto, cfr. anche Cap. 1, par. 3.2.3, dove si analizzano gli istituti in commento - ad es.
quello contemplato in materia antitrust dall’art. 14-fer legge n. 287/90 - nella prospettiva della
sanzione quale strumento di regolazione.
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vari profili - sul piano organizzativo e/o funzionale - di commistione tra fase
istruttoria e fase decisoria: c10 determina una dequotazione delle garanzie di-
fensive proprie del diritto punitivo, a dispetto della loro enunciazione in seno

alla disciplina generale in materia sanzionatoria amministrativa.

Una commistione che ha creato delle notevoli incertezze sul piano ermeneu-
tico, proprio in virtu della discrasia tra la disciplina generale e le discipline
di settore, che puo risolversi attraverso 1’applicazione analogica della prima
0, molto piu verosimilmente in ragione del carattere speciale delle seconde,
attraverso la risoluzione dell’antinomia a favore di queste ultime (benché la

prima opzione sia quella piu aderente al dettato costituzionale, e non solo).

Muovendo da esempi concreti di tale discordanza, mentre gli artt. 17 ¢ 18
legge n. 689/81 ripartiscono - in aderenza alla struttura del processo penale
- tra organi diversi 1 compiti di accertamento della violazione e di applica-
zione della sanzione, le discipline sopra menzionate li concentrano, se non
addirittura dinanzi al medesimo Collegio dell’autorita, comunque dinanzi

ad uffici ugualmente sottoposti alla direzione ed al controllo del Collegio.

Ad onor del vero, talune discipline presentano una maggiore separazione
tra fase istruttoria e fase decisoria: un esempio ¢ costituito dalla procedura
sanzionatoria prevista dall’art. 27 del codice del consumo (d.lgs. 6 settem-
bre 2005, n. 206) in materia di pubblicita ingannevole e pratiche commer-
ciali scorrette, alla cui stregua ’istruttoria € concentrata in capo ad un sog-
getto la cui attivita non ¢ subordinata ai poteri di autorizzazione e ratifica
circa I’avvio e la chiusura dell’attivita di accertamento (salve le autorizza-
zioni richieste in materia di ispezioni e perizie), e solo al termine dell’istrut-

toria il materiale probatorio ¢ acquisito dal Collegio per la decisione finale.
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Tuttavia, salve ipotesi eccezionali (e lodevoli) come quella di cui sopra, la
regola ¢ quella diametralmente opposta, come dimostra la molteplicita di
previsioni che depongono invece nella direzione di una concentrazione di
poteri in capo al medesimo soggetto. Per ragioni di linearita, si ritiene oppor-
tuno richiamare le ipotesi dei procedimenti in materia antitrust e finanzia-

ria, sui quali ci si soffermera in termini pit ampi nel successivo capitolo.

Muovendo dalla disciplina del procedimento sanzionatorio in materia anti-
trust, tale concentrazione ¢ particolarmente evidente: la fase istruttoria viene
condotta dagli uffici competenti sotto la direzione del Collegio, il quale au-
torizza I’avvio dell’istruttoria, lo svolgimento delle attivita d’indagine ed,
una volta valutati gli elementi probatori acquisiti e le proposte degli uffici,
autorizza I’invio della comunicazione delle risultanze istruttorie (CRI), fun-
zionale alla adozione della decisione finale in punto di irrogazione o meno
della sanzione amministrativa. E del tutto evidente, percid, come gli organi
diversi dal Collegio abbiano una mera funzione preparatoria, strumentale
e di supporto rispetto all’attivita di questo, che € sostanzialmente il respon-

sabile dell’intera attivita'4,

Una situazione che, inevitabilmente, ha condotto autorevoli voci dottrinali
ad evidenziare le criticita di tale impostazione, anche enfatizzando le diffe-
renze rispetto al modello statunitense dell’ Administrative Procedure Act'¥, in
base al quale, nelle agenzie, la funzione istruttoria € separata rispetto a quella

decisionale, che ¢ attribuita agli Administrative Law Judges'*.

196 VETTORI N., Autorita indipendenti e concentrazione dei poteri, distinzione delle funzioni a
garanzia dei diritti, cit., p. 123.

147 Sul punto si rinvia nuovamente a Cap. 1, par. 3.1.1., nota 53, per le considerazioni di LONGO-
BARDI N., Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istituzionale, cit., p. 290, in
relazione al rispetto del principio del contraddittorio procedimentale.

198 CLARICH M., Per uno studio sui poteri dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato,
in Dir. amm., 1993, p. 103.
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Un quadro non eccessivamente dissimile da quello che originariamente si
presentava nel settore dei mercati finanziari, in particolar modo nel proce-
dimento sanzionatorio di competenza della Consob, nel quale il Presidente
della Commissione assumeva un ruolo di assoluto rilievo, in quanto aveva
un generale potere di supervisione dell’attivita istruttoria, oltreché di indi-
cazione - pur sempre sulla base dei criteri generali indicati dalla Commis-
sione stessa e su proposta del responsabile del procedimento - dei soggetti

incaricati dell’acquisizione di informazioni utili'®.

Tale disciplina ¢ stata poi novellata per effetto della legge sul risparmio del
2005, la quale fa espressamente riferimento al principio di separazione tra
funzioni istruttorie e decisorie. Cionondimeno, a dispetto della petizione di
principio, non sono venuti meno 1 pregnanti poteri di indirizzo del Collegio,
motivo per cui si € reso necessario un intervento correttivo da parte della
giurisprudenza, la quale ha affermato il divieto, per i funzionari che avessero
preso parte allo svolgimento dell’istruttoria, di partecipare attivamente alla
fase deliberativa finale, in modo tale da garantire effettivamente il principio
di imparzialita e terzieta dell’organo deputato ad assumerla, a pena di inva-

lidita della delibera stessa!'*.

Ad ogni modo, numerosi permangono, in termini generalizzati, 1 vulnus in
punto di effettiva separazione tra fase istruttoria e decisionale, in senso del
tutto divergente rispetto all’impianto delineato dalla legge n. 689/81, dove

si prevede che all’ufficio istruttorio non compete alcuna proposta in ordine

149 1] riferimento ¢ alla disciplina posta dall’allora vigente art. 1, comma 6, d.1. n. 95/1974. Sul
punto si veda MARCOVECCHIO A., Il procedimento sanzionatorio della Consob, in ALLENA
M., CIMINI S. (a cura di), Il potere sanzionatorio delle Autorita amministrative indipendenti,
in Il diritto dell’economia, vol. 26, n. 82 (3/2013), p. 189.

130 VETTORI N., Autorita indipendenti e concentrazione dei poteri, distinzione delle funzioni a
garanzia dei diritti, cit., p. 124.
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alla decisione. Relativamente ai procedimenti sanzionatori di competenza
delle autorita amministrative indipendenti, invece, gia sotto il profilo funzio-

nale emerge un riparto di attribuzioni peculiare (¢ quantomeno opinabile):

1) ¢ possibile che ’organo deputato alla fase pre-istruttoria prosegua
la propria attivita investigativa anche dopo la notifica dell’atto di con-
testazione degli addebiti, cui puo seguire un atto di integrazione delle
contestazioni stesse;

2) T'ufficio deputato all’attivita istruttoria successiva alla contestazione
degli addebiti ¢ chiamato a valutare le osservazioni difensive presen-
tate dai soggetti interessati ed a trasmettere al Collegio una proposta
di decisione;

3) in casi di particolare difficolta, ovvero di novita della questione po-
sta al proprio esame, I’organo decidente puo sollecitare un prosieguo
delle attivita istruttorie anche dopo che 'ufficio preposto abbia gia

formulato la propria relazione finale's'.

A dispetto delle svariate criticita sopra enucleate, il sistema cosi configurato
¢ stato a lungo avallato dalla giurisprudenza, sul presupposto per cui, poiché
trattasi di procedimenti amministrativi € non giurisdizionali, sarebbe suf-
ficiente un’indipendenza di tipo funzionale, e non anche un’indipendenza
organica'*?. Finanche la dottrina ha talvolta sostenuto che la partecipazione
degli organi istruttori alla fase decisoria puo rivelarsi opportuna, in quanto
in grado di assicurare 1’adozione di una decisione piu consapevole ¢ infor-

mata da parte dell’autorita procedente: in particolare, ¢ stato sostenuto che

151 Sul punto MONTEDURO M., Il procedimento sanzionatorio dell’ Autorita per le garanzie nelle
comunicazioni (Agcom), in ALLENA M., CIMINI S. (a cura di), I/ potere sanzionatorio delle Au-
torita amministrative indipendenti, in 1l diritto dell’economia, vol. 26, n. 82 (3/2013), p. 271,
rileva come ci0 renda possibile che 1’organo collegiale, durante la fase decisoria, imponga una
regressione della sequenza procedimentale, ordinando la riapertura dell’istruttoria.

152 Cons. Stato, Sez. 111, sentt. 22 aprile 2013, n. 2241, e 28 maggio 2012, n. 3136; TAR Lazio,
Sez. 11, sent. 25 giugno 2012, n. 5785.
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attraverso tale sistema «la delibera finale e presa non da un soggetto ver-
gine, bensi proviene da un organo che ha avuto piena contezza della fase

precedente, sin dal suo avvio passando per [’attivita probatoria»'>.

Quand’anche ci0 fosse condivisibile, tuttavia, la realta pare ben lontana da
un sistema in cui tale commistione conduce ad un sistema piu consapevole
ed efficiente. Perfettamente esemplificativo, in tal senso, ¢ il diffusissimo
ricorso alla cd. motivazione per relationem (in termini generali consentita
ed alla quale fa espresso riferimento I’art. 3, comma 3, legge n. 241/90), in
forza della quale I’organo chiamato ad adottare la decisione finale si limita
a far rinvio agli atti del procedimento - talvolta senza neppure la notifica degli
stessi, ma con la sola indicazione dei relativi estremi, di talché essi dovranno
essere reperiti direttamente presso I’amministrazione dal destinatario della
sanzione - per I’illustrazione dei presupposti di fatto e di diritto che hanno

fondato la decisione finale.

Una prassi che, per quanto possa essere ritenuta distorta e sfunzionale, ha
comunque trovato la propria legittimazione in giurisprudenza'**, verosimil-
mente anche per ragioni di efficienza e buon andamento degli apparati am-
ministrativi, e che tuttavia consegna un quadro in cui il procedimento san-
zionatorio siriduce ad un «rito “teatrale ”», nel quale accusatore ¢ decisore

si prestano, in concreto, ad un «esercizio retorico nel dire le stesse cose»'.

133 GuzzI F.F., Il procedimento sanzionatorio dell’ Autorita garante della concorrenza e del mer-
cato, in ALLENA M., CIMINI S. (a cura di), /] potere sanzionatorio delle Autorita amministrative
indipendenti, in 11 diritto dell’economia, vol. 26, n. 82 (3/2013), p. 179.

154 Cass. civ., Sez. I, sent. 11 gennaio 2006, n. 389.

155 MERUSI F., Per il ventennale della legge sul procedimento amministrativo, in Riv. trim. dir.

pubbl., 2010, p. 943.
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5.3 Larilevanza del fattore temporale

I1 tempo dell’agire amministrativo ha, nel moderno contesto economico, as-
sunto una rilevanza sempre piu pregnante, come dimostrano le numerose e
continue modifiche subite dall’art. 2 della legge generale sul procedimento
amministrativo, che sancisce il dovere della P.A. di concludere il procedi-
mento con un provvedimento esplicito entro un termine predeterminato. In
tale prospettiva, ci si puo spingere sino a qualificare il tempo come un bene
della vita a s¢ stante, meritevole di autonoma tutela giuridica: non potrebbe
essere altrimenti, d’altronde, in uno scenario economico globalizzato nelle
cui maglie € oggi possibile realizzare importanti operazioni finanziarie e tra-

sferire ingenti capitali da una parte all’altra del globo istantaneamente!sc.

Se ci0 ¢ vero in termini generali, la rilevanza del fattore temporale diviene
ancor piu nitida allorché si tratti, come nel caso dei procedimenti volti alla
irrogazione di sanzioni amministrative, di procedimenti avviati d’ufficio,
giacché in tal caso il privato non ha accettato il cd. “rischio amministrativo”
- come avverrebbe qualora egli avesse presentato un’apposita istanza - , ma
st trova costretto a subire quel medesimo rischio, senza averlo potuto pre-
viamente calcolare e, conseguentemente, programmare la tempistica delle

proprie scelte economico-imprenditoriali'>’.

1% COLAVECCHIO A., Tempo dell agire amministrativo e provvedimenti sanzionatori delle Au-
torita indipendenti, cit., p. 2.

157 COLAVECCHIO A., Tempo dell ’agire amministrativo e provvedimenti sanzionatori delle Au-
torita indipendenti, cit., p. 3. L’ Autore si avvale, per meglio evidenziare la portata del problema,
di un efficace esempio, facendo riferimento ad un procedimento sanzionatorio che, per tutta la
sua durata, porti ’impresa interessata a tenere accantonate le somme necessarie per il pagamento
dell’eventuale sanzione pecuniaria che potrebbe esserle irrogata, in tal modo impedendo la desti-
nazione delle medesime somme a sostegno dei costi di esercizio o di altri investimenti, oltretutto
rendendo potenzialmente necessario il ricorso al mercato del credito.
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Ne discende allora I’ineluttabile necessita che il procedimento sanzionatorio
rispetti il canone della ragionevole durata's*: d’altronde, anche ove cio effet-
tivamente avvenga, la sanzione potenzialmente irrogabile sarebbe comun-
que suscettibile di generare effetti macroeconomici di portata immane, come

si € gia avuto modo di evidenziare'®.

5.3.1 (Segue) La perentorieta dei termini di conclusione dei procedimenti

Stante la richiamata importanza del fattore temporale, una questione di as-
soluto rilievo attiene alla perentorieta o meno dei termini di conclusione dei

procedimenti sanzionatori'®.

La soluzione, come si avra immediatamente modo di apprezzare, € figlia di
un’evoluzione giurisprudenziale per certi versi non ancora conclusasi, dal
momento che difetta una pronuncia del Consiglio di Stato in sede plenaria
che chiarisca definitivamente il punto (senza tacere del recente intervento

dirompente della CGUE in materia antitrust, del quale si dira poco oltre).

138 In tale prospettiva, &€ emblematico il dictum di TAR Lombardia, Milano, sez. III, 17 gennaio
2013, n. 148: «in mancanza di adeguata giustificazione, il decorso di un intervallo temporale
superiore a quello consentito dalla legge viola il principio del legittimo affidamento ovvero lede
il ragionevole convincimento circa la non adozione di un provvedimento sanzionatorio».

9V, supra, parr. 2.1.1 e seguenti.

180 Invero, problematiche non dissimili si pongono anche con riferimento ai termini - non gia di
conclusione, ma - di avvio dei procedimenti sanzionatori. Con riferimento a questi ultimi, sia
consentito rinviare a VETTORI N., Termini dei procedimenti sanzionatori delle Autorita indipen-
denti e principio di legalita, cit., par. 5.1 (pp. 837 ss.), che comunque - pur approfondendo in
maniera puntuale il tema e riportando i vari orientamenti - prende atto del fatto che la giurispru-
denza consideri, pur in assenza di un’espressa previsione normativa, tendenzialmente perentori
tali termini (in maniera sostanzialmente non dissimile dalle conclusioni cui perviene con riferi-
mento ai termini di conclusione del procedimento, relativamente ai quali v. infra). Cionondi-
meno, non ¢ da escludersi, perlomeno con riferimento alla materia antitrust, un mutamento di
indirizzo sul punto, stanti le recenti pronunce della Corte di giustizia europea sul punto (per le
quali si veda in particolare il paragrafo successivo).
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Ad ogni modo, puo rilevarsi come la giurisprudenza amministrativa abbia
storicamente avversato una qualificazione dei termini di conclusione de qui-
bus in termini di perentorieta, cosi ritenendo che il relativo spirare non com-
portasse alcuna decadenza dall’esercizio del potere e, di conseguenza, al-

cuna illegittimita del provvedimento tardivamente adottato's'.

Non di rado sono state all’'uopo addotte ragioni correlate all’efficace perse-
guimento dell’interesse pubblico'®?, mentre in altri casi € stato adottato un
approccio maggiormente formalistico, e percio la medesima conclusione ¢
stata fondata sul rilievo che la perentorieta di un termine procedimentale,
stante la sua incidenza sulle situazioni giuridico-soggettive degli interessati,
potrebbe ammettersi solo allorché espressamente prevista dal dato norma-
tivo (ferma restando la parallela valenza del termine di prescrizione quin-
quennale ex art. 28 legge n. 689/1981)'®*. Ed, in questa prospettiva, ¢ sem-
pre stato dedotto che la ritenuta ordinatorieta dei termini non contrasterebbe
con la Costituzione, nel senso di una possibile vulnerazione dei diritti di-
fensivi dell’interessato, poiché questi non permarrebbe comunque esposto

sine die alla possibilita di essere sanzionato, potendo egli beneficiare, oltre

161 Quanto al vizio che concretamente potrebbe ritenersi configurato qualora si ritenesse la peren-
torieta dei termini in commento, taluni (ad es. TRIMARCHI M., L ‘inesauribilita del potere ammi-
nistrativo. Profili critici, Napoli, 2018, pp. 270 ss.) ritengono che si tratti di annullabilita, men-
tre altri (come CLARICH M., Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino, 1995,
pp- 170 ss.) concludono nel senso per cui a venire qui in rilievo sarebbe un’invalidita sub specie
nullitatis.

162 In tal senso Cons. St., Sez. VI, 02/02/2015, n. 468, secondo cui «la cessazione della potesta,
derivante dal protrarsi del procedimento, potrebbe nuocere all’interesse pubblico alla cui cura
quest ultimo e preordinato, con evidente pregiudizio della collettivita.

163 In questi termini, ex plurimis, Cons. St., Sez. V1, 13/02/2018, n. 911, proprio con riferimento
ai procedimenti sanzionatori di competenza ARERA. Pronunce dal tenore non dissimile hanno
avuto ad oggetto anche i procedimenti di competenza di altre autoritd amministrative indipendenti,
come quelli di competenza AGCM (Cons. St., Sez. VI, 22/09/2015, n. 5253) o AVCP (Cons. St.,
Sez. VI, 02/02/2015, n. 468).
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al termine di prescrizione quinquennale previsto dalla legge n. 689/81, della

facolta di attivare 1 rimedi processuali contro il silenzio'®.

Cionondimeno, deve registrarsi un recente revirement del Consiglio di Stato
in relazione ad una serie di contenziosi, tutti relativi a procedimenti sanzio-
natori dell’ Autorita di regolazione per energia, reti e ambiente (ARERA )%,
Tuttavia, 1 principi individuati in quelle occasioni sono con tutta evidenza
estendibili anche ai procedimenti sanzionatori di competenza di altre auto-

rita indipendenti's.

In tale direzione depongono soprattutto le argomentazioni addotte dal giu-
dice amministrativo a sostegno della conclusione secondo cui i termini di
conclusione del procedimento hanno natura perentoria (con le richiamate
conseguenze in punto di riflessi sulla validita del provvedimento tardivo).
Tra queste, assumono un particolare rilievo proprio quelle che enfatizzano
il valore che assume il fattore temporale in relazione ai procedimenti volti
all’irrogazione di sanzioni amministrative. In particolare, il pedissequo ri-
spetto dei termini procedimentali va di pari passo con I’effettiva soddisfa-
zione degli interessi sottesi al procedimento stesso'”’: in tale prospettiva, i
giudici di Palazzo Spada rilevano che «e evidente che il carattere effettivo
e dissuasivo della sanzione é fortemente condizionato dal rispetto della tem-

pistica procedimentale, poiché se l’irrogazione della sanzione avvenisse a

164 Cons. St., Sez. VI, 09/11/2020, n. 6388.
165 In particolare, si veda Cons. St., Sez. VI, 19/01/2021, n. 584.

166 D’altronde, sporadiche aperture in tal senso vi erano gia state in passato, con riferimento al
procedimento sanzionatorio della Banca d’Italia (Cons. St., Sez. VI, 29/01/2013, n. 542), della
AVCP (oggi ANAC) (Cons. St., Sez. V, 03/10/2018, n. 5695) o dell’IVASS (Cons. St., Sez. VI,
21/02/2019, n. 2042) o dell’AGCOM (Cons. St., Sez. VI, 17/11/2020, n. 7153).

167 Con riferimento all’individuazione di tali interessi, si vedano piu diffusamente i parr. 2 ss.
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distanza di tempo dalla sua commissione e dal suo accertamento potrebbe

fallire il suo obiettivo»'®.

Se ci0 non bastasse, il Consiglio di Stato ha valorizzato - a perfetta chiusura
del cerchio - la natura sostanzialmente afflittiva delle sanzioni dell’ ARERA
giunte alla sua attenzione'®, circostanza che rende imprescindibile il rispetto
del canone del giusto processo (rectius, procedimento) ex art. 6 CEDU, ivi

compreso il suo corollario della ragionevole durata.

Anzi, il canone di cui all’art. 6 CEDU vale anche quale clausola generale
che consente di ritenere 1’illegittimita, laddove abusive e pretestuose, delle
eventuali proroghe disposte dall’autorita chiamata ad irrogare la sanzione:
tale facolta ¢ spesso normativamente prevista, in particolare qualora vengano
in rilievo particolari esigenze istruttorie, ma I’irragionevole ricorso ad essa

¢ censurabile sub specie di violazione del canone dell’equo procedimento'™.

Come gia rilevato, pur non essendovi una pronuncia del Consiglio di Stato
nella sua piu autorevole composizione, puo ritenersi che gli indirizzi espo-
sti abbiano oramai assunto 1 crismi di un nuovo corso giurisprudenziale -
oltretutto riconfermato da numerose decisioni successive'” - , che, proprio
in quanto teso alla miglior soddisfazione degli interessi correlati all’irroga-
zione delle sanzioni in analisi, oltreché maggiormente rispettoso dei prin-
cipi espressi dalla Corte di Strasburgo, difficilmente costituira oggetto di un

nuovo ed ulteriore revirement di segno opposto.

168 Cons. St., Sez. VI, 19/01/2021, n. 584, cit., punto 8.4.

169 Ma, proprio in quanto trattasi in questo caso di un argomento ad abundantiam, cid non con-
sente, a contrario, di ritenere che, allorché difetti il carattere sostanzialmente afflittivo della mi-
sura, i termini per la sua irrogazione possano ritenersi meramente ordinatori.

170 In questo senso le altre decisioni relative ai medesimi contenziosi in analisi, ed in particolare
le sentt. nn. 2307, 2308 e 2309 del 17/03/2021, anch’esse pronunciate dalla Sezione VI.

171 §j vedano, tra le varie, Cons. St., Sez. 11, 11/03/2022, n. 1723, Cons. St., Sez. I1, 24/05/2022,
n. 4117, Cons. St., Sez. 11, 26/05/2022, n. 4222 e Cons. St., Sez. 11, 26/07/2022, n. 6588.
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D’altronde, in dottrina ¢ stato efficacemente evidenziato come un’ulteriore
ratio su cui si fonda la qualificazione di tali termini come perentori risiede
nella specialita del procedimento sanzionatorio rispetto al modello generale
del procedimento amministrativo, muovendo dall’assunto per cui il tempo
dell’azione amministrativa non sarebbe uniforme rispetto a tutti 1 sistemi di
relazione tra amministrazione ed amministrato: 1’appartenenza dei procedi-
menti sanzionatori - in specie delle autorita indipendenti - al genere dei pro-
cedimenti limitativi della sfera giuridica dell’interessato, al quale fa capo un
interesse legittimo oppositivo, giustifica ulteriormente la qualificazione in

commento!”.

Per completezza d’indagine, comunque, dev’essere richiamata 1’esistenza
di un terzo orientamento, secondo cui la violazione del termine di conclu-
sione del procedimento sanzionatorio va valutata sotto la lente dell’eccesso
di potere, di talché ne discenderebbe un’illegittimita allorché il ritardo non
appaia avere giustificazione alcuna e si riveli, percio, irragionevole'”: in tal
modo, sarebbe rimesso all’interprete, volta per volta, il potere di determi-

nare la legittimita o meno del superamento del termine!'’.

5.3.2 (Segue) L’applicabilita dei termini alla fase pre-istruttoria

Per quanto concerne, invece, la giurisprudenza eurounitaria, questa ¢ stata
di recente chiamata a vagliare la legittimita dei termini di conclusione del

procedimento sanzionatorio di competenza dell’AGCM, che, in disparte le

Y2 PILEGGI F., Termine di conclusione del procedimento e potere sanzionatorio delle autorita
indipendenti, in Riv. trim. dir. pubbl., 2025, 3, pp. 849 ss.

173 In tal senso, ancora con riferimento all’ ARERA, Cons. St., Sez. V1, 17.03.2021, n. 2309, oltre
a TAR Lombardia, Milano, Sez. 1I, 31 ottobre 2018, n. 2458.

174 PILEGGI F., Termine di conclusione del procedimento e potere sanzionatorio delle autorita
indipendenti, cit., p. 848.
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previsioni speciali (come quella di cui sopra individuata dalla delibera in
materia di illeciti in ambito consumeristico), ricadono nella previsione ge-
nerale di cui all’art. 14 1. 689/81, tale per cui il termine decadenziale per la
contestazione ¢ individuato in 90 giorni dalla notitia criminis ove il desti-
natario della stessa sia residente in Italia (fermo 1’onere di immediata con-

testazione, ove essa sia possibile).

Orbene, la CGUE, lo scorso 30 gennaio 2025 (in C-510/23, Trenitalia e C-
511/23, Caronte & Tourist), su un duplice rinvio pregiudiziale - di contenuto
sostanzialmente sovrapponibile - del TAR Lazio'” e del Consiglio di Stato',
¢ stata chiamata a pronunciarsi sulla compatibilita del predetto termine con
la normativa europea (rispettivamente la Direttiva 2005/29/CE e I’art. 102
TFUE), in particolare alla luce del rischio di impunita che ¢ suscettibile di
discendere dalla rigida applicazione del medesimo, ritenuto dai remittenti

eccessivamente breve!'7’.

La Corte muove dal presupposto che la normativa europea non reca alcuna
armonizzazione delle previsioni procedurali applicabili ai procedimenti san-
zionatori in materia antitrust, nemmeno con riferimento ai relativi termini,
indi per cui gli stati membri godono in linea di massima di un margine di
discrezionalita sul punto. Cionondimeno, discrezionalita non significa ar-
bitrio, di talché le scelte procedurali devono pur sempre mirare al rispetto
del principio di effettivita, si da non rendere eccessivamente complessa - se

non sostanzialmente impossibile - I’applicazione di una disciplina di matrice

175 TAR Lazio, Sez. V ter, ord. 1 agosto 2023, n. 12692.
176 Cons. St., Sez. VI, ord. 9 luglio 2024, n. 6057.

77 Per un commento alla decisione della Corte europea si veda MACHINA GRIFEO F., Corte Ue:
in Italia tempi troppo stretti per l'istruttoria Antitrust, in NT+ Diritto, 30 gennaio 2025, oltre a
PEREGO L., Trenitalia e Caronte & Tourist: la storia é davvero finita?, in Rivista del contenzioso
europeo, 2025, 1.
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eurounitaria. Il tutto, ovviamente, pur sempre nel pedissequo rispetto del
principio della ragionevole durata del procedimento, che non puo di certo

costituire una componente sacrificabile sull’altare del principio di effettivita.

I1 quesito posto alla CGUE pu¢ allora sintetizzarsi nei seguenti termini: il
termine di 90 giorni soddisfa, con riferimento ai procedimenti antitrust, tale
esigenza di equilibrio tra la pretesa all’efficace esercizio della potesta sanzio-

natoria e la garanzia della ragionevole durata del procedimento a ci0 volto?

Nel fornire una risposta, la Corte di giustizia precisa come una tale analisi
non possa evidentemente adottare quale parametro esclusivamente quello
avente ad oggetto la durata in quanto tale, ma debba rifarsi anche ad ulte-
riori elementi, quali il dies a quo di decorrenza dello stesso, la previsione
di ipotesi di sospensione /o0 interruzione, nonché la peculiarita dei casi cui

st applica ed il relativo grado di complessita.

E pare essere proprio quest’ultimo il fattore che piu ha inciso sul responso
fornito dalla CGUE, giacché questa ha osservato come il termine decaden-
ziale previsto dall’art. 14 1. 689/81 non si palesa idoneo ad essere adattato
alla peculiarita dei procedimenti condotti dall’AGCM: I’obbligo in capo a
questa di avviare la fase istruttoria entro 90 giorni dall’accertamento degli
elementi essenziali dell’addebito mediante I’invio di una comunicazione ¢
suscettibile, soprattutto in casi complessi, di ostacolare la capacita dell’au-

torita di condurre con esito proficuo indagini approfondite.

Se ¢10 non bastasse a ritenere I’anticomunitarieta della previsione (rectius,
I’anticomunitarieta della sua applicazione ai procedimenti antitrust), viene
altresi evidenziato che questa ¢ di fatto idonea a costringere I’AGCM - per

evitare di incorrere nella relativa decadenza - a dare priorita alle indagini in
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base all’ordine cronologico discendente dal momento in cui si ¢ avuta co-
noscenza delle infrazioni, piuttosto che in ragione della loro importanza o
complessita, cosi potenzialmente realizzando un vulnus (diverso ed ulteriore
rispetto a quello che ¢ gia suscettibile di derivare dalla brevita dei termini
in quanto tale) all’efficacia della normativa antitrust ed agli interessi ad essa
sottesi. Tutto cio, secondo la Corte, si pone in contrasto anche con I’art. 4,
par. 5 della Direttiva 2019/1/UE (oltreché con il relativo Considerando 23),
ove si riconosce alle autorita antitrust nazionali I’indipendenza operativa
ed il correlato potere di definire le loro priorita, anche alla luce delle risorse
disponibili.

In ultimo, come gia evidenziato nelle ordinanze di rinvio pregiudiziale, il
rischio di sistematica impunita che ¢ suscettibile di derivare dalla opposta
soluzione (considerando che al mancato rispetto dei summenzionati termini
conseguirebbe non solo I’annullamento dei provvedimenti sanzionatori il-
legittimi, ma anche il divieto - alla luce del principio del ne bis in idem'™ -
di avviare un nuovo procedimento per le medesime condotte) costituisce un
ulteriore elemento a suffragio della decisione della CGUE, per effetto della
quale 1 giudici nazionali saranno chiamati a disapplicare la previsione di cui
all’art. 14 1. 689/81 nelle ipotesi in cui ritengano che il termine decadenziale
1vi previsto sia ostativo all’attuazione di un sistema sanzionatorio efficace

e dissuasivo in materia di procedimenti antitrust.

Se quelle di cui sopra sono le argomentazioni poste dalla Corte europea a
fondamento della propria statuizione, essa si ¢ invero spinta ultra petita, in

quanto, presumibilmente nella prospettiva di armonizzazione procedurale

178 Per il quale si veda piu approfonditamente supra, par. 3.5.
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tra gli stati membri, ha precisato che in materia antitrust non ¢ predicabile
un’annullabilita del provvedimento emesso in conseguenza di un’istrutto-
ria tardivamente avviata. In altri termini, quale che esso sia, il termine che
governa la fase pre-istruttoria in materia antitrust non avrebbe in ogni caso

natura perentoria'”.

In dottrina si ¢ dubitato della ragionevolezza di tale principio, in quanto, se
¢ vero che sanzionare con I’annullamento 1’intero procedimento, ponendo
nel nulla tutti gli accertamenti medio tempore effettuati dall’ AGCM, puo
risultare eccessivo, soprattutto nell’ottica del principio di effettivita, d’altro
canto ¢ indubbio che sia altrettanto irragionevole pensare di concedere alla
Autorita antitrust una discrezionalita sostanzialmente illimitata in relazione
alla durata della fase pre-istruttoria, in tal modo ponendo le imprese inda-
gate «in una posizione di soggezione sine die al rischio di provvedimenti san-

zionatorin'®°,

Ad ogni modo, ancor piu recentemente la Corte di cassazione sembra aver
accolto in maniera cauta 1 principi di derivazione eurounitaria, perlomeno
sotto quest’ultimo profilo (fermo restando che il pronunciamento non aveva
ad oggetto la materia antitrust, dunque ¢ ancora possibile che in quell’am-

bito vi sia un’incondizionata adesione ai dettami della Corte europea).

179 In senso assolutamente opposto rispetto ai pil recenti - benché non unanimi - orientamenti
del Consiglio di Stato, per i quali si veda il paragrafo immediatamente precedente.

180 CHIRULLI P., Meglio tardi che mai (per l'avvio delle istruttorie antitrust)? Riflessioni a mar-
gine di Corte di Giustizia, caso C-511/23 (Caronte & Tourist), in Rivista della regolazione dei
mercati, 2025, 1, p. 194. L’ Autrice aggiunge altresi che «d altra parte non é pensabile che possa
ipotizzarsi per i soli procedimenti dell’AGCM (e non per tutti, perché per quelli a tutela del con-
sumatore sono previsti termini per tutte le fasi procedimentali, preistruttoria compresa) un’esen-
zione cosi ampia dall applicazione dei principi che valgono per qualsiasi altra amministrazione,
pur dotata di uno status di indipendenza, ma non (ancora) legibus soluta.
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Segnatamente, la decisione della Suprema Corte'®' ha rappresentato 1’esito
di una vicenda in cui il Garante per la protezione dei dati personali aveva
contestato ad Enel Energia S.p.A. ben quindici violazioni - principalmente
legate al cd. “telemarketing selvaggio” - del Reg. UE 2016/679 (GDPR) ¢
del d.1gs. n. 196/2003 (codice privacy), infliggendo una sanzione pecunia-

ria di oltre 26 milioni di euro, oltre a diverse prescrizioni accessorie.

Enel Energia aveva impugnato il provvedimento, sostenendo che il Garante
avesse violato 1 termini procedurali previsti per la conclusione del proce-

dimento sanzionatorio (che nella materia de qua sono fissati in 120 giorni).

Il Tribunale di Roma'®?, accogliendo il ricorso di Enel, aveva annullato I’in-
tero provvedimento sanzionatorio, in quanto aveva ritenuto il termine di 120
giorni per la notifica della contestazione come perentorio, oltre che decor-
rente gia dalla fase pre-istruttoria, per cui la contestazione del Garante era

da considerarsi necessariamente come tardiva.

Investita della questione, la Cassazione ha parzialmente riformato la deci-
sione del giudice di merito, ma soprattutto - come si anticipava - ha soltanto
in parte condiviso il rigoroso approccio che la CGUE ha adottato in materia

antitrust.

Piu precisamente, la Suprema Corte ha innanzitutto confermato la netta scis-
sione tra la fase pre-istruttoria e la fase propriamente sanzionatoria, e percio
ha aderito alla tesi per cui i termini di conclusione del procedimento decor-
rono solo dal momento in cui viene effettivamente instaurata la seconda per
effetto dell’accertamento della violazione in tutti 1 suoi elementi costitutivi

e della notifica della contestazione.

181 Cass. civ., Sez. I, 8 luglio 2025, n. 18583.
182 Trib. Roma, sent. 13 gennaio 2024, n. 2615.

Pag. 167 di 286



D’altro canto, pero, la Cassazione ha - in linea di discontinuita con 1’ obiter
della Corte europea, ma in perfetta aderenza ai piu recenti orientamenti del
Consiglio di Stato gia richiamati'®®, oltreché a quello della Corte costituzio-
nale'® - confermato la natura perentoria di tali termini di conclusione, indi
per cui il provvedimento sanzionatorio eventualmente emanato dopo la sca-

denza di questi non puo che essere considerato illegittimo.

In particolare, si precisa che, mentre con riferimento ai poteri di regolazione
la perentorieta dei termini procedimentali puo aversi solo quale eccezione
alla regola della loro natura ordinatoria, «/a previsione di un preciso limite
temporale per la irrogazione della sanzione tutela la certezza giuridica (in
termini di prevedibilita delle conseguenze derivanti dalla reazione autori-
tativa alla violazione di un precetto pubblico, con finalita di prevenzione spe-
ciale e generale) e [’effettivita del diritto di difesa dei consociati (la quale
richiede una contiguita temporale tra [’accertamento dellillecito e [ 'appli-

cazione della sanzione).

Per quanto concerne 1 termini che governano la fase pre-istruttoria, invece,
la Corte sottolinea come gli stessi abbiano natura ordinatoria, di talché una
loro eventuale violazione puo al piu incidere sulla legittimita del compor-
tamento amministrativo, non gia su quella dell’atto sanzionatorio. In altre
parole, le previsioni che contemplano detti termini si sostanziano in regole
di comportamento, non in regole di validita. Una volta conclusa la fase pre-
istruttoria, invece, non solo decorre un nuovo termine, cio¢ il vero e proprio
termine di conclusione del procedimento, ma questo ha natura indefettibil-

mente perentoria.

83 V. supra, paragrafo precedente.
184 Cfr. in tal senso il successivo paragrafo per Corte cost., sent. n. 151/2021.
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5.3.3 (Segue) Ulteriori profili correlati al coefficiente temporale: cenni

Come si ¢ anticipato, il fattore temporale assume nel procedimento ammi-
nistrativo, e per cio che in questa sede rileva nei procedimenti sanzionatori,
una valenza assoluta: ¢ del tutto fisiologico, percio, che numerosi siano gli
aspetti relativamente ai quali si cerca un miglior contemperamento tra il pit
efficace perseguimento degli interessi correlati ai procedimenti de quibus €

I’effettiva tutela del “bene tempo”.

Oltre alla gia citata questione relativa ai termini di conclusione del procedi-
mento sanzionatorio'®, recenti statuizioni del Consiglio di Stato hanno toc-
cato profili di rilievo altrettanto fondamentale. Senza pretesa di esaustivita,
st ritiene di richiamare brevemente quelle relative, rispettivamente, al prin-
cipio di immediatezza della contestazione ed alla necessaria predetermina-

zione dei termini di conclusione del procedimento.

Muovendo dal primo profilo, le norme relative all’immediatezza della con-
testazione (o comunque ad una non irragionevole dilatazione dei suoi tempi)
sono contenute nel Capo I della legge n. 689/1981 e sono applicabili in via
generalizzata ogni qualvolta venga in rilievo una sanzione consistente nel

pagamento di una somma di denaro, giusto il tenore dell’art. 12 1. 689/81'%.

Segnatamente, ai sensi dell’art. 14 1. 689/81, ove non si proceda alla con-

testazione immediata dell’addebito, gli estremi della violazione devono al

18 Ma, come si € gia incidentalmente rilevato, una questione sostanzialmente non dissimile si &
posta anche con riferimento ai termini di avvio del medesimo procedimento (sul punto v. supra).
18 Evidenzia DE GIOIA V., Il principio di immediatezza della contestazione quale corollario del
«giusto procedimento» sanzionatorio, cit., come |’intento del Legislatore fosse quello di «assog-
gettare ad un statuto unico ed esaustivo (e con un medesimo livello di prerogative e garanzie pro-
cedimentali per il soggetto inciso) tutte le ipotesi di sanzioni amministrative, sia che siano atti-
nenti a reati depenalizzati, sia che conseguano ad illeciti qualificati “ab origine” come ammi-
nistrativi, con la sola eccezione delle violazioni disciplinari e di quelle comportanti sanzioni non
pecuniariey.
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massimo essere notificati entro 1 termini 1vi previsti (differenti a seconda che
gli interessati risiedano o meno nel territorio della Repubblica), salvo che

una disposizione con carattere di specialita disponga diversamente.

La giurisprudenza amministrativa'¥’, di recente, si ¢ occupata (invero dando
continuita ad un indirizzo consolidato) delle sanzioni in materia di pratiche
commerciali scorrette. Proprio quanto a queste ultime, ’art. 27, comma 13,
d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (codice del consumo) prevede che per esse
s1 osservino, in quanto applicabili, le disposizioni contenute nel Capo I della
legge n. 689/81, e percio anche il principio di immediatezza della contesta-

zione di cui all’art. 1438,

Orbene, il “Regolamento sulle procedure istruttorie in materia di pubblicita
ingannevole e comparativa, pratiche commerciali scorrette, violazione dei
diritti dei consumatori nei contratti, violazione del divieto di discriminazioni,
clausole vessatorie”, approvato con la delibera AGCM del 1 aprile 2015, n.
25411, individuava all’art. 6 un termine di 180 giorni per la contestazione
degli addebiti (termine poi confermato anche con la nuova delibera AGCM
del 5 novembre 2024, n. 31356).

Prescindendo in questa sede dal rapporto tra la previsione di rango prima-
rio e quella di matrice regolamentare'®, il Consiglio di Stato procede anche
in questo caso ad un equo contemperamento tra interessi contrapposti. Piu
precisamente, si rileva come i canoni di civilta giuridica del diritto punitivo

trovano si applicazione nei procedimenti sanzionatori di carattere afflittivo,

187 Cons. St., Sez. VI, 16/11/2022, n. 10043.

188 Invero, il codice del consumo fa rinvio alla sola Sezione I del Capo I della 1. 689/81, e percid
agli artt. 1-12: cionondimeno, come gia evidenziato, proprio I’art. 12 prevede che le disposizioni
dell’intero Capo I, e percio anche quella di cui all’art. 14, si applichino in via generalizzata, salvo
diversa previsione.

18 1] punto ¢ approfondito da DE GIOIA V., Il principio di immediatezza della contestazione quale
corollario del «giusto procedimento» sanzionatorio, cit.
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ma non necessariamente con le medesime modalita con cui gli stessi sono
tutelati nei procedimenti penali, giacché in ambito amministrativo la loro

realizzazione non puo che essere bilanciata con interessi di pari rango.

Di conseguenza, il decorso del termine per la contestazione deve ritenersi
collegato non gia alla data di commissione della violazione, ma al tempo
dell’accertamento dell’infrazione: ne discende I’incomputabilita del periodo
ragionevolmente occorso - evidentemente differente in ragione della com-
plessita delle singole fattispecie - ai fini dell’acquisizione degli elementi ne-

cessari per la formulazione della contestazione.

Eppure, permane ancora un nodo da sciogliere: da quando puo considerarsi
avvenuto 1’accertamento? Un consolidato orientamento giurisprudenziale
ritiene che tale momento non coincida con quello della pura constatazione
dei fatti nella loro materialita, ma «va individuato in quello in cui la con-
Statazione si e tradotta, o si sarebbe potuta tradurre in accertamento, do-
vendosi a tal fine tener conto anche della complessita della materia e delle

particolarita del caso concreton'.

Tale soluzione intende contemperare due esigenze contrapposte. Sotto un
primo profilo, gli effetti preclusivi della contestazione (che fissa in maniera
irrevocabile I’illecito oggetto del procedimento sanzionatorio) comportano
che I’accertamento non si possa sostanziare in una mera apprensione della
realta fattuale, ma debba piuttosto ritenersi perfezionato solo allorché siano
state raccolte tutte le informazioni rilevanti e sia altresi trascorso - in specie
quando venga in rilievo ’accertamento di fatti complessi - il tempo neces-
sario alla valutazione degli elementi acquisiti. D’altro canto, tuttavia, vi ¢ il

rischio che ci0 determini un’eccessiva protrazione dei complessivi termini

190 In questo senso, ex plurimis, Cass. civ., Sez. II, 30 ottobre 2017, n. 25730.
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procedimentali (e pre-procedimentali), cosi tangendo 1’effettivita del diritto

di difesa":.

Proprio al fine di realizzare un equo contemperamento, dunque, si impone
all’autorita I’onere di procedere in un tempo ragionevole, prevedendosi al
contempo che, qualora I’interessato faccia valere il ritardo come motivo di
illegittimita, 1l giudice sia chiamato a vagliare la congruita del tempo utiliz-
zato per I’indagine'*?. Trattasi di un apprezzamento (tendenzialmente fon-
dato sulla maggiore o minore complessita della vicenda) che, ove corret-

tamente motivato, ¢ incensurabile in sede di legittimita'>.

Dal sistema cosi disegnato discende inevitabilmente che «il/ termine per la
notifica degli addebiti finisce per dipendere da valutazioni rimesse in prima
battuta all’amministrazione procedente e soggette a un sindacato giurisdi-

zionale caratterizzato da ampi margini di opinabilita»'*.

Come anticipato, un ulteriore profilo che palesa la stretta interconnessione
tra 1l fattore temporale ed esigenze ulteriori, di matrice tanto pubblicistica,
quanto privatistica (ed in questo secondo senso ¢ perfettamente indicativo
quanto si sta per riportare), ¢ quello relativo alla necessaria predetermina-

zione dei termini di conclusione del procedimento!®.

191 CLARICH M., CAMILLI E.L., Il procedimento sanzionatorio della CONSOB sotto il riflettore
della Cassazione, in Giur. comm., 2007, 6, p. 160.

192 Precisa tuttavia Cass. civ., Sez. I1, 18 febbraio 2022, n. 5345, che il giudice puo si apprezzare
se sia stato 0 meno osservato il tempo ragionevolmente necessario per giungere alla completa
conoscenza dell’illecito, ma, a monte, la valutazione in ordine all’opportunita stessa di esercizio
dei poteri di indagine resta rimessa all’autorita competente, per cui il giudice non puo sostituirsi
ad essa nel valutare I’opportunita di esercizio dei poteri investigativi finalizzati a riscontrare la
sussistenza dell’illecito.

193 Cass. civ., sez. II, 4 maggio 2022, n. 14145, la quale precisa che soltanto I’assoluta carenza
di motivazione in merito a tale verifica consente al giudice di legittimita di sindacare 1’operato
del giudice di merito.

19 VETTORI N., Autorita indipendenti e concentrazione dei poteri: distinzione delle funzioni a
garanzia dei diritti, cit., p. 129.

195 Sul punto si veda CASELLA M., Sanzioni amministrative: la necessaria predeterminazione del
termine di conclusione del procedimento, cit.
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In termini semplicistici, quei termini, relativamente ai quali si € sottolineata
la tendenza giurisprudenziale verso il riconoscimento della natura perento-
ria, devono anzitutto essere previsti, viceversa neppure potrebbe disquisirsi

della relativa natura.

In tale prospettiva, la giurisprudenza del Consiglio di Stato'*® ha mostrato
la propria piena adesione agli insegnamenti della Consulta'” secondo cui,
in seno al procedimento sanzionatorio, «!/’esigenza di certezza, nella spe-
cifica accezione di prevedibilita temporale, da parte dei consociati, delle
conseguenze derivanti dall esercizio dei pubblici poteri, assume una rile-
vanza del tutto peculiare, proprio perché tale esercizio si sostanzia nella
inflizione al trasgressore di svantaggi non immediatamente correlati alla

soddisfazione dell'interesse pubblico pregiudicato dalla infrazione.

D1 conseguenza, il principio di legalita non solo «impone la predetermina-
zione ex lege di rigorosi criteri di esercizio del potere, ma deve necessaria-
mente modellare anche la formazione procedimentale del provvedimento af-
flittivo con specifico riguardo alla scansione cronologica dell’esercizio del
potere. Cio in quanto la previsione di un preciso limite temporale per la irro-
gazione della sanzione costituisce un presupposto essenziale per il soddisfa-
cimento dell esigenza di certezza giuridica, in chiave di tutela dell’interesse
soggettivo alla tempestiva definizione della propria situazione giuridica di
fronte alla potesta sanzionatoria della pubblica amministrazione, nonché
di prevenzione generale e speciale. Inoltre, la fissazione di un termine per
la conclusione del procedimento non particolarmente distante dal momento
dell’accertamento e della contestazione dell'illecito, consentendo all’incol-

pato di opporsi efficacemente al provvedimento sanzionatorio, garantisce

196 Ex plurimis, cfr. Cons. St., Sez. I1, 11/03/2022, n. 1723 e Cons. St., Sez. 11, 12/05/2022, n. 3737.
197 In particolare, il riferimento ¢ a Corte cost., sent. n. 151/2021.
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un esercizio effettivo del diritto di difesa tutelato dall’ art. 24 Cost. ed é coe-
rente con il principio di buon andamento ed imparzialita della PA di cui

all’art. 97 Cost.».

5.4 Profili di giurisdizione

Procedimento e processo, come si ¢ gia avuto modo di rilevare, sono fasi
tra loro strettamente interconnesse: diviene dunque fondamentale compren-
dere a quale giurisdizione spetti la tutela delle situazioni giuridiche sogget-

tive eventualmente lese nel procedimento di irrogazione della sanzione.

Muovendo dal dato normativo, I’art. 22 legge n. 689/1981 attribuisce alla
giurisdizione ordinaria i giudizi di opposizione avverso I’ordinanza-ingiun-

zione di pagamento di sanzioni pecuniarie o di applicazione della confisca'®.

Cionondimeno, non tutte le sanzioni pecuniarie sono attribuite alla giurisdi-
zione ordinaria: lo stesso art. 22 fa salvo, infatti, I’art. 133, comma 1, lett.
1) ed n) c.p.a., laddove si attribuiscono alla giurisdizione esclusiva del g.a.
le controversie relative alle sanzioni (in generale, e percid anche quelle pe-

cuniarie) irrogate da talune autorita, tra cui diverse autorita indipendenti'”.

198 Sul punto rileva DE CHIARA M., 1] potere amministrativo sanzionatorio: profili di giurisdi-
zione, in federalismi.it, n. 23/2022, che le ragioni di tale scelta sono anzitutto di carattere storico.
La legge n. 689/81, infatti, era una legge di depenalizzazione, che trasformo alcuni reati, soprat-
tutto contravvenzionali, in illeciti amministrativi, scegliendo di punirli con una sanzione pecu-
niaria. In via strettamente consequenziale, apparve del tutto naturale 1’ulteriore scelta di attri-
buirne la cognizione al giudice ordinario (inizialmente il pretore, poi sostituito - a seguito dell’abo-
lizione di tale ufficio con il d.lgs. 19 febbraio 1998, n. 51 - dal tribunale civile e dal giudice di
pace, la competenza dei quali ¢ attualmente disciplinata dall’art. 6 d.Igs. 1 settembre 2011, n. 150),
a fortiori in ragione del fatto che, nei primi anni Ottanta del secolo scorso, la giurisdizione am-
ministrativa era ancora in piena fase di rodaggio dopo 1’istituzione dei tribunali amministrativi
regionali, e pertanto era agevole presumere che non fosse pronta a farsi carico di questa nuova
incombenza.

199 In particolare - anche tenendo conto delle sentenze della Corte costituzionale 20 giugno 2012
n. 162 e 15 aprile 2014 n. 94, che hanno dichiarato I’illegittimita costituzionale, per eccesso di
delega, delle previsioni relative, rispettivamente, alla Consob ed alla Banca d’Italia -, si prevede
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Per quanto concerne, invece, le sanzioni non pecuniarie, non esiste alcuna
norma generale attributiva della giurisdizione*?: di conseguenza, si pone
per esse 1’esigenza di stabilire, in via ermeneutica, un criterio generale di
riparto della giurisdizione. Ed € un’operazione interpretativa che, per I’en-
nesima volta, non puod non essere influenzata dalla natura sostanziale delle

sanzioni in commento e dalla correlata giurisprudenza sovranazionale.

In proposito, il principale formante giurisprudenziale ¢ costituito dalla sen-
tenza delle SS.UU. 24 febbraio 1978, n. 92655, che riparti la giurisdizione
tra giudice ordinario e giudice amministrativo sulla base di un criterio fon-
dato sulla funzione, punitiva o gestoria, della sanzione (a sua volta desunta

dal contenuto pecuniario o ripristinatorio della stessa>').

Segnatamente, la Suprema Corte preciso in quell’occasione che «/la potesta
sanzionatoria é accessoria rispetto a specifiche funzioni amministrative di
cura e governo di determinate aree di pubblico interesse, ma non e essa

stessa funzione, cioe cura e governo in via autonoma di pubblici interessi

I”attribuzione alla giurisdizione del giudice amministrativo delle controversie in materia di san-
zioni irrogate da, ex plurimis, I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, I’ Autorita per
le garanzie nelle comunicazioni, 1’ Autorita per I’energia elettrica e il gas, I’ Autorita per la vigilanza
sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, la Commissione per la valutazione, la trasparenza
e I’integrita della pubblica amministrazione e 1’ Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni private.

20 Difatti, I’art. 6, comma 5, lett. ¢), d.1gs. 150/11, il quale prevede la competenza del tribunale
«quando e stata applicata una sanzione di natura diversa da quella pecuniaria, sola o congiunta
a quest ultima, fatta eccezione per le violazioni previste dal regio decreto 21 dicembre 1933,
n.1736, dalla legge 15 dicembre 1990, n. 386 e dal decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285»,
¢ norma che disciplina la competenza, e non la giurisdizione, poiché essa si applica esclusiva-
mente ai giudizi di opposizione di cui alla l. n. 689/81, appartenenti alla giurisdizione ordinaria:
la norma, pertanto, non pone la giurisdizione del giudice ordinario, ma la presuppone.

201 Precisano le Sezioni unite che quando sono comminate in via alternativa una sanzione pecunia-
ria ¢ una sanzione ripristinatoria, la giurisdizione spetta al giudice amministrativo «in ragione di una
imprescindibile esigenza logica del sistema atteso che «/ alternativita, e quindi I’equivalenza, delle
sanzioni [...] postulano, nella valutazione normativa, la omogeneita funzionale delle stesse e quindi
presuppongono [ attrazione, nella stessa area del potere di governo e di tutela dell ’interesse pub-
blico direttamente curato dalla misura ripristinatoria, anche della (altrimenti ad essa estranea)
situazione soggettiva incisa dalla misura alternativa, conferendole analoga consistenza di inte-
resse legittimo».
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particolariy. Per cui, muovendo dal rilievo secondo cui il potere sanzionato-
rio svolgerebbe sempre un ruolo strumentale di presidio dell’esercizio della
funzione amministrativa®?, la Corte concluse nel senso che il riparto di giu-
risdizione dipende dalle caratteristiche del nesso di strumentalita intercor-
rente tra la potesta punitiva e 1’interesse pubblico la cui salvaguardia ¢ per-
seguita: caratteristiche dalle quali dipendera anche la situazione giuridico-
soggettiva privata che fa da contraltare al potere pubblicistico*®, e percio, a

cascata, il riparto di giurisdizione tra giudice ordinario ed amministrativo®*.

Benché la decisione del 1978 abbia fatto scuola per 1 decenni a venire, vi €
un altro criterio di riparto della giurisdizione applicato dalla giurisprudenza

di legittimita, e recentemente fatto proprio dalle stesse Sezioni unite?”: tale

202 Con riferimento alle funzioni delle sanzioni amministrative, v. piu diffusamente supra, parr.
2 ss.

203 Ad. es., con riferimento alle sanzioni pecuniarie, gia prima che il dato normativo deponesse
espressamente in tal senso (v. supra per il tenore dell’art. 22 legge n. 689/81), la giurisprudenza di
legittimita aveva ritenuto che la situazione soggettiva che viene in rilievo fosse il diritto all’inte-
grita patrimoniale, e percio che la relativa giurisdizione spettasse al giudice ordinario in sede di
opposizione (cosi, tra le varie, Cass., Sez. un., 3 maggio 1974 n. 1235, a proposito della sanzione
pecuniaria di cui all’art. 64 della legge n. 1089 del 1939 per la tutela e la salvaguardia del patri-
monio artistico e culturale).

204 piu precisamente, la Suprema Corte evidenzio che «é alla collocazione, in cui la situazione
soggettiva incisa dalla sanzione si trova rispetto all’area funzionale da questa sussidiata, che
occorre guardare per individuare la sede della tutela giurisdizionale [...]. Quando la situazione
soggettiva incisa é la stessa inclusa nell ‘area del potere sussidiato dalla sanzione, la competenza
giurisdizionale del giudice amministrativo é ['ovwvia implicazione della qualificazione in termini
di interesse legittimo dall’ordinamento attribuita a quella sanzione. Questo, in sostanza, ¢ il caso
di tutte le misure c.d. ripristinatorie, le quali, proprio perché dirette a realizzare in modo diretto
la cura dell’interesse pubblico al quale é ordinata, in via preventiva nella fisiologia del sistema,
la funzione amministrativa sussidiata, hanno come termine di riferimento la medesima situazione
soggettiva correlata a tale funzione [...]. Quando invece la situazione incisa dalla sanzione é
esterna a quell’area, perché, pur essendo una di quelle compresenti nella sfera giuridica del
soggetto titolare della situazione correlata alla funzione pubblica sussidiata, ¢ pero da questa
diversa, allora la sanzione assolve un ruolo meramente punitivo, soltanto indirettamente ordinato
alla realizzazione dell ’interesse pubblico curato dalla funzione sussidiata, e si risolve quindi nella
compressione, autonoma e originaria, della sfera di liberta del cittadino | ...] donde la competenza
giurisdizionale del giudice ordinario».

205 Cass., Sez. un., 21 settembre 2020, n. 19664.

Pag. 176 di 286



orientamento valorizza, quale discrimen, il carattere discrezionale o vinco-
lato del potere esercitato dall’autorita amministrativa, giacché la discrezio-
nalita nell’irrogazione della sanzione fonderebbe 1’interesse legittimo del
destinatario della stessa, e costituirebbe altresi indice della natura ripristi-

natoria della sanzione medesima2°.

Tuttavia, pare certamente preferibile il quasi cinquantennale criterio di ri-
parto fondato sulla natura della sanzione e, correlatamente a questa, sulla na-
tura della situazione giuridico-soggettiva del destinatario della stessa, poi-
ché il criterio della discrezionalita amministrativa quale elemento discretivo
tra diritto soggettivo ed interesse legittimo ¢ disatteso dall’ormai consolidata
giurisprudenza del Consiglio di Stato, secondo la quale I’interesse legittimo
¢ determinato dall’esistenza del potere, non gia dall’eventuale discreziona-
lita nel relativo esercizio®’: d’altronde, ragionando in senso uguale e contra-

rio, dovrebbe ritenersi che qualsiasi provvedimento vincolato, per cio solo,

2% Invero, non mancano voci dottrinali secondo cui la discrezionalita sarebbe ontologicamente
incompatibile con i procedimenti sanzionatori, al pit potendo ricondursi la scelta di cui dispone
”autorita (almeno) nella quantificazione alla discrezionalita tecnica (CAPACCIOLI E., Principi in
tema di sanzioni amministrative: considerazioni introduttive, cit., pp. 125 ss.).

11 dibattito in proposito ¢ efficacemente ricostruito da CIMINI S., Sanzioni amministrative, voce
in Diritto on line Treccani - Approfondimenti enciclopedici, 2019, 2, il quale ammette invece
che I’esercizio del potere sanzionatorio possa essere connotato da discrezionalita amministrativa
in senso proprio, ed in tal senso costituirebbero un esempio emblematico proprio i procedimenti
di competenza delle autorita indipendenti, che si caratterizzerebbero per spazi di autentica discre-
zionalita. Sotto tale profilo, ¢ emblematico 1’esempio dei procedimenti sanzionatori di compe-
tenza dell’ AGCM, sia per I’estrema indeterminatezza di talune fattispecie (si pensi alle «infia-
zioni gravi» di cui all’art. 15, co. 1, 1. 10 ottobre 1990, n. 287), sia la possibilita di interrompere
la procedura sanzionatoria mediante 1’assunzione di impegni da parte dell’impresa autrice dell’il-
lecito anticoncorrenziale (art. 14-ter . n. 287/90), la cui accettazione da parte della stessa AGCM
comporta una valutazione inequivocabilmente discrezionale, il che «dimostra che il procedi-
mento sanzionatorio non ¢ incompatibile con una discrezionalita che puo essere anche ammi-
nistrativa, considerato che, in mancanza di altri criteri, la scelta non puo che essere orientata
alla realizzazione dell’interesse pubblico perseguito dall’ autorita sanzionatrice».

207 Tra le pronunce piu significative in tal senso, si veda Cons. St., ad. plen., 26 aprile 1999, n.
18, la quale si rifa anche a Corte cost. 16 aprile 1998, n. 127, secondo cui costituisce «un postu-
lato privo di qualsiasi fondamento [...] che, di regola, al carattere vincolato del provvedimento
corrispondano situazioni giuridiche qualificabili quali diritti soggettivi e, per converso, all’area
della discrezionalita amministrativa quelle definibili come interessi legittimi».
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incida su indefettibilmente su diritti soggettivi*®, il che non ¢ assolutamente

in linea con il costante insegnamento della giurisprudenza amministrativa.

Sulla questione si ¢ espressa, comunque, anche autorevole dottrina. A titolo
esemplificativo, ¢ stato suggerito che il riparto di giurisdizione in punto di
sanzioni amministrative dovrebbe essere correlato non gia alla natura delle
situazioni giuridico-soggettive incise dalle medesime, in guisa che I’inter-
prete debba di volta in volta indagare sulla relativa consistenza, ma andrebbe
normativamente disciplinato, proprio come gia avviene per le sanzioni pe-
cuniarie: da ci0 discenderebbe che, senza in alcun modo violare la lettera
costituzionale, il Legislatore ben potrebbe riconoscere sul punto la giurisdi-
zione esclusiva del giudice ordinario, oltreché - ovviamente - di quello am-
ministrativo’®. Anzi, con riferimento a tale ultimo aspetto, si ¢ ritenuto che
anche il gia richiamato art. 22 legge n. 689/1981 costituisca proprio un’ipo-
tesi di giurisdizione esclusiva del g.o., ergo di uno degli eccezionali casi in

cui la legge attribuisce a questi la giurisdizione sugli interessi legittimi?'°.

Ad ogni modo, in disparte gli auspici circa una presa di posizione definitiva
da parte del Legislatore, anche la dottrina non dubita che, preso atto della
lacuna normativa sul punto che continua a perdurare, debba individuarsi in
via interpretativa un criterio atto ad inquadrare la reale fisionomia della situa-
zione giuridico-soggettiva intaccata dalla sanzione. Ed, in quest’ottica, sono

state prospettate soluzioni talvolta aderenti al criterio indicato dalle SS.UU.

298 Proprio per simili ragioni la tesi fatta propria dalla giurisprudenza di legittimita ¢ avversata,
sin dalle sue prime formulazioni in dottrina, da PALIERO C.E., TRAVI A., voce Sanzioni ammi-
nistrative, in Enc. dir., 1989, pp. 345 ss.; sui divergenti orientamenti, in tema di riparto di giurisdi-
zione, tra Sezioni unite ¢ Adunanza plenaria, si veda PATRONI GRIFFI F., Contributo al dibattito
sul giudice amministrativo come risorsa, in Questione giustizia, 1, 2021.

209 CIMINI S., Sanzioni amministrative, cit., p. 15.

210 SANDULLI M. A., Le sanzioni amministrative pecuniarie, Principi sostanziali e procedurali,
Napoli, 1983, p. 242.
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nella decisione del 1978 (che, lo si ribadisce, fa leva sull’interesse pubblico

sotteso alla potesta punitiva), talaltra ulteriori e distoniche rispetto ad esso.

Ad esempio, in piena conformita al criterio prospettato dalla Suprema Corte,
vi ¢ chi ha ritenuto che la funzione sanzionatoria dell’amministrazione - e
percio anche delle autorita amministrative indipendenti - sia solo indiretta-
mente ordinata alla tutela dell’interesse pubblico, mentre la sua vocazione
principale sarebbe punitiva, risolvendosi nella compressione autonoma ed
originaria della sfera di liberta del cittadino, il quale deve pertanto ritenersi

titolare di un diritto soggettivo®'.

Una ricostruzione che, a parere dello scrivente e con specifico riferimento
ai poteri sanzionatori delle autorita amministrative indipendenti, risulta oggi
sconfessata - 0, perlomeno, non accoglibile in termini generali ed assoluti -
dalle acquisizioni dottrinali e giurisprudenziali in punto di funzione rego-
latoria mediante lo strumento sanzionatorio, e percio una funzione indiscu-
tibilmente tesa al soddisfacimento dell’interesse pubblico (della quale si ¢
gia discorso nei capitoli precedenti). Interesse pubblico che, pertanto, non
puo essere collocato sullo sfondo, alla stregua di un mero effetto “involon-

tario” che affianca la pretesa punitiva dell’amministrazione.

Muoveva invece da un criterio differente la risalente impostazione secondo
la quale la ragione della sussistenza di un diritto soggettivo in capo al desti-
natario della sanzione avrebbe trovato la propria giustificazione nell’inido-

neita del provvedimento sanzionatorio a realizzare effetti di “degradazione”

21 VIGNERI A., La sanzione amministrativa, origine e nozione, Padova, 1984, I, p. 1129, la cui
tesi € richiamata nei medesimi termini di cui sopra da DE CHIARA M., I/ potere amministrativo
sanzionatorio: profili di giurisdizione, cit., p. 20.

Pag. 179 di 286



dei diritti soggettivi, sicché la posizione giuridica dello stesso non avrebbe

potuto essere qualificata in termini di interesse legittimo?'2.

Pare quasi superfluo sottolineare I’impossibilita di accogliere tale imposta-
zione, stante I’inattualita della teorica di fondo dalla quale muove, ossia la
concezione dell’interesse legittimo quale diritto soggettivo “degradato” dal

potere - in questo caso sanzionatorio - amministrativo.

In definitiva, pare assai difficile accogliere criteri diversi da quello prospet-
tato dalla Corte di cassazione, stante I’opinabilita di tesi che fanno leva sul
potere discrezionale o meno dell’autorita amministrativa (fermo restando
che esse, come si ¢ sopra evidenziato, continuano sovente a trovare avallo
nella giurisprudenza di legittimita, ma non anche in quella del Consiglio di
Stato) o sulla teoria della degradazione. Allo stesso modo, accolto il criterio
proposto dalla Suprema Corte nel 1978, ¢ altrettanto discutibile una ricostru-
zione che svuoterebbe di contenuto quel medesimo criterio in forza di una
ritenuta finalita indefettibilmente punitiva. Quel criterio, piuttosto, va effet-
tivamente applicato caso per caso, ed anzi, I’analisi fin qui condotta mira
a dimostrare come sia vero il contrario, e cio¢ che la finalita pubblicistica
tendenzialmente prevale su quella punitiva, a fortiori allorquando si tratti

di sanzioni irrogabili dalle authorities.

Il tutto nell’attesa che si avveri I’auspicio di cui sopra, e percio che il nodo
sia sciolto una volta per tutte dal Legislatore (in maniera speculare a quanto
gia avviene per le sanzioni pecuniarie), adeguandosi alla natura della situa-
zione sostanziale od attribuendo una sfera di giurisdizione esclusiva al giu-

dice ordinario o a quello amministrativo.

212 GUICCIARDI E., Pene pecuniarie per infrazioni valutarie e competenza giurisdizionale, in
Giur. it., 1954, 1, 1, pp. 151 ss., teorica in seguito ripresa da DOMENICHELLI V., Sanzioni am-
ministrative, principio di legalita e poteri del giudice ordinario, in Giur. it., 1981, I, 1, p. 381.
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Non va comunque dimenticato che, pur difettando una previsione generale,
il punto ¢ comunque pacifico in molte ipotesi settoriali. Cosi, ex plurimis,
per effetto delle sentenze nn. 162/2012 e 94/2014, la cognizione in materia
di opposizione alle sanzioni irrogate dalla Consob e dalla Banca d’Italia ¢
attribuita (rectius, restituita, dopo una breve parentesi di giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo) alla cognizione del giudice ordinario, stante
I’1llegittimita costituzionale per violazione delle indicazioni contenute nella
legge delegan. 69/2009. Comunque, la richiamata pronuncia della Consulta

sara oggetto di piu approfondita analisi nel prosieguo della trattazione?".

Ma, in senso uguale e contrario, proprio la disposizione oggetto della decla-
ratoria di illegittimita costituzionale, ossia I’art. 133, comma 1, lett. ) c.p.a.,
attribuisce alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo la cogni-
zione relativa alle sanzioni irrogate da numerosissime autorita indipendenti.
Ci0 ariprova del fatto che, con riferimento a queste, permangono oggi ben
pochi dubbi interpretativi, di talché un intervento normativo generalizzato
avrebbe ben altra valenza: sciogliere i medesimi dubbi anche laddove la san-
zione non sia irrogata da una delle autorita di cui sopra, ma anche, in termini
sistematici, consentire di cogliere quale sia I’orientamento del Legislatore
in punto di funzione attribuita alle sanzioni amministrative, e percio, a ca-

scata, in punto di situazioni giuridico-soggettive da queste toccate.

213 Sul punto si rinvia al Cap. 3, par. 3.2.
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5.5 Il sindacato giurisdizionale sull’esercizio del potere sanzionatorio

Il sindacato del giudice amministrativo relativo all’esercizio del potere san-
zionatorio delle autorita indipendenti non incontra limiti correlati all’accer-
tamento «della verita storica, della consistenza e dell ‘adeguata rappresen-
tazione attraverso la piena valutazione degli elementi di prova a carico e

a discarico raccolti nel procedimento»*.

Ed, in controtendenza rispetto al passato, non persistono neppure numerosi
limiti con riferimento alla fase successiva a quella dell’accertamento della
verita storica, vale a dire quella del confronto tra i fatti accertati ed il para-
metro normativo di riferimento, oltreché (se non soprattutto) quella in cui
il giudice viene chiamato a vagliare le modalita di esercizio della discrezio-

nalita - soprattutto tecnica - da parte dell’autorita indipendente.

Ci si puo spingere sino a sostenere che quello cui oggi si assiste sia un vero
e proprio sindacato di full jurisdiction? 1l riferimento ¢ al sindacato cd. forte
del giudice amministrativo, che - come si € gia precisato nei precedenti pa-
ragrafi*”” - deve molto agli insegnamenti (spesso sotto forma di moniti) della
Corte di Strasburgo in relazione al principio del “giusto procedimento”. Un
sindacato forte che, va sottolineato, la Corte ritiene debba comunque essere

pur sempre rispettoso del principio della domanda, e in quanto tale ancorato

214 SCLAFANI F., 1l sindacato giurisdizionale sui provvedimenti sanzionatori delle autorita indi-
pendenti. ['attendibilita delle scelte tecniche tra legittimita e merito, in Rivista della regolazione
dei mercati, 2021, 1, p. 158.

215 Si veda, in particolare, il paragrafo 5.1 del presente capitolo.
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all’effettiva istanza della parte, senza assumere i caratteri di una cognizione

officiosa?'e,

Volendo anticipare 1’esito dell’indagine che seguira, la risposta ¢: il sinda-
cato del giudice amministrativo in relazione alla discrezionalita tecnica cor-
relata all’esercizio del potere sanzionatorio ¢, nella sua fisionomia attuale,
certamente il frutto di una progressiva e lodevole evoluzione, che tuttavia

non ¢ ancora suscettibile di soddisfare 1 parametri fissati dalla Corte EDU.

Ci0 ¢ dovuto ad un atteggiamento di vero e proprio self restraint del giudice
amministrativo, che per un verso si auto-riconosce una facolta di sindacare
le valutazioni tecniche - facenti riferimento ai cd. “concetti giuridici inde-
terminati” - sottostanti ai provvedimenti sanzionatori adottati dalle autorita
indipendenti, ma per altro verso 1’intensita di tale scrutinio non oltrepassa
il perimetro costituito dalle valutazioni tecniche opinabili. In altri termini,
il giudice amministrativo tende a riconoscere il proprio sindacato sul punto,
ma non anche a qualificarlo come sostitutivo (od intrinseco, o ancora “di

maggior attendibilita”, che dir si voglia)?".

216 Da contraltare, ne discende un onere in capo alla parte processuale di “prendere posizione”
in maniera chiara e netta, come precisato da FOLLIERI F., /I principio di non contestazione nel
processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2012, pp. 1012 ss.

217 Con riferimento al sindacato sulle valutazioni tecniche in quanto tale (a prescindere dalla sua
qualificazione in termini sostitutivi), e con particolare riguardo alle sanzioni irrogate dall’ Au-
torita antitrust (che saranno oggetto di piu specifico approfondimento nel successivo capitolo),
si veda Cons. St., Sez. VI, 08/02/2007, n. 515: «al giudice amministrativo é consentito sinda-
care senza alcun limite tutte le valutazioni tecniche compiute dall’Autorita antitrust per l'indi-
viduazione del c.d. mercato rilevante, potendo valutare, avvalendosene, a tal fine, a sua volta,
sia la correttezza delle scelte tecniche dalla stessa compiute, sia [’esattezza dell 'interpretazione
ed applicazione dei concetti giuridici indeterminati alla fattispecie concreta». In termini ana-
loghi si era gia espresso Cons. St., Sez. VI, 02/03/2004, n. 926: «il sindacato del giudice ammi-
nistrativo sull attivita discrezionale di natura tecnica, esercitata dall’Autorita antitrust, avviene
tramite un controllo intrinseco, che consente al giudice di avvalersi anche di regole e conoscenze
tecniche appartenenti alla medesima scienza specialistica applicata dall’ amministrazione ed
utilizzando, ove necessario, lo strumento della consulenza tecnica».
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Invero, un accoglimento della tesi restrittiva in commento ¢ pervenuto an-
che da parte delle Sezioni unite della Corte di cassazione, che in differenti
occasioni ha aderito all’idea secondo la quale, con riferimento agli apprez-
zamenti che presentano un oggettivo margine di opinabilita, quello del cd.
sindacato estrinseco rappresentasse un confine ancora insuperabile, se non
nei limiti della manifesta irragionevolezza della valutazione tecnica (percio
in piena aderenza con la tradizionale tesi che ammette un sindacato “di at-

tendibilita”, ma non anche “di maggior attendibilita’)>'s.

Cionondimeno, si ¢ parlato - non a caso - di un processo evolutivo che ha
si raggiunto encomiabili punti fermi, ma che pare ben lungi dall’arrestarsi.
Prima di pervenire agli approdi del Consiglio di Stato in materia, tuttavia,

¢ interessante notare come la dottrina si sia talvolta spinta addirittura oltre,

Nel senso, invece, di limitare espressamente 1’intensita di tale sindacato, sicché esso permanga
nei limiti di un controllo meramente estrinseco (salvo quanto si dira di qui a breve), si rinvia a
Cons. St., Sez. VI, 06/05/2014, n. 2302: «il sindacato del giudice amministrativo sulla discre-
zionalita tecnica dell’'Autorita garante della concorrenza e del mercato si svolge non soltanto
riguardo ai vizi dell'eccesso di potere (logicita, congruita, ragionevolezza, proporzionalita ed
adeguatezza del provvedimento sanzionatorio e del relativo impianto motivazionale), ma anche
attraverso la verifica dell'attendibilita delle operazioni tecniche compiute, quanto a correttezza
dei criteri utilizzati ed applicati, con la precisazione che resta comunque fermo il limite della
relativita delle valutazioni scientifiche, sicché al giudice amministrativo é consentito censurare
la sola valutazione che si ponga al di fuori dell'ambito di opinabilita, di modo che il relativo giu-
dizio non divenga sostitutivo con l'introduzione di una valutazione parimenti opinabile».

218 Ancora una volta, un esempio puo rinvenirsi nell’attivita nomofilattica avente ad oggetto i
procedimenti sanzionatori in materia antitrust, e precisamente con riferimento alla valutazione
avente ad oggetto la definizione di “mercato rilevante”: «il sindacato di legittimita del giudice
amministrativo sui provvedimenti dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato com-
porta la verifica diretta dei fatti posti a fondamento del provvedimento impugnato e si estende
anche ai profili tecnici, il cui esame sia necessario per giudicarne della legittimita, salvo non
includano valutazioni ed apprezzamenti che presentano un oggettivo margine di opinabilita (come
nel caso della definizione di mercato rilevante nell accertamento di intese restrittive della con-
correnza), nel qual caso il sindacato, oltre che in un controllo di ragionevolezza, logicita e coe-
renza della motivazione del provvedimento impugnato, é limitato alla verifica della non esor-
bitanza dai suddetti margini di opinabilita, non potendo il giudice sostituire il proprio apprez-
zamento a quello dell’Autorita» (Cass. civ., Sez. un, 20 gennaio 2014, n. 1013; per un commento
alla richiamata decisione si rinvia a GILIBERTI B., Sulla pienezza del sindacato giurisdizionale
sugli atti amministrativi. Annotazioni a Corte di Cassazione, Sezioni Unite, 20 gennaio 2014, n.
1013, in Dir. proc. amm., 2014, 3, p. 1057).
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invocando un sindacato pieno del giudice amministrativo che prescinda da
una qualificazione in termini afflittivi o meno della sanzione. Dopotutto, ¢
proprio quello il terreno sul quale sono proliferate le pronunce della Corte
EDU, e percio ¢ prettamente con riferimento alle sanzioni celanti una natura
sostanzialmente afflittiva (o addirittura para-penale, alla luce degli ampia-
mente richiamati criteri Engel) che la Corte europea ha posto 1’accento sulla
necessita di un sindacato maggiormente pregnante in ordine all’opinabilita

delle valutazioni effettuate dall’autorita che abbia irrogato la sanzione.

Ma, come si accennava poc’anzi, autorevole dottrina ha evidenziato il fatto
che una soluzione differenziata in ordine alla natura della sanzione sarebbe
inevitabilmente foriera di ulteriori incertezze applicative, di talché la sola
soluzione ragionevole sarebbe quella - ovviamente non di escludere il sin-
dacato sostitutivo in ambedue le ipotesi, ma - di prescindere in toto da qua-
lificazioni ermeneutiche, aprendo le porte ad un sindacato intrinseco del giu-
dice amministrativo quale che sia la tipologia di sanzione posta al suo va-

glio.

In tale prospettiva, si rileva che «il problema della “severita’ della san-
zione e del rapporto tra intensita delle garanzie ex art. 6 CEDU e gravita
della misura inflitta, si presta ad un’obiezione di relativita di giudizio che
determina, a sua volta, una incertezza sulle forme di tutela di volta in volta
accordata al caso concreton*”. Ed, ancora: «non é tanto, esemplificando, la
comparazione tra una sanzione pecuniaria di minimo importo economico
ed una milionaria che identifica il parametro di correlazione, bensi una san-

zione di identico valore — anche milionaria — rispetto alla sfera giuridica

219 CLINI A., Potesta sanzionatoria delle “Authorities” e giusto sindacato giurisdizionale, cit..
p- 93.
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dei differenti operatori economici (si pensi ad esempio ad una sanzione di

pariimporto irrogata verso una multinazionale o verso una societa locale)».

Addirittura, il rischio paventato ¢ quello per cui un sindacato giurisdizio-
nale differenziato sulla base dell’intensita (astrattamente individuata) degli
effetti dell’atto sarebbe in contrasto con la generalita della tutela garantita
al cittadino nei confronti di qualsiasi lesione inferta ai suoi diritti e interessi

legittimi ex artt. 24 e 113 Cost.??

Ci0 posto, il Consiglio di Stato pare aver negli ultimi anni dato il via ad una
vera e propria “terza fase”, connotata da spazi in cui il giudice amministra-
tivo puo esercitare un sindacato sostitutivo, ove le precedenti fasi sarebbero
costituite, rispettivamente, da quella in cui gli era precluso qualsiasi mar-
gine di valutazione (finanche di manifesta irragionevolezza) e da quella in

cui si riteneva ammissibile un sindacato meramente estrinseco?!.

220 CLINI A., Potesta sanzionatoria delle “Authorities” e giusto sindacato giurisdizionale, cit.,
p. 97.

221 La distinzione nelle tre fasi citate ¢ il frutto dell’elaborazione di SCLAFANIF., Il sindacato
giurisdizionale sui provvedimenti sanzionatori delle autorita indipendenti. [ 'attendibilita delle
scelte tecniche tra legittimita e merito, cit., p. 160.

Evidenzia CAPORALE F., L ‘uso dei mezzi istruttori nel trattamento giurisdizionale della discre-
zionalita tecnica. Il caso dell’ARERA, in Riv. trim. dir. pubbl., 2020, n. 2, p. 430, I'importanza
dell’istruttoria nel passaggio dal sindacato estrinseco a quello intrinseco, con particolare riguardo
all’introduzione della consulenza tecnica e dell’interrogatorio libero a cavallo tra il 2000 ed il
nuovo codice del processo amministrativo. L’ Autore - il quale richiama, quale esempio emble-
matico del venir meno della resistenza del Consiglio di Stato al ricorso a mezzi istruttori, il sin-
dacato sulla delibera con cui I’ARERA ha stabilito i criteri per determinare le tariffe dei servizi
di distribuzione e misura del gas nel triennio 2009-2012 - rileva che, addirittura, “proprio dalla
limitatezza dei mezzi di prova, si poteva concludere che non esistesse una vera e propria fase
istruttoria, imperniata sui medesimi principi del diritto civile” (in questo senso, si veda anche
MIGNONE C., /! giudizio di primo grado, in Diritto amministrativo, 11, a cura di MAZZAROLLI
L., PERICU G., ROMANO A., ROVERSI MONACO F.A. E SCOCA F.G., Milano, Monduzzi, 2005,
pp. 567 ss., in specie pp. 613 ss.). Cionondimeno, egli sottolinea anche come il ricorso a mezzi
istruttori non sempre abbia coinciso con un controllo piu penetrante, da parte del giudice, della
ragionevolezza della decisione tecnica. In molti casi, piuttosto, 1’istruttoria si € inserita in una
logica tesa a sindacare solo 1 vizi macroscopici della valutazione tecnico-scientifica, e di essa ci
si ¢ avvalsi solo per confermare (o sconfessare) un dubbio preesistente circa la legittimita del
provvedimento, percio senza alcuna finalita approfonditiva o esplorativa: questa impostazione
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Lo spartiacque ¢ stato individuato in una pronuncia del 2019, in cui per la
prima volta si ¢ ammesso un sindacato “di maggior attendibilita”, alla stre-
gua del quale il giudice amministrativo non deve limitarsi a verificare se la
valutazione tecnica compiuta dall’autorita rientri nella gamma di soluzioni
intrinsecamente attendibili, ma ha la facolta (se non il dovere) di spingersi
oltre, accertando se essa sia anche, tra quelle astrattamente prospettabili, la

valutazione maggiormente attendibile®.

Non a caso, il Supremo Consesso della giustizia amministrativa fa esplicito
riferimento proprio al concetto di full jurisdiction di matrice convenzionale,
spingendosi ad affermare come quella di “giurisdizione piena” sia la sola
formula in grado di evocare il «potere del giudice di riformare in qualsiasi
punto, in fatto come in diritto, la decisione impugnata resa dall ’autorita
amministrativa» (difatti, la distinzione tra sindacato forte e debole viene li-
quidata come vera e propria “incomprensione lessicale”). Di conseguenza,
il Consiglio di Stato si interroga in ordine alla circostanza che un sindacato
non sostitutivo di attendibilita sia compatibile con quello stesso concetto
elaborato dalla Corte di Strasburgo, oltreché, ancor pitt a monte, se esso sia
«coerente con la fisionomia che il processo amministrativo ha nel frattempo

assunto informandosi all’anzidetto principio di effettivita».

Quasi una domanda retorica, cui 1 giudici di Palazzo Spada - in un giudizio
che concerneva la disciplina del private enforcement in materia antitrust ex
art. 7 d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 3 - forniscono una risposta negativa. Solo

una tutela giurisdizionale che consenta un controllo penetrante, il quale si

sarebbe “dovuta alla tradizione culturale dei giudici amministrativi che, nel sindacato sulla di-
screzionalita tecnica, sembrano ancora legati a un modello di sindacato indiretto e convinti della

2

centralita del provvedimento amministrativo [...]”.
222 Cons. Stato, sez. VI, 15/07/2019, n. 4990.
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possa spingere sino ad un sindacato di maggior attendibilita nella valuta-
zione degli elementi costitutivi dell’illecito antitrust, ¢ da ritenersi effettiva
e rispettosa delle garanzie costituzionali che devono innervare il processo

amministrativo?:.

Oltretutto, deve rilevarsi che non ¢ agevole fornire un interrogativo unitario,
men che meno una soluzione univoca: difatti, come ¢ stato efficacemente
rilevato, la circostanza che il giudice eserciti un controllo meno intenso sulle
valutazioni tecniche rispetto alla discrezionalita pura®** «e rimasto [ ’'unico -
generico - tratto comune della nozione di discrezionalita tecnica, dal mo-
mento che il modello di sindacato esercitato in concreto e molto diverso tra

settore e settore e, spesso, addirittura tra giudice e giudice»?.

Ad ogni modo, spostando nuovamente 1’attenzione sulla pronuncia emessa

dal Consiglio di Stato con specifico riguardo alla materia antitrust, di certo

223 Non a caso, il Consiglio di Stato evidenzia come quella proposta sia una rilettura costituzio-
nalmente orientata, che consenta alla disposizione di resistere indenne ad uno scrutinio alla luce
dei parametri di cui agli artt. 24 e 113 Cost., oltre che di quello ex art. 117, comma 1, Cost. che
opera quale parametro interposto di legittimita costituzionale in relazione all’art. 6 CEDU.

224 DENITTO S., Esercizi di discrezionalita tecnica e di controllo giudiziale in materia antitrust,
in Diritto pubblico, 1, 2020, pp. 181 ss., si interroga addirittura se la nozione di discrezionalita
tecnica - in termini generali, che poi I’ Autrice sviluppa efficacemente nella materia antitrust -
possa ancora giustificare un diverso tipo di controllo giurisdizionale ovvero, al contrario, ponga
un “finto problema”, mettendone cosi in discussione 1’autonomia rispetto alla nozione di discre-
zionalita amministrativa.

225 CAPORALE F., L uso dei mezzi istruttori nel trattamento giurisdizionale della discrezionalita
tecnica. Il caso dell’ ARERA, cit., p. 446. L’ Autore sottolinea, infatti, che non tutte le valutazioni
tecniche sono uguali e, pertanto, il relativo sindacato giurisdizionale non puo essere omogeneo.
Nello specifico, sull’intensita del controllo incideranno fattori quali lo spazio per le valutazioni
politiche e di interesse pubblico, la cui ampiezza ¢ inversamente proporzionale rispetto a quella
dei margini di opinabilita degli aspetti tecnici della decisione, o ancora 1’opinabilita della deci-
sione in conseguenza dell’assenza di regole scientifiche che possano fungere da guida per il giu-
dice, il che comportera indefettibilmente una minor pervasivita del controllo di ragionevolezza
(si pensi alle valutazioni mediche, settore dotato di regole tecniche molto specifiche, rispetto
all’area di concorsi ed esami, pressoché sprovvista di regole tecniche). Cionondimeno, conclude
1’ Autore, benché emerga che il concetto di discrezionalita tecnica non abbia, dal punto di vista
processuale, né una sua specificita, né una sua uniformita, esso tende ad essere utilizzato, specie
dalla giurisprudenza, ancora in maniera onnicomprensiva ed assorbente.
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si tratta di un’apertura dirompente, che forse non ¢ stata ancora seguita da
quella rottura netta rispetto al passato che consentirebbe di ritenere piena-
mente radicata nel sistema la full jurisdiction che invocano a Strasburgo?®*,
ma la meta pare sempre meno distante. Distanza che andra colmata, tra le
varie, fornendo adeguate risposte ad alcuni interrogativi che continuano ad
alimentare il dibattito dottrinale. Uno su tutti: preso atto della maggior con-
facenza del sindacato di maggior attendibilita con il principio di effettivita
della tutela giurisdizionale, esso ¢ altrettanto conciliabile con il principio di

separazione dei poteri*?’?

Un quesito - reso ancor piu interessante dalla circostanza che gia a monte
le stesse autorita indipendenti sono state (probabilmente a torto, come gia
sottolineato) considerate una possibile eccezione al principio in commento
- che non puo che trovare risposta nel necessario rinvenimento di un punto
di equilibrio tra due poli opposti: un sindacato eccessivamente “timido” si
puo tradurre in un diniego di giustizia, ma I’altra faccia della medaglia ¢ il
rischio che il giudice amministrativo finisca per entrare a gamba tesa nelle
valutazioni riservate all’autorita, spodestandola del tutto da quelli che sono

gli spazi di discrezionalita che il Legislatore le ha attribuito®*.

226 Prova (o comunque elemento sintomatico in tal senso) ne ¢ il fatto che proprio la decisione
in commento ha la premura di sottolineare il fondamentale ruolo che ha assunto il sindacato non
sostitutivo (e percio il passaggio dalla prima alla seconda fase, nei termini di cui sopra), avendo
questo avuto il merito di condurre il giudice amministrativo a «fondare il proprio accertamento
sul raffronto tra la realta e la rappresentazione che di essa fa I’amministrazione».

227 Per un’ampia indagine sul punto si rinvia a SCLAFANIF., 1] sindacato giurisdizionale sui prov-
vedimenti sanzionatori delle autorita indipendenti: [’attendibilita delle scelte tecniche tra legit-
timita e merito, cit.

228 [bidem, p. 158.
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CAPITOLO 3 - 1 PROCEDIMENTI NEI SETTORI ANTITRUST
E FINANZIARIO: DISCIPLINA E NODI PROBLEMATICI

1. Premessa

Nei primi due capitoli sono stati analizzati, rispettivamente, 1 caratteri fon-
damentali del genus autorita amministrative indipendenti ed 1 tratti piu pe-
culiari dei poteri sanzionatori di queste. In questa seconda sede, si € cercato
di mettere in evidenza il potenziale impatto delle sanzioni delle autorita in-
dipendenti sul piano macroeconomico': € proprio in linea di continuita con
tale indagine che si € ritenuto di analizzare nel prosieguo della trattazione
due procedimenti sanzionatori in particolare, vale a dire quello di competenza
dell’AGCM e quello relativo al settore dei mercati finanziari (in cui, come
st avra modo di appurare, viene in rilievo la competenza di ben tre autorita),
la cui suscettibilita di incidere su interessi ed equilibri di stampo economico
¢ indiscutibile.

Di tali procedimenti sara analizzato innanzitutto il relativo iter, perlomeno
nelle sue linee essenziali?, ma anche alcuni profili che hanno interessato la
giurisprudenza sul piano strettamente applicativo, ad esempio in punto di
competenza, od anche, se non soprattutto, di rispetto delle garanzie proce-

dimentali.

YV. supra Cap. 2, parr. 2.2.1 € 2.2.2.

2 Per I’esatta scansione procedimentale si rinvia alle normative di riferimento: cio che si intende
approfondire in questa sede sono i tratti maggiormente salienti dei procedimenti in commento,
per ragioni che possono essere correlate alla relativa rispondenza alle istanze di matrice sovra-
nazionale (ed in particolar modo quella eurounitaria), all’effettiva tutela dei destinatari (ad es.
in punto di corretta instaurazione del contraddittorio), e via discorrendo.

3 Taluni di questi profili saranno oggetto di apposita trattazione o di approfondimento rispetto a
quanto gia precedentemente accennato, mentre per altri (su tutti quello correlato alla garanzia del
ne bis in idem) si rinvia a quanto gia esaustivamente dedotto nel precedente capitolo.
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Proprio quest’ultimo aspetto, preme ribadirlo, ¢ quello di gran lunga piu de-
licato, poiché vede I’ineluttabile contrapposizione tra il perseguimento de-
gli interessi correlati all’astratta previsione delle sanzioni de quibus e quelli
dei destinatari delle medesime: un bilanciamento non semplice, che tuttavia,
come la giurisprudenza piu recente insegna, non puod mai vedere i secondi

soccombere.

2.1l procedimento sanzionatorio dinanzi all’AGCM

Nell’ambito della disciplina antitrust, 1’ Autorita garante della concorrenza
e del mercato (d’ora in avantt AGCM) ¢ titolare di poteri sanzionatori che,
com’¢ stato efficacemente rilevato in dottrina, hanno 1’obiettivo di assicu-
rare il massimo grado di effettivita ai provvedimenti, divieti e comandi im-
partiti dalla medesima autorita per il perseguimento dei propri fini istituzio-

nali“.

Proprio nel perseguimento degli appena richiamati fini, 1’autorita ¢ titolare
di poter1 di indagine e di accertamento volti a consentirle 1’esercizio di una
penetrante attivita di vigilanza e controllo a tutela della concorrenza e del

mercato.

Segnatamente, la legge 10 ottobre 1990, n. 287 (norme per la tutela della
concorrenza ¢ del mercato) consente all’AGCM, con riferimento alle intese
restrittive della concorrenza ed agli abusi di posizione dominante, di valu-

tare gli elementi in proprio possesso - in quanto autonomamente acquisiti

* POLICE A., Tutela della concorrenza e pubblici poteri, cit., p. 216.
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nell’esercizio dei propri poteri d’indagine, ovvero perché portati alla sua co-
noscenza da altre amministrazioni o da chiunque vi abbia comunque inte-
resse (ivi comprese le associazioni di consumatori, come puntualmente spe-
cificato dall’art. 12, comma 1, 1. 287/90) - per procedere all’istruttoria volta
alla verifica dell’esistenza di infrazioni rispetto ai divieti di intese restrittive

della concorrenza o di abusi di posizione dominante.

L’attuale conformazione della normativa antitrust nazionale, comunque,
costituisce 1’esito di significative modifiche correlate a spinte di matrice eu-
rounitaria, queste ultime aventi proprio il precipuo fine di rafforzare le au-
torita nazionali garanti della concorrenza, in particolar modo in relazione

alla pregnanza dei poteri loro attribuiti.

Piu specificamente, il riferimento ¢ alla cd. Direttiva ECN + (Direttiva UE
2019/1 dell’11 dicembre 2018), la quale conferisce alle autorita garanti della
concorrenza degli Stati membri poteri piu incisivi ed efficaci e che, in via
strettamente correlata, assicura (rectius, si propone di assicurare) il corretto

funzionamento del mercato internos.

In via strettamente consequenziale, il Legislatore nazionale ha cosi recepito
le istanze di cui sopra con due puntuali interventi, rispettivamente costituiti
dal d.lgs. 8 novembre 2021, n. 185¢, e dalla legge 5 agosto 2022, n. 118, la

legge annuale per il mercato e la concorrenza del 2021.

> Emblematico, in tal senso, il Considerando 10 della direttiva in commento, in seno al quale &
esplicitata la facolta, riconosciuta agli Stati membri, di introdurre risorse pit ampie per le au-
torita amministrative nazionali garanti della concorrenza, unitamente alla facolta di introdurre
norme piu dettagliate in relazione ai poteri di indagine ed ai poteri sanzionatori, ferma restando
la possibilita di conferire poteri ulteriori rispetto a quelli imprescindibili contemplati dalla me-
desima direttiva (vi ¢ dunque una esplicita clausola di salvaguardia).

¢ Con specifico riferimento al potere di fissare le cd. priorita negative, si veda CODACCI PISA-
NELLI G., Questioni di priorita: la Direttiva ECN + e la discrezionalita dell’ Autorita di concor-
renza nella selezione dei casi, in Mercato Concorrenza Regole, 2021, n. 1, pp. 175 ss.
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Muovendo dal d.1gs. 185/21, questo ha modificato la 1. 287/90 nel senso di
incrementare i poteri d’indagine dell’ AGCM, ex plurimis attribuendole la
potesta di svolgere ispezioni a sorpresa in locali diversi da quelli nei quali
si svolge I’attivita d’impresa (si pensi alle abitazioni dei dirigenti, degli am-
ministratori od anche di altri membri del personale delle imprese - o0 associa-
zioni di imprese - interessate’), di convocare in audizione i rappresentanti
delle imprese ovvero ogni altra persona fisica che possa essere in possesso
di informazioni rilevanti ai fini dell’istruttoria, di acquisire libri o qualsiasi
altro documento connesso all’azienda (su qualsiasi forma di supporto) e di
accedere a tutte le informazioni accessibili all’entita oggetto dell’accerta-

mento ispettivo®.

Il d.Igs. 185/21, invero, non ha comportato soltanto un incremento dei po-
ter1 istruttori dell’AGCM, ma, in parallelo, anche un rafforzamento dei po-
teri sanzionatori posti a garanzia del celere, oltreché efficace, svolgimento
della medesima attivita istruttoria: ancora una volta, pertanto, I’interesse
procedimentale assurge ad interesse sostanziale, giacché si consente di san-
zionare le attivita di ostacolo rispetto al procedimento che, a propria volta,
¢ finalizzato all’irrogazione della sanzione (o meglio, a verificare se vi sono

1 presupposti per la relativa irrogazione).

’ Trattasi di un’attivita il cui espletamento, stante il tenore letterale dell’art. 14, comma 2 quin-
quies, 1. 287/90, non ¢ comunque lasciata al mero arbitrio dell’autorita, poiché si richiede pur
sempre che vi siano dei «motivi ragionevoli di sospettare che libri o altri documenti connessi
all’azienda e all’ oggetto dell ispezione, che possono essere pertinenti per provare un’infrazione
degli articoli 101 o0 102 del TFUE ovvero degli articoli 2 o0 3 della presente legge, siano conser-
vati in locali, terreni e mezzi di trasporto diversi da quelli di cui all'articolo 14, comma 2-quater,
lettera a), della presente legge [ ...]»: il riferimento alla necessita di ragionevoli motivi di sospetto
impedisce (quantomeno in termini astratti, ferma restando la difficolta di opinare le ragioni ad-
dotte dall’autorita) di configurare il potere ispettivo in commento in termini puramente esplora-
tivi.

&I richiamati poteri sono espressamente enumerati dall’art. 14 1. 287/90, ed in particolar modo
dai commi 2 bis, 2 quater e 2 quinquies.
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Cosi, in questa direzione, il Legislatore ha previsto una sanzione pecunia-
ria (fino all’1% del fatturato totale realizzato a livello mondiale durante il
precedente esercizio) per I’eventualita in cui le ispezioni vengano ostacolate
0, a fronte di domande svolte nel corso delle medesime (ovvero nel caso di
specifica richiesta di informazioni anche al di fuori di un’ispezione), siano
rese risposte non complete ovvero siano fornite informazioni inesatte o fuor-
vianti, od infine per il caso in cui si ometta di presentarsi alle audizioni cui
si sia convocati. E le medesime condotte, allorché siano poste in essere con
dolo o colpa, possono comportare sanzioni pecuniarie anche nei confronti
delle persone fisiche che adottino un atteggiamento ostruzionistico, anche
se in tal caso si fa salva I’eventualita in cui il rifiuto sia motivato dal fatto
che le informazioni richieste possono far emergere la responsabilita per un
illecito passibile di sanzioni amministrative di carattere punitivo o per un

reato, in piena aderenza al principio del nemo tenetur se detegere.

Ancora nella prospettiva di compulsare le imprese a collaborare nel corso
del procedimento istruttorio, e percio di disincentivare comportamenti di-
latori ed ostruzionistici, € stata poi introdotta una penalita di mora su base
giornaliera (fino al 5% del fatturato medio giornaliero realizzato a livello

mondiale durante 1’esercizio precedente)’.

Anche stavolta, comunque, I’intervento del Legislatore non ¢ stato unidire-
zionale: a fare da contraltare ai richiamati poteri attribuiti all’ AGCM, sono
stati previsti una serie di limiti volti a tutelare 1 diritti dei soggetti interessati
nel corso dell’istruttoria, tra 1 quali la ragionevole durata di quest’ultima, la

necessita di una preventiva autorizzazione giudiziale per le ispezioni presso

° I richiamati poteri sanzionatori relativi al corretto espletamento dell’ifer procedimentale sono
oggi previsti dai commi 5, 6 e 7 dell’art. 14 1. 287/90.
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le abitazioni, oltreché, di nuovo, la previsione secondo cui le richieste di in-
formazioni devono essere proporzionate € non devono obbligare i destina-
tari delle stesse ad ammettere le infrazioni delle norme a tutela della con-
correnza (id est degli artt. 101 e 102 TFUE, nonché degli speculari artt. 2
e 3 1. 287/90, che puniscono rispettivamente le intese restrittive della con-

correnza e gli abusi di posizione dominante)".

Come si ¢ anticipato, 1’ulteriore intervento normativo attraverso cui ¢ stata
incrementata I’effettivita dell’enforcement antitrust ¢ rappresentato dalla
legge annuale per il mercato e la concorrenza 2021 (precisamente dal Capo

VIII della legge in questione)''.

In particolare, I’art. 35 1. 118/22 ha disposto, con riferimento ai poteri d’in-
dagine relativi al momento antecedente al formale avvio dell’istruttoria, che
I’AGCM possa in ogni momento richiedere a imprese ed enti che ne siano
in possesso di fornire informazioni e di esibire documenti utili (ancora una
volta, con la postilla per cui le richieste di cui sopra debbano indicare le basi
giuridiche su cui esse sono fondate, ed in ogni caso debbano essere propor-
zionate € non possano obbligare i relativi destinatari ad ammettere un’infra-
zione delle norme a tutela della concorrenza). Anche stavolta, a garanzia
dell’effettivita di tali previsioni, ¢ stato esteso il potere di irrogare le sanzioni

amministrative pecuniarie gia menzionate, riconoscendone 1’applicabilita

19 Per uno specifico approfondimento relativo al contraddittorio nel procedimento antitrust, cfr.
RAMAIOLI M., I/ contraddittorio nel procedimento antitrust, in Dir. proc. amm., 2003, n. 3, pp.
665 ss.

1 Per un puntuale commento alla novella in analisi, si veda pit approfonditamente MOLITERNI
A., La legge annuale per il mercato e la concorrenza al tempo del PNRR, in Giornale di diritto
amministrativo, 2022, n. 5, pp. 581 ss.
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anche alla fase pre-istruttoria, oltre che a quella propriamente istruttoria, e

percio successiva rispetto al formale avvio dell’ifer procedimentale!.

Dalle modifiche normative sinteticamente riassunte si possono evincere una
serie di elementi. Anzitutto, com’¢ stato efficacemente rilevato in dottrina,
puo rilevarsi come le sanzioni pecuniarie costituiscano in maniera sempre
piu pregnante uno strumento di rafforzamento dei poteri di controllo della
AGCM?" (d’altronde si tratta di considerazioni non dissimili rispetto a quelle
cui si € giunti, in termini generali, con riferimento allo strumento delle san-

zioni pecuniarie ed alle funzioni attraverso esso perseguibili'#).

Inoltre, proseguendo su una scia gia intrapresa precedentemente's, ancora
una volta il Legislatore ha manifestato una tendenziale preferenza verso la
ricerca di moduli consensuali con gli autori degli illeciti, anche allo scopo
di scongiurare ’applicazione di misure repressive, “limitandosi” alla sola
applicazione delle misure sanzionatorie (che tuttavia, come gia ampiamente
dedotto, sono talvolta di entita tale da sostanziarsi, de facto, in un ostacolo

alla prosecuzione dell’attivita imprenditoriale).

12 Tnoltre, per effetto dell’art. 16 bis 1. 287/90, un’analoga estensione dei poteri sanzionatori ha
interessato anche le richieste di informazioni avanzate dall’AGCM con riferimento a procedi-
menti (anche non ancora avviati) in materia di concentrazioni tra imprese.

13 Trattasi di considerazioni gia riconducibili, ben prima delle modifiche normative in commento,
al pensiero di LOMBARDI R., Autorita amministrative indipendenti: funzione di controllo e fun-
zione sanzionatoria, in Dir. amm., 1995, n. 4, pp. 634 e 635, il quale affermava che «/e attivita
di ispezione e istruttoria, che pongono l'autorita indipendente in condizione di acquisire una
conoscenza pressoché illimitata dei dati necessari all ‘espletamento delle rispettive funzioni di
controllo, sono, in qualche modo, garantite dalla possibilita di comminare sanzioni pecuniarie
[...]». In termini simili si esprimera anche, anni dopo, POLICE A., Tutela della concorrenza e
pubblici poteri, cit., pp. 166 ¢ 167, il quale sosteneva che quelli d’indagine sono «poteri strumen-
tali all’esercizio del potere di controllo del libero gioco concorrenziale nei mercati».

14 Cfr., in tal senso, Cap. 2, par. 4.

15 Gia RAMAJOLI M., Il contraddittorio nel procedimento antitrust, cit., pp. 478 € 479 aveva messo
in luce tale preferenza.
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Orbene, con riferimento alle modalita attraverso cui I’AGCM assicura il ri-
spetto della disciplina antitrust (e percio in termini generali, prescindendo
dalle recenti modifiche normative), un’attenta dottrina ha, proprio con rife-
rimento all’applicazione delle misure inibitorie definitive e delle sanzioni
amministrative pecuniarie, evidenziato la circostanza che «la predicata stru-
mentalita dell’attivita conoscitiva dell Autorita rispetto alla realizzazione

dei compiti ad essa propri assume qui la sua precisa consistenza»'s.

Proprio in relazione a quest’ultimo profilo, I’orientamento in analisi opera
un distinguo tra tre ordini di misure dell’AGCM, tutte preordinate al rispetto
della disciplina antitrust, ma in maniera differente, e soprattutto tenendo in
considerazione momenti diversi dell’ifer procedimentale: segnatamente, in
aggiunta alle misure inibitorie volte ad impedire (ex ante) o ad eliminare (ex
post) le fattispecie pregiudizievoli per la concorrenza, ed in aggiunta anche
alle sanzioni pecuniarie irrogabili a fronte della violazione della disciplina
antitrust, assume un particolare rilievo la terza categoria, vale a dire quella
delle sanzioni pecuniarie volte ad assicurare 1’acquisizione dei dati cogni-

tivi necessari all’attivita istruttoria dell’autorita!”.

Tutto ci0, in altri termini, vale a ribadire ulteriormente la specifica funzio-
nalizzazione delle sanzioni pecuniarie, che - ferma restando la loro irroga-

bilita anche all’esito del procedimento, quale conseguenza per la violazione

16 RAMAJOLI M., Il contraddittorio nel procedimento antitrust, cit., p. 479.

7 Cosi RAMAJOLI M., 1l contraddittorio nel procedimento antitrust, cit., p. 486: «mentre le misure
sanzionatorie previste per la violazione diretta dei divieti di intese restrittive e di abusi di posi-
zione dominante hanno una funzione preventiva e repressiva, diretta a scoraggiare e ad otte-
nere la desistenza dei comportamenti vietati, le sanzioni previste per la violazione delle misure
inibitorie e degli obblighi di informazione hanno carattere strumentale, essendo preordinate a
garantire l’effettivo esercizio dei poteri di controllo dell’Autorita».
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della disciplina antitrust in quanto tale - costituiscono un eccezionale stru-
mento per la tutela di interessi procedimentali dell’amministrazione, come
il corretto, celere e completo svolgimento delle attivita istruttorie € conosci-

tive finalizzate ad accertare la sussistenza di infrazioni anticoncorrenziali's.

Ed ¢ una funzionalizzazione del potere sanzionatorio che, ad abundantiam,
emerge anche da una celere analisi della disciplina in materia di tutela dei

consumatori.

2.1 (Segue) La tutela degli interessi pubblici procedimentali in ambito

consumeristico

Sin dal d.Igs. 25 gennaio 1992, n. 74 (attuativo della Direttiva 84/450/CEE),
I”’AGCM ha assunto le funzioni amministrative concernenti la tutela dei con-
sumatori in relazione alle pubblicita ingannevoli, e con il successivo d.lIgs.
25 febbraio 2000, n. 67, le sono state attribuite delle ulteriori competenze in
tema di pubblicita comparativa. La disciplina sui poteri dell’AGCM in ma-
teria di tutela dei consumatori ¢ stata dunque sistematizzata dal d.lgs. 6 set-
tembre 2005, n. 206" (cd. codice del consumo). Nonostante la richiamata
opera di sistematizzazione, il novero delle fonti in materia ¢ stato cionon-

dimeno ulteriormente arricchito, soltanto un anno dopo, dai d.Igs. nn. 145

8 TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 269.
19 Attuativo della delega di cui all’art. 7 della legge 29 luglio 2003, n. 229.
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e 146 del 2007%, attuativi della Direttiva 2005/29/CE in materia di pratiche

commerciali sleali tra imprese e consumatori?'.

Se quello di cui sopra ¢ il quadro normativo di riferimento, puo osservarsi,
con specifico riguardo ai poteri riconosciuti all’AGCM ed alla correlata scan-
sione procedimentale, che I’autorita ¢ titolare del potere di inibire la conti-
nuazione delle pratiche commerciali scorrette € di eliminarne gli effetti, a
tal fine svolgendo apposita attivita investigativa, nell’esercizio della quale

puo avvalersi anche della Guardia di finanza.

Con piu specifico riguardo alla correlazione tra poteri sanzionatori ed inte-
resse procedimentale al corretto svolgimento dell’istruttoria, puo rilevarsi
che I’AGCM, dopo aver comunicato I’apertura di quest’ultima, puo richie-
dere ad imprese, enti o persone che ne siano in possesso 1 documenti rile-

vanti al fine di accertare I’infrazione che si ritiene sia stata posta in essere.

20 Per un commento alla normativa introdotta nel 2007 per effetto dei citati decreti legislativi,
si rinvia a GENOVESE A., La normativa sulle pratiche commerciali scorrette, in Giur. comm.,
2008, n. 4, pp. 762 ss., la quale evidenzia che «/l d.lgs. n. 146 del 2007 contiene la normativa
relativa alle pratiche commerciali “scorrette” (cosi nel testo del decreto) nei rapporti fra pro-
fessionisti e consumatori;, mentre il d.Igs. n. 145 del 2007 - che per [’esattezza da attuazione
alla dir. 2006/114/CE, la quale sostituisce la dir. 84/450/CEE, tenendo conto delle modifiche
ad essa apportate dalla dir. 2005/29/CE - contiene previsioni applicabili ad alcune (pubblicita
illecita ingannevole o comparativa) pratiche commerciali “scorrette” (cosi nel testo del decreto)
nei rapporti fra professionisti. Operativamente, il legislatore nazionale colloca nel Codice del
Consumo le nuove disposizioni sulle pratiche commerciali scorrette e pregiudizievoli per i consu-
matori (cfr. art. I del d.Igs. n. 146 del 2007) e mantiene in un corpo normativo separato (cioé
nel d.lgs. n. 145 del 2007) le disposizioni sulla pubblicita, ingannevole e comparativa, che si assu-
mono pregiudizievoli solo per i professionisti».

21 Piu precisamente, trattasi della Direttiva 2005/29/CE del Parlamento e del Consiglio, dell’11
maggio 2005, relativa alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato
interno, che modifica la Direttiva 84/450/CEE del Consiglio e le direttive 9717 ICE, 98/27/CE
€ 2002/65/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, oltreché il Regolamento CE n. 2006/2004
del Parlamento europeo e del Consiglio.

Sul tema si vedano, per un approfondimento, DE CRISTOFARO G. (a cura di), Le “pratiche com-
merciali sleali” tra imprese e consumatori. La direttiva 2005/29/CE e il diritto italiano, Torino,
2007, e MINERVINI E., ROSST CARLEO L. (a cura di), Le pratiche commerciali sleali. Direttiva
comunitaria e l’ordinamento italiano, Milano, 2007.
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Come si ¢ anticipato, si prevedono facolta sostanzialmente sovrapponibili
a quelle contemplate dalla disciplina in materia di repressione delle intese
restrittive della concorrenza e degli abusi di posizione dominante: I’art. 27,
comma 3, d.Igs. n. 206/05 rimanda infatti, per lo svolgimento delle attivita
di cui sopra, alle disposizioni di cui all’art. 14, commi 2, 3 e 4 della legge
n. 287/90, in tal modo consentendo all’AGCM di richiedere, in ogni fase
dell’istruttoria, alle imprese, associazioni di imprese o persone fisiche e giu-
ridiche che ne siano in possesso, di fornire informazioni e di esibire docu-

menti utili a1 fini dell’1struttoria.

Ma soprattutto, per cio che in questa sede maggiormente rileva in punto di
compenetrazione tra potesta sanzionatoria ed interessi procedimentali, vi ¢
un’affinita con la disciplina in materia antitrust anche nella previsione di
cui all’art. 27, comma 4, del codice del consumo, allorché si prevede che
«in caso di inottemperanza, senza giustificato motivo, a quando disposto
dall’Autorita ai sensi dell’articolo 14, comma 2, della legge 10 ottobre
1990, n. 287, I’Autorita applica una sanzione amministrativa pecuniaria
da 2.000,00 euro a 20.000,00 euro. Qualora le informazioni o la documen-
tazione fornite non siano veritiere, | ’Autorita applica una sanzione ammi-

nistrativa pecuniaria da 4.000,00 euro a 40.000,00 euroy.

Una disciplina perfettamente speculare ¢ poi dettata, dall’art. 8 del d.Igs.
n. 145/07, anche con riferimento alle norme a tutela dei professionisti sulla
pubblicita ingannevole e comparativa: tutto cio ad ennesima riprova del fatto
che quello in commento costituisce un settore idoneo ad assurgere ad esem-
pio emblematico di come le sanzioni amministrative pecuniarie possano, ol-
treché essere direttamente legate all’accertamento della responsabilita per

la violazione delle norme a tutela del settore di riferimento dell’autorita che
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di volta in volta venga in rilievo (e dunque, nel caso di specie, per la viola-
zione delle norme concorrenziali), costituire anche una reazione comple-
mentare e connessa alle esigenze istruttorie, in quanto volte a compulsare
1 privati a collaborare con I’amministrazione in guisa da garantire la com-

piutezza del quadro informativo a disposizione dell’autoritaz.

2.2.1 Profili critici: il vulnus in punto di determinatezza

Nel precedente capitolo sono stati analizzati 1 principi che le sanzioni am-
ministrative devono imprescindibilmente rispettare, soprattutto allorché le
stesse abbiano natura sostanzialmente afflittiva (ma trattasi di una condicio
che la giurisprudenza, anche di matrice sovranazionale, tende sempre piu
a dequotare)®. Tra questi, per quanto in questa sede maggiormente rileva,

st € richiamato il principio di determinatezza della fattispecie astratta®.

Proprio con riferimento a quest’ultimo, invero, un’autorevole dottrina, in
relazione alla disciplina antitrust, ha rilevato che «le previsioni degli artt.
2e3dellal n. 287/1990 sono caratterizzate dall impiego di concetti giu-
ridici di tale indeterminatezza da lasciare all’Autorita Garante un amplis-
simo margine discrezionale nella codificazione, caso per caso, del precetto»,
ritenendo che «e solo successivamente alla realizzazione di una determinata
condotta o alla stipula di una determinata intesa che I’Autorita stabilira in

concreto la regula juris per quella fattispecie ed eventualmente accertera

22 TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., pp. 270 e 271.

2 Cfr. Cap. 2, parr. 3 ss.
24 Cfr., in particolare, Cap. 2, par. 3.2.
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la illiceita della condotta, la gravita di tale condotta e la irrogazione della

conseguente sanzione»>.

Quanto sopra pare assolutamente inopinabile in punto di ricostruzione, ol-
treché in evidente frizione con la funzione latamente generalpreventiva che
la sanzione (o, ancor piu a monte, la previsione astratta della fattispecie san-
zionatoria) ¢ chiamata a soddisfare: il destinatario del precetto, infatti, se ¢
incapace - non per sua colpa, ma appunto per un deficit di determinatezza
(o comunque per altri fattori, come puo essere una scarsa intellegibilita della
previsione) - di comprendere cosa € vietato, difficilmente potra orientare il

proprio agere in via strettamente consequenziale®.

Cionondimeno, ¢ parere di chi scrive che quello appena descritto costituisca
una sorta di “male necessario”: di certo I’ampia ed elastica formulazione del
precetto impedisce al consociato (od alla persona giuridica) di essere pie-
namente edotto circa le condotte che egli puo porre in essere senza rischiare
di incorrere in sanzioni, ma, d’altro canto, quella stessa modalita di formu-
lazione del precetto costituisce probabilmente un carattere imprescindibile
dello stesso, affinché questo possa costantemente adeguarsi alle sempre pit

articolate modalita di manipolazione del mercato. In altri termini, la tecnica

2 POLICE A., Tutela della concorrenza e pubblici poteri, cit., pp. 184 ss.

26 Sul punto, ¢ condivisibile quanto sostiene GRECO G., Discrezionalita tecnica, margini di opi-
nabilita delle valutazioni e sanzioni amministrative, in Forum Aipda, 28 ottobre 2022, p. 4,
secondo cui «una fattispecie normativa che consenta, per la sua applicazione al caso concreto,
anche il ricorso a valutazioni opinabili, non é per tale segmento predeterminata, perché sarebbe
assolutamente incerto il perimetro del relativo precetto. E impedirebbe al cittadino, al pubblico
dipendente o all’operatore economico, di conoscere «cosa gli é lecito e cosa gli é vietatoy, in-
dipendentemente e prima dell’intervento dell’ Autorita vigilante. In tal caso mancherebbe anche
il requisito della prevedibilita. Perché non é certo prevedibile una fattispecie normativa, la cui
applicazione é incerta e dipendente dalle valutazioni successive dell’ Amministrazione: si rea-
lizzerebbe, in tal caso, la singolare situazione di regole di condotta determinate ex post, con
buona pace, appunto, dei principi di determinatezza e prevedibilita della fattispecie normativa,
che non consentono certo un'integrazione a posteriori dei parametri di illiceita della condotta.

Pag. 202 di 286



normativa adottata dal Legislatore ¢ la sola che consente al precetto di pre-
cedere I’illecito, scongiurando 1’opposta situazione in cui il precetto deve
costantemente adeguarsi alle nuove e mutevoli condotte illecite emergenti

nella prassi commerciale.

2.2.2 (Segue) La difficile compatibilita con la presunzione di innocenza

Mentre 1 principi e le garanzie richiamati nel precedente capitolo sono stati
oggetto, nel corso degli anni, di un processo di integrazione tra tutele mul-
tilivello progressivamente delineato con il contributo degli organi giurisdi-
zionali, sia nazionali che sovranazionali, tale processo non pud comunque
ritenersi concluso, ed anzi, con riferimento ad alcune garanzie piu tipiche
del diritto penale, residuano ancora numerosi dubbi e perplessita: sotto tale
profilo, pare interessante svolgere alcune riflessioni in merito alle possibili
interazioni tra la potesta sanzionatoria amministrativa ed il principio della
presunzione di innocenza, a tal fine muovendo da un caso concreto sotto-

posto al vaglio del giudice amministrativo proprio in materia antitrust”’.

In particolare, il riferimento ¢ all’orientamento sostenuto dalla Sezione VI
del Consiglio di Stato nella sentenza del 9 maggio 2022, n. 3750, pronun-
ciata all’esito di un contenzioso relativo ad un provvedimento sanzionatorio
con cui ’AGCM ha ritenuto comprovata I’esistenza di un’intesa orizzontale
restrittiva. Segnatamente, dopo aver riconosciuto la natura penale delle san-
zioni irrogate dall’ AGCM, il Consiglio di Stato ha conseguentemente rico-
nosciuto I’applicabilita del principio di presunzione di innocenza di cui agli

artt. 6, par. 2, CEDU e 48 CDFUE alle procedure suscettibili di concludersi

2" In tal senso si veda TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pub-
blici procedimentali, cit., pp. 226 ss.
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con sanzioni di natura pesantemente afflittiva. Si tratta, pertanto, di un coe-
rente sviluppo della scia inaugurata dalla Corte costituzionale con la sent.
n. 68 del 2021, che ha riconosciuto 1’applicabilita alle sanzioni amministra-
tive di natura punitiva di larga parte dello statuto costituzionale delle pene,

oltreché delle garanzie di matrice sovranazionale.

L’estensione del principio della presunzione di innocenza® alle sanzioni di
natura sostanzialmente punitiva €, tuttavia, foriero di alcuni possibili profili
di criticita, o comunque di difficolta di adattamento di tale garanzia al pro-
cedimento ed al processo amministrativo (non soltanto in relazione ai pro-

cedimenti di competenza dell’ AGCM).

I1 primo profilo € quello concernente la compatibilita tra la presunzione di
innocenza ed il carattere di immediata esecutivita ed esecutorieta del prov-
vedimento sanzionatorio amministrativo. In particolare, posto che la stessa
Corte di Strasburgo ammette, a grandi linee, che le garanzie dell’equo pro-
cesso non adeguatamente rispettate nel corso del procedimento amministra-
tivo possano essere recuperate nella successiva fase giurisdizionale attra-
verso I’esercizio di un sindacato di full jurisdiction, ne discende che taluno
potrebbe essere immediatamente destinatario di una sanzione amministra-

tiva di natura sostanzialmente penale anche prima che sia stata accertata la

28 Nell’elaborazione della dottrina processual-penalistica, tale principio € generalmente definito
una garanzia polifunzionale, da intendersi sia come regola di trattamento - nella misura in cui
vieta I’assimilazione dell’imputato al colpevole e la sua punibilita prima di una condanna defi-
nitiva - sia come regola di giudizio, dal momento che cristallizza, nell’ambito del processo penale,
’onere della prova della responsabilita penale in capo al pubblico ministero, risolvendo I’incer-
tezza processuale in senso favorevole all’imputato, secondo il canone decisorio “in dubio pro
reo” (in tal senso PAULESU P.P., La Disciplina costituzionale, in CAMON A., DANIELE M., NEGRI
D., CESARI C., DI BITONTO M.L., PAULESU P.P., Fondamenti di procedura penale, Padova, 11
ed., 2020, p. 120).
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sua responsabilita a seguito di un giusto processo, con evidente sacrificio

proprio della garanzia della presunzione di innocenza®.

Di tale criticita € ben conscia la stessa Corte EDU, la quale, in alcune de-
cisioni relative a sanzioni tributarie ritenute di natura sostanzialmente pe-
nale®, pur non escludendo che le misure esecutive possano essere adottate
anche prima di un provvedimento divenuto definitivo, ha comunque in piu
occasioni affermato che 1 sistemi che consentono I’immediata esecutivita di
tali sanzioni debbano essere oggetto di una valutazione particolarmente se-
vera proprio in relazione alle serie conseguenze, sia patrimoniali che repu-
tazionali, che possono discendere in capo al soggetto destinatario della san-

zione.

Ad ogni modo, la questione ¢ ancora aperta e di difficile risoluzione, pro-
prio in quanto vengono in gioco interessi contrapposti di assoluto rilievo:
daun lato I’efficacia e I’effettivita dell’azione amministrativa in materia san-
zionatoria (che, tra le varie, si persegue proprio attraverso I’immediata ese-
cutivita ed esecutorieta della sanzione), dall’altro 1’effettivo rispetto delle

garanzie difensive del destinatario della sanzione, tra le quali assume una

29 Secondo ALLENA M., Art. 6 CEDU. Procedimento e processo amministrativo, cit., p. 74, «é
quantomeno dubbio che il descritto meccanismo di compensazione-correzione ex post possa
operare in quei casi nei quali le sanzioni irrogate sono particolarmente pesanti e idonee a inci-
dere sin da subito e irrimediabilmente nella sfera del destinatario. In tali casi, infatti, una sen-
tenza che annullasse o riducesse significativamente la sanzione inflitta non potrebbe comunque
far venire meno la grave afflizione gia subita dal destinatario, con conseguente violazione, in
particolare, del principio di presunzione di innocenza riconosciuto dall’art. 6, par. 2, CEDU
[...]. Detto altrimenti, se, in attesa che le garanzie convenzionali trovino realizzazione, una san-
zione severa (anche se pecuniaria) ¢ immediatamente esecutiva, questo puo confliggere con il
principio di presunzione di innocenza, perché una misura penale viene immediatamente, e prima
del giusto processo, subita dal cittadino, con effetti potenzialmente irreversibili».

30 Corte eur. dir. uomo, sez. V, 23 luglio 2002, ric. n. 3461/097, Janosevic c. Svezia, par. 108;
Corte eur. dir. uomo, sez. I, 23 luglio 2022, Vastberga Taxi Atiebolag e Vulic c. Svezia, ric. n.
36985/97, par. 120; Corte eur. dir. uomo, sez. 111, 14 febbraio 2006, ric. n. 5343199, Paulow c.
Finland; Corte eur. dir. uomo, sez. IIl, 27 gennaio 2009, ric. n. 9631/04, Carlberg c. Sweden.
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pregnanza notevole la presunzione di innocenza. Diverse sono state, percio,
le soluzioni prospettate, soprattutto nel dibattito dottrinale: tra queste, una
potenziale soluzione (probabilmente la piu garantista) potrebbe essere quella
di ricollegare un automatico effetto sospensivo alla proposizione del ricorso
avverso la sanzione amministrativa sostanzialmente punitiva alla luce dei
criteri elaborati dalla Corte EDU, come d’altronde gia avviene nell’ordina-

mento tedesco ai sensi dell’art. 80 VwGO?'.

Un secondo profilo di criticita ¢ quello relativo alle conseguenze dell’ap-
plicazione del principio della presunzione di innocenza sullo standard pro-

batorio del processo amministrativo.

Proprio nella decisione sopra citata, la Sezione VI del Consiglio di Stato
ha accolto la presunzione di innocenza come regola di giudizio, precisando
che, qualora sussista un dubbio in capo al giudice, questo debba andare a
beneficio dell’impresa destinataria della decisione che constata I’infrazione,
e che percio, in via perfettamente speculare, I’onere della prova circa 1’esi-

stenza degli elementi costitutivi dell’infrazione incomba sull’AGCM (il che

3L TRAVI A, Art. 21 1. Tar, Sez. VI, La tutela cautelare, in ROMANO A. (a cura di), Commen-
tario breve sulle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova, 2001, p. 765, secondo cui «come
emerge anche dal confronto con ordinamenti stranieri (in alcuni ordinamenti, come quello della
Repubblica Federale tedesca - v. § 80 VwGO - il ricorso, di norma, ha effetto sospensivo) la regola
secondo cui la proposizione del ricorso non sospende [’esecuzione dell atto impugnato dipende
da scelte ideologiche o di mera opportunita del legislatore».

In relazione a tale possibile soluzione, evidenzia TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative
a tutela degli interessi pubblici procedimentali, cit., p. 232, che tale soluzione potrebbe avere come
effetto negativo quello di incentivare la proposizione di ricorsi dilatori e pretestuosi, riducendo
I’efficacia e I’effetto dissuasivo della sanzione. Tuttavia, secondo I’ Autrice, tale ipotetica con-
seguenza negativa potrebbe essere temperata riconoscendo la facolta al giudice di disporre che
il provvedimento sia immediatamente esecutivo a fronte di una istanza dell’amministrazione,
gravando la stessa di argomentare ed esplicitare le ragioni di tale richiesta, al pari di quanto av-
viene nel giudizio di appello dinanzi alla Corte dei conti (art. 190 del codice di giustizia contabile).
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costituisce, oltretutto, null’altro che un’applicazione dell’art. 2 Reg. UE n.

1/03).

Ci0 premesso, 1 giudici di Palazzo Spada hanno cionondimeno ritenuto che
la presunzione di innocenza non osti all’applicazione di presunzioni rela-
tive (come tali pur sempre suscettibili di prova contraria), le quali consen-
tano di trarre una determinata conclusione in base a massime di esperienza®.
Dopotutto, secondo il Consiglio di Stato quella di ricorrere alle presunzioni
¢ una vera e propria necessita, che oltretutto si coniuga con I’esigenza di
garantire 1’effetto utile al diritto europeo della concorrenza, poiché senza
di esse la prova dell’infrazione potrebbe risultare sovente di estrema diffi-
colta, se non addirittura impossibile: di norma, infatti, le attivita derivanti
da pratiche commerciali scorrette e dai correlati accordi si svolgono in modo
clandestino, le riunioni tra 1 paciscenti sono segrete e la relativa documen-
tazione ¢ minima, indi per cui € evidentemente poco agevole acquisire una

prova diretta circa I’esistenza di un accordo anticoncorrenziale®.

Per tali ragioni, la prova delle intese restrittive della concorrenza puo essere
sostenuta da un compendio probatorio di natura puramente indiziaria, ov-
vero da un quadro di prove esclusivamente indirette, purché queste siano si-

gnificative al pari delle prove rappresentative*.

32 Per una complessiva analisi sul rilievo delle presunzioni e della prova indiziaria nel proce-
dimento sanzionatorio delle intese restrittive della concorrenza, cfr. TERRACCIANO G., COLA-
RUSSO A.M., L indizio nella decisione amministrativa. Teoria e prassi dell inferenza probatoria
nell’esercizio della funzione amministrativa e del potere giurisdizionale, Napoli, 2021, pp. 159
SS.

33 TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentalli,
cit., p. 233.

3% La valutazione della prova indiziaria, secondo quanto espresso dal Consiglio di Stato, viene
scomposta in due stadi: il primo ¢ diretto ad apprezzare «la valenza qualitativa del singolo indi-
zio, ossia la forza di necessita logica con la quale esso é in grado di dimostrare il fatto rilevante,
al fine di escludere illazioni o supposizioni arbitrariey; il secondo, poi, ¢ costituito «dall esame
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L’ultimo profilo di criticita ¢ costituito dalla compatibilita tra la presunzione
d’innocenza e I’efficacia probatoria privilegiata del verbale di accertamento
delle violazioni amministrative, il quale ultimo, per costante giurisprudenza,
«fa piena prova, fino a querela di falso, con riguardo ai fatti attestati dal
pubblico ufficiale rogante come avvenuti in sua presenza e conosciuti senza
alcun margine di apprezzamento o da lui compiuti, nonché alla provenienza
del documento dallo stesso pubblico ufficiale ed alle dichiarazioni delle parti,
mentre la fede privilegiata del documento non si estende agli apprezzamenti

e alle valutazioni del verbalizzante»*.

Da ci0 discende che ’amministrazione in sede procedimentale, cosi come
il giudice in sede di eventuale opposizione, sono esonerati dall’accertamento
di una quota rilevante di fatti integranti la condotta vietata, che pertanto ¢
altresi sottratta a tutti gli oneri connessi al principio del contraddittorio nella
formazione della prova, proprio in quanto quest’ultima ¢ formata unilate-
ralmente dal pubblico ufficiale, ed il solo modo per il destinatario della san-
zione di sovvertire tale ricostruzione ¢ nella proposizione della querela di
falso, il che comporta un’inevitabile inversione dell’onere della prova, che

in questa sede gravera su di lui (persona fisica o giuridica)*.

globale degli indizi, al fine di accertare se gli stessi, una volta integrati gli uni con gli altri, siano
in grado di dissolvere la loro intrinseca ambiguita. In questa fase, vanno utilizzati i canoni (co-
dificati all’art. 2729 del c.c.) della gravita (la capacita dimostrativa e di resistenza agli argo-
menti contrapposti), precisione (I 'univocita che rende assai inverosimili le interpretazioni al-
ternative) e concordanza (la coerenza narrativa, dovuta alla circostanza che gli elementi rac-
colti non si pongono in contraddizione tra loro)».
Secondo il giudice amministrativo, «all ‘esito della predetta attivita conoscitiva, l'ipotesi accu-
satoria, attentamente verificata nel contraddittorio delle parti, puo ritenersi avere attinto la
‘certezza processuale’ soltanto quando essa risulti ['unica in grado di giustificare i vari ele-
menti probatori raccolti, ovvero la pin attendibile rispetto alle altre ipotesi alternative, pure
astrattamente prospettabili, ma la cui realizzazione storica, in quanto priva di riscontri signi-
ficativi nelle emergenze istruttorie, appaia soltanto una eventualita remotay.

35 Cosi, da ultimo, Cass. civ., sez. VI, 21 ottobre 2022, n. 31107.

36 TRAVI A., I verbali amministrativi come mezzo di prova nei giudizi civili di opposizione alla
sanzione pecuniaria, in Foro. it., 1993, I, pp. 2235 e ss.
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Tutto ci0 consente di dubitare che vi sia un’effettiva consequenzialita tra il
declamato riconoscimento della presunzione di innocenza anche nei proce-
dimenti di irrogazione di sanzioni amministrative a carattere punitivo ed il
reale e concreto accoglimento dello standard probatorio del “oltre ogni ra-

gionevole dubbio” in luogo della regola del “piu probabile che non”.

In termini teorici, ’applicazione dello standard del beyond any reasonable
doubt si rivela particolarmente adeguato nei contesti caratterizzati da una
marcata componente general-preventiva - € pertanto anche dalla piu volte
richiamata componente regolatoria della sanzione astrattamente intesa - , in
quanto cerca di minimizzare il rischio di errore per effetto di uno sforzo co-
gnitivo maggiore nella verifica della plausibilita dell’ipotesi ricostruttiva ac-
cusatoria, imponendo «di valutare come processualmente vera la ricostru-
zione fattuale soltanto quando sia accettabile al di la di ogni ragionevole
dubbio, impegnando il decisore a confutare tutte le ipotesi alternative, che

siano plausibili in relazione al panorama probatorio assunto»?’.

Tra teoria e pratica, pero, si frappongono tutte le criticita sopra richiamate,
oltre ad un vero e proprio paradosso. Segnatamente, benché lo stesso Con-
siglio di Stato sia giunto ad esplicitare - perlomeno con riferimento alla ma-
teria antitrust - lo standard probatorio idoneo a raggiungere la necessaria
“certezza processuale”, ¢ inevitabile che 1’opinabilita dei presupposti fat-
tuali dell’illecito, conseguente al ricorso a concetti giuridici indeterminati,
comporta una valutazione altrettanto opinabile dell’illecito, che dunque non
puo che collidere con I’esigenza di escludere ogni ragionevole dubbio circa

I’effettiva sussistenza dell’illecito medesimos3.

37 TERRACCIANO G., COLARUSSO A.M., L indizio nella decisione amministrativa. Teoria e prassi
dell’inferenza probatoria nell esercizio della funzione amministrativa e del potere giurisdizio-
nale, cit., p. 181.

3 GRECO G., Discrezionalita tecnica, margini di opinabilita delle valutazioni e sanzioni am-
ministrative, cit.
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2.3 La possibile sovrapposizione delle competenze

La questione concernente il riparto delle competenze sanzionatorie tra le au-
torita amministrative indipendenti, in particolar modo in materia di repres-
sione delle pratiche commerciali scorrette, ¢ stata oggetto negli ultimi anni
di molteplici interventi normativi e di altrettante pronunce giurisprudenziali

di sicuro interesse®.

In particolare, il progressivo emergere di autorita indipendenti “settoriali”,
istituite allo scopo di vigilare su aree di mercato ben definite, ha destato non
poche perplessita in ordine alla corretta individuazione del soggetto giuri-
dico preposto all’irrogazione delle sanzioni nei confronti degli operatori di
mercato che ponevano in essere pratiche commerciali scorrette, in partico-
lar modo allorché la medesima condotta integrasse un divieto al contempo
sussumibile in fattispecie perseguibili tanto dall’AGCM, quanto dalle pre-

dette autorita di settore.

Nel piu assoluto silenzio del dato normativo, la soluzione di tale criticita ¢
stata rimessa in pit occasioni al Supremo Consesso della giustizia ammini-
strativa, ma la soluzione ¢ stata definitivamente individuata dalla Corte di
Giustizia dell’Unione europea con sentenza del 13 settembre 2018, nell’am-

bito delle cause riunite C-54/17 e C-55/17.

3971 tema ¢ trattato in maniera approfondita da BOSCO A., La difficile convivenza tra I’ Antitrust
e le autorita amministrative indipendenti di settore: il riparto di competenze sanzionatorie in
materia di pratiche commerciali scorrette, in POLICE A., CUPELLI C. (a cura di), Le sanzioni:
poteri, procedimenti e garanzie nel diritto pubblico, CEDAM, Roma, 2020.

%0 Sul punto, cfr. CASSESE S., L Autorita garante della concorrenza e del mercato nel “sistema”
delle autorita indipendenti, in Giornale di diritto amministrativo, 2011, n. 1, pp. 103 ss.; NA-
POLITANO G., Autorita indipendenti e tutela degli utenti, in Giornale di diritto amministrativo,
1996, n. 5, pp. 14 ss.
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Anzitutto, occorre rilevare che I’art. 3, comma 4, della Direttiva 2005/29/CE
stabilisce espressamente che laddove le norme europee di settore conten-
gano obblighi in materia di pratiche commerciali scorrette, aventi carattere
di specialita rispetto a quelli previsti dalla medesima direttiva, i primi pre-

valgono sulla disciplina generale*'.

Cionondimeno, la previsione eurounitaria, benché inequivocabile sotto il
profilo sostanziale, non si occupa dei correlati aspetti procedurali, il che fa
legittimamente presumere che la relativa regolazione sia stata intenzional-

mente rimessa ai singoli stati membri.

Per quanto concerne la disciplina italiana, ’art. 27 d.lgs. 2 agosto 2007, n.
146 - rubricato “tutela amministrativa e giurisdizionale” - prevede un si-
stema di tutele incardinato in un doppio binario: il Legislatore, infatti, ha
sancito in via principale la devoluzione dei poteri repressivi in materia di
pratiche commerciali scorrette all’ AGCM, deferendo all’autorita giudizia-

ria® 1l giudizio di impugnazione relativo alle decisioni emanate dalla prima.

Se quanto appena dedotto concerne il rapporto tra I’AGCM e I’autorita giu-
diziaria, permangono dubbi applicativi in ordine al riparto di competenze

tra le singole autorita, tenuto conto della pluralita di autorita poste a presidio

1 Piu specificamente, il Considerando n. 10 precisa che «la presente direttiva si applica soltanto
qualora non esistano norme di diritto comunitario specifiche, che disciplinino aspetti specifici
delle pratiche commerciali sleali, come gli obblighi di informazione e le regole sulle modalita
di presentazione delle informazioni al consumatore».

In relazione al principio di specialita si veda, per un approfondimento, FUSARO P., 1] riparto di
competenze tra Autorita amministrative indipendenti nella recente giurisprudenza del Consiglio
di Stato, in federalismi.it, n. 7/2013.

2 La competenza ¢ attribuita in primo grado al TAR Lazio ed in secondo grado al Consiglio di
Stato, come sancito dall’art. 33, comma 1, 1. 287/90.
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- direttamente od indirettamente - del bene giuridico del mercato, il che ha

reso necessaria I’individuazione di un criterio risolutore.

Come si ¢ anticipato, tale criterio ¢ stato da ultimo individuato dalla Corte
di Giustizia UE: tuttavia, la decisione della Corte europea ha rappresentato
I’esito di un tortuoso percorso interpretativo della giurisprudenza nazionale,

culminata persino in una procedura d’infrazione.

Sinteticamente, pud muoversi dal parere del 3 dicembre 2008 dell’ Adunanza
della Sez. I del Consiglio di Stato, n. 3999, che ha avuto ad oggetto I’indi-
viduazione dell’autorita amministrativa titolare del potere sanzionatorio tra
I’AGCM e la Consob in un’ipotesi in cui veniva in rilievo 1’astratta legit-
timazione di ambedue le autorita nell’esercizio dei rispettivi poteri sanzio-
natori. In quell’occasione, il Consiglio di Stato escluse I’applicabilita del gia
richiamato principio di specialita, muovendo dal presupposto che I’operati-
vita dello stesso presuppone un concorso apparente di norme sanzionatorie,
la cui sussistenza nell’ipotesi di specie fu esclusa. In altre parole, si ritenne
che il principio di specialita non consentisse di individuare quale, tra le varie
autorita, sia competente ad irrogare la sanzione, ma quale, tra plurime fatti-
specie sanzionatorie astrattamente irrogabili dalla medesima autorita, fosse
in concreto applicabile (anche allo scopo di evitare violazioni del principio
del ne bis in idem sostanziale®). Ci0 premesso, il Consiglio di Stato ritenne
che I’organo competente per I’irrogazione della sanzione fosse la Consob,
tenuto conto che «all’elemento oggettivo della specialita, costituito dall’am-

bito di riferimento - il mercato mobiliare rispetto al mercato generale - si

3 Relativamente al quale si veda piu diffusamente supra, Cap. 2, par. 3.5.
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aggiunge quello soggettivo della coerente tipologia sociale ed economica

del beneficiario».

Alla medesima conclusione pervenne 1’ Adunanza plenaria con le sentenze
dell’11 maggio 2012, nn. 11, 12, 13, 13, 15 e 16, seguendo tuttavia un iter
argomentativo parzialmente dissimile*. Segnatamente, 1 giudici di Palazzo
Spada, anzich¢ limitarsi ad un raffronto tra le discipline applicabili, hanno
vagliato la sussistenza dei canoni di esaustivita e di completezza della nor-
mativa di settore. Adottando tale criterio ermeneutico, il Consiglio di Stato
¢ giunto ad escludere la competenza dell’ AGCM, attribuendola all’autorita
di settore, cosi aggirando il tenore letterale di cui all’art. 19, comma 3, cod.

cons.®.

Proprio tale aggiramento ha comportato una recisione della cd. “rete di si-
curezza” posta a tutela del consumatore dalla Direttiva 29/2005/CE, ed ha
percio comportato la reazione della Commissione europea, che ha avviato
un procedimento di infrazione nei confronti dello Stato italiano proprio per

violazione della direttiva di cui sopra.

Proprio allo scopo di scongiurare la prosecuzione di tale procedimento, il
Legislatore italiano ha promulgato il d.lgs. 21 febbraio 2014, n. 21, che ha

introdotto il comma 1 bis nell’art. 27 cod. cons., a mente del quale 1 poteri

% Per un commento a tali decisioni, si vedano SANDULLI M.A., Sanzioni amministrative e prin-
cipio di specialita, riflessioni sull ‘unitarieta della funzione afflittiva, in giustamm.it, 2012, n. 7;
OSTIC., La tutela del consumatore tra concorrenza e pratiche commerciali scorrette, in CATRI-
CALA A. - GABRIELLI G. (a cura di), I contratti nella concorrenza, Torino, 2011, pp. 423 ss.;
NAVA G., Il conflitto tra istituzioni sulla competenza nella tutela dei consumatori nei mercati
regolati: una proposta risolutiva?, in Diritto, Mercato e Tecnologia, 14 gennaio 2014,

% «In caso di contrasto, le disposizioni contenute in direttive o in altre disposizioni comunita-
rie e nelle relative norme nazionali di recepimento che disciplinano aspetti specifici delle pra-
tiche commerciali scorrette prevalgono sulle disposizioni del presente titolo e si applicano a tali
aspetti specifici».
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- anche sanzionatori - volti alla repressione delle condotte integranti una
pratica commerciale scorretta posta in essere dai professionisti spettano in
via esclusiva all’AGCM, che li esercita una volta acquisito il parere dell’au-

torita di regolazione competente.

Sulla questione ¢ tornata a pronunciarsi I’Adunanza plenaria con due deci-
sioni del 9 febbraio 2016 (nn. 3 € 4 del 2016), in una vicenda che vedeva la
sussistenza di condotte integranti al contempo una pratica commerciale ag-
gressiva ed una violazione degli obblighi informativi in materia di teleco-
municazioni, percio condotte la cui repressione ¢ rimessa, rispettivamente,

al’ AGCM ed al’ AGCOM.

In tale occasione il Supremo Consesso, pur ritenendo applicabile il criterio
di progressivita - invero non accolto dalla prevalente dottrina, sulla scorta
della giurisprudenza penale pressoché maggioritaria* -, conseguentemente
affermando I’astratta configurabilita di un’ipotesi di assorbimento-consun-
zione “a favore” dell’illecito anticoncorrenziale in ragione del suo maggior
disvalore, ha cionondimeno ritenuto di restituire gli atti alla Sezione sem-

plice affinché investisse della questione la Corte di Giustizia®.

La VI Sezione del Consiglio di Stato, dunque, con le ordd. 17 gennaio 2017,
nn. 167 ¢ 168, ha rimesso alla CGUE 1 seguenti quesiti:

1) se il principio di specialita vada inteso quale principio regolatore dei rap-

porti tra ordinamento generale ed ordinamento settoriale, ovvero quale

%11 principio di consunzione-assorbimento ¢ ripudiato dalla prevalente giurisprudenza penale,
in quanto ritenuto violativo dei principi di determinatezza e tassativita, sub species del princi-
pio di legalita (cosi, ex plurimis, Cass. pen., sez. un., 20 dicembre 2005, n. 47164).

%7 Una siffatta soluzione, del resto, appare rispettosa del principio di diritto coniato dalla Corte
di Giustizia, a mente del quale «/ autorita dello stare decisis é «cedevoley in caso di sospettato
contrasto della sentenza dell’Adunanza Plenaria con il diritto euro-unitario» (Corte giust. UE,
5 aprile 2016, Puligienica Facility Esco S.p.a. c. Airgest S.p.a., C-689/13).
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principio regolatore dei rapporti tra norme generali e speciali, ovvero
ancora quale principio regolatore dei rapporti tra le autorita preposte alla

regolazione ed alla vigilanza dei rispettivi settori;

2) se tale principio possa essere applicato nel caso in cui la condotta astrat-
tamente punibile di un operatore economico integri, al contempo, una
pratica commerciale aggressiva, soggetta alla competenza dell’AGCM,
ed una condotta illecita espressamente prevista da una disciplina speciale

e da questa devoluta ad un’autorita di settore.

Con la sentenza resa il 13 settembre 2018, la CGUE ha affrontato e risolto

le questioni interpretative ad essa rimesse dal Consiglio di Stato.

Anzitutto, la Corte di Giustizia ha chiarito che la disposizione di cui all’art.
3, par. 4, Direttiva 29/2005/CE debba applicarsi non gia in presenza di un
contrasto eterogeneo tra una fonte nazionale ed una sovranazionale, quanto
piuttosto a fronte di un analogo contrasto intercorrente tra fonti derivate di

diritto europeo, nel qual caso prevale percio la disciplina speciale.

Sulla base di tale principio, la CGUE ha dunque effettuato una ricognizione
normativa volta a verificare la sussistenza di una normativa europea di set-
tore, in materia di telecomunicazioni, che fosse idonea a derogare la disci-
plina in materia di pratiche commerciali sleali. Tale accertamento ha avuto
esito negativo, il che ha indotto la Corte europea a fornire responso negativo
al primo quesito postole, e percio a ritenere che nel caso di specie I’art. 3,
par. 4, Direttiva 29/2005/CE non potesse trovare applicazione. Difatti, un
rapporto di specialita sussiste, ma esso intercorre tra la disciplina europea
in materia di pratiche commerciali scorrette e quella nazionale in materia

di telecomunicazioni, ergo tra due fonti gerarchicamente non pariordinate,
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il che rende concretamente inapplicabile il principio di specialita di cui alla

direttiva del 2005.

La risoluzione del secondo quesito ermeneutico - concernente 1’individua-
zione dell’autorita competente ad esercitare 1 poteri sanzionatori laddove
la medesima condotta integri al contempo un illecito previsto dalla disci-
plina nazionale speciale ed una pratica commerciale scorretta - € stata cosi
una diretta conseguenza del criterio fornito in relazione al primo quesito: la
CGUE, piu precisamente, ha ritenuto che la corretta interpretazione dell’art.
3, par. 4, Direttiva 29/2005/CE - nei termini sopra enunciati - impone di rite-
nere che la legittimazione attiva all’esercizio dei poteri sanzionatori spetti in
una simile ipotesi all’AGCM, a ci0 non ostando la circostanza che il mer-

cato di riferimento sia regolamentato da una disciplina di settore.

I1 puntuale intervento chiarificatore della Corte di Giustizia in relazione al
principio di specialita ed alla sua corretta declinazione, comunque, non fa
certamente venir meno 1’evidente considerazione - puntualmente messa in
luce in dottrina - secondo cui «un ipotetico quadro normativo strutturato
attraverso l’attribuzione della competenza sanzionatoria esclusiva in capo
all’Agem e la puntuale previsione di singole fattispecie derogatrici conte-
nute nelle discipline di settore, avrebbe certamente reso piu rigido, ma an-
che piu chiaro, l'intero meccanismo di ripartizione delle competenze tra le
autorita, in ossequio ai principi di efficacia, efficienza, imparzialita e buon
andamento della pubblica amministrazione, come previsti dalla Costituzione

italiana»*.

8 BOSCO A., La difficile convivenza tra I’ Antitrust e le autorita amministrative indipendenti
di settore: il riparto di competenze sanzionatorie in materia di pratiche commerciali scorrette,
cit., p. 338.
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2.4.1 L'influenza del diritto europeo sulla disciplina della concorrenza

Si ¢ fatto cenno, nel precedente paragrafo, ad un fondamentale intervento
della Corte di Giustizia UE in punto di individuazione del criterio risolutore
dei possibili conflitti in punto di competenza sanzionatoria. Come dovrebbe
essere gia emerso dall’analisi sin qui svolta, comunque, quello appena ac-
cennato non ¢ certamente il solo aspetto della disciplina della concorrenza
relativamente al quale 1’influenza della disciplina e della giurisprudenza eu-

rounitaria ¢ stata dirompente.

Dopotutto, deve ricordarsi come la Costituzione italiana non facesse alcun
riferimento, fino alla riforma del Titolo V ex 1. cost. n. 3/2001, alla concor-
renza. Di certo il relativo concetto poteva latamente sussumersi nella tutela
che I’art. 41 Cost. apprestava (rectius, appresta) all’iniziativa economica
privata, pero tale tutela non gode della medesima protezione riconosciuta
nei confronti di altri diritti o liberta fondamentali (si pensi agli artt. 13, 14 e
15 Cost.), non essendovi alcun espresso riferimento all’inviolabilita*, ma al
contrario essendo enucleati una serie di limiti al suo svolgimento (giacché
essa non puo svolgersi in contrasto con 1’utilita sociale o in modo da recare
danno alla salute, all’ambiente, alla sicurezza, alla liberta ovvero alla dignita

umana)®.

%9 La stessa Corte costituzionale, pur respingendo spesso le ricostruzioni cha hanno assegnato
all’iniziativa economica privata un rango inferiore rispetto alle altre liberta, non ha mai quali-
ficato I’iniziativa economica privata come diritto fondamentale. Sul punto si veda LUCIANI M.,
La produzione economica privata nel sistema costituzionale, Padova, 1983, pp. 582 ss.

>0 Proprio in virtu dei penetranti limiti previsti dall’art. 41, commi 2 e 3, Cost., in dottrina ¢ stata
persino prospettata la tesi della “funzionalizzazione” dell’iniziativa economica privata a fini di
utilita sociale individuati in sede di programmazione dell’attivita economica (MORTATI C., Il di-
ritto al lavoro secondo la Costituzione della Repubblica, in Atti della commissione parlamentare
di inchiesta sulla disoccupazione, Roma, 1953, IV, I, p. 96). Comunque, tale impostazione non
¢ mai stata accolta dalla Corte costituzionale, la quale ha sempre ritenuto che i limiti all’iniziativa
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Tale circostanza evidenziava una netta divergenza rispetto al diritto unio-
nale, dal momento che 1’Unione europea, fin dalla sua origine, ha avuto tra
1 propri obiettivi preminenti il corretto funzionamento del mercato e la tutela
della concorrenza e della liberta d’impresa. Ad ogni modo, tale differenza di
tutela tra I’ordinamento nazionale e quello europeo, effettiva od apparente

che fosse, si ¢ nel tempo attenuata.

L’ordinamento italiano, infatti, ha progressivamente accolto i valori della
concorrenza ¢ del mercato, che oggi sono stati espressamente riconosciuti
sia sul piano legislativo che sul piano costituzionale, attraverso 1’esplicito
riferimento alla concorrenza nel nuovo testo dell’art. 117 Cost., per come
modificato dalla riforma del 2001%'. Per ci0 che concerne il piano legisla-
tivo, il Legislatore nazionale ha direttamente previsto, all’art. 1, comma 4,
legge n. 287/1990, che la relativa disciplina debba essere interpretata in base

ai principi dell’Unione europea in materia di concorrenza®.

economia privata non posso essere «fali da renderne impossibile o estremamente difficile [ ’eser-
cizio”, ed ha sempre rivendicato il potere di “vagliare il rapporto di congruita fra mezzi e fini,
per salvaguardare la liberta garantita contro interventi arbitrariamente restrittivi o contro inter-
venti che praticamente annullano il diritto primario inerente alla liberta stessa» (sent. n. 78/1970).
Piu in generale, la Corte ammette limitazioni alla liberta d’iniziativa economica privata giusti-
ficate da esigenze di utilita sociale ovvero dalla protezione di valori primari attinenti alla persona
umana, «purché, per un verso, l’individuazione dell utilita sociale non appaia arbitraria e, per
altro verso, gli interventi del legislatore non la perseguano mediante misure palesemente incon-
gruey (sent. n. 56/2015).

> Sotto il profilo costituzionale, I’orientamento volto ad individuare nell’art. 117, comma 2, lett.
e), Cost. una mera previsione di riparto delle competenze legislative tra Stato e Regioni, piut-
tosto che una norma di portata sostanziale volta a conferire una protezione di rango costituzio-
nale al principio di concorrenza, non ¢ stato mai accolto dal Giudice delle leggi (LIBERTINI
M., La tutela della concorrenza nella Costituzione. Una rassegna critica della giurisprudenza
costituzionale dell ultimo decennio, in Giur. Cost., 2005, pp. 503 ss.).

52 Trattasi di una previsione non dissimile rispetto a quella di cui all’art. 1, comma 1, legge n.
241/1990 (la legge generale sul procedimento amministrativo). Ambedue le previsioni, invero,
hanno suscitato talune perplessita dovute alla loro presumibile ridondanza e superfluita, attesa
la desumibilita del principio ivi espresso gia dalla preminenza e diretta applicabilita del diritto
europeo in ambito nazionale, su cui da tempo le corti nazionali e sovranazionali convergono.
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In definitiva, ¢ di tutta evidenza come 1’evoluzione dell’ordinamento ita-
liano in rapporto alla tutela della concorrenza abbia facilitato 1’attuazione
di meccanismi di coordinamento tra diritto nazionale e diritto europeo nel

settore antitrust.

Per quanto riguarda I’apporto in tal senso del Legislatore comunitario, as-
sume particolare rilevanza I’art. 11 Reg. CE n. 1/2003, che ha istituito un
meccanismo di cooperazione continuativa tra la Commissione e le singole
autorita antitrust nazionali che - come era gia stato precedentemente rico-
nosciuto dalla Corte di giustizia® - sono chiamate a rispettare le decisioni
della Commissione in materia di concorrenza. La cooperazione, inoltre, non
concerne 1 soli rapporti tra le autorita antitrust nazionali e la Commissione
europea, ma anche 1 rapporti tra quest’ultima e le giurisdizioni nazionali,

giusto il disposto dell’art. 15 Reg. CE n. 1/2003%.

N¢ deve ritenersi che le due forme di cooperazione appena citate - id est
quella tra Commissione e autorita antitrust nazionali e quella tra Commis-
sione ¢ autorita giurisdizionali nazionali - non si intersechino tra loro: in tale
prospettiva, la stessa creazione di una rete unionale di autorita garanti della
concorrenza ¢ volta a garantire un coordinamento tra esse sulla base di best
practices ¢ linee guida comuni, anche al fine di assicurare un’uniforme ap-

plicazione della disciplina della concorrenza in tutta I’Unione europea.

>3 Tra le plurime decisioni in tal senso, si ricordano le sentt. 28 febbraio 1991, causa C-234/89,
Delimitis e 14 dicembre 2000, causa C-344/98, Masterfoods.

>4 <], Nell’ambito dei procedimenti per I’applicazione dell articolo 81 o dell articolo 82 del trat-
tato le giurisdizioni degli Stati membri possono chiedere alla Commissione di trasmettere loro
le informazioni in suo possesso o i suoi pareri in merito a questioni relative all applicazione delle
regole di concorrenza comunitarie. |...]

4. Il presente articolo lascia impregiudicati i pini ampi poteri di presentare osservazioni dinanzi
alle giurisdizioni che siano conferiti alle autorita garanti della concorrenza degli Stati membri
in forza della legislazione dei rispettivi Stati membri.”
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Preme specificare che, quando si parla di rapporti tra istituzioni nazionali
e Commissione, un ruolo fondamentale in seno a quest’ultima ¢ rivestito
dal Commissario europeo per la concorrenza®, responsabile della corretta
competizione commerciale (fair trade) - cio¢ della repressione dei cartelli
e degli abusi di posizione dominante -, oltre che del controllo delle fusioni
fra imprese, del controllo di compatibilita degli aiuti di stato ed in generale
della regolamentazione antitrust nell’Unione europea, ed al quale fa capo
la Direzione generale per la concorrenza (da egli, inoltre, dipende ammini-
strativamente anche 1’hearing officer, per il quale si veda 1l paragrafo suc-

Cessivo).

Occorre poi rilevare che, proprio allo scopo di superare gli ultimi ostacoli
che ancora impedivano la realizzazione dell’obiettivo di un’uniforme ap-
plicazione della disciplina della concorrenza in ambito europeo, la Diret-
tiva UE n. 1/2019 ha conferito alle autorita antitrust dei singoli stati mem-
bri poteri ancor piu efficaci e penetranti per 1’applicazione diretta ed auto-

noma del diritto dell’Unione.

In questo quadro, come ¢ fisiologico che sia, possono individuarsi notevoli
punti di convergenza - sia sul piano della disciplina astrattamente prevista
che su quello della relativa applicazione in concreto (da parte delle autorita
antitrust ovvero delle giurisdizioni nazionali) - tra I’ordinamento eurouni-
tario e 1 singoli stati membri, ma anche dei profili di divergenza scaturenti

dalle peculiarita dei singoli sistemi®.

> Dal dicembre 2024 tale incarico € ricoperto da Teresa Ribera Rodriguez.

*¢ D’altronde, deve rammentarsi che 1’art. 4 par. 2 TUE impone all’Unione di rispettare ’iden-
tita nazionale degli stati membri (salva, ovviamente, la compatibilita con i principi fondamen-
tali dell’Unione e salvo il rispetto dei diritti e delle liberta fondamentali).
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Con specifico riferimento al rapporto tra corti’’, una recente ipotesi di non
totale conformazione di una corte nazionale al dicfum della CGUE ha riguar-
dato il Consiglio di Stato italiano nella vicenda sull’intesa restrittiva della
concorrenza tra i gruppi farmaceutici Hoffinann-La Roche e Novartis Farma.
Piu precisamente, il giudice amministrativo di ultimo grado era chiamato
a pronunciarsi sulla legittimita di un provvedimento sanzionatorio emesso
dall’AGCM nei confronti dei richiamati gruppi farmaceutici per un’intesa

restrittiva della concorrenza.

La vicenda in questione sollevava numerose questioni riguardanti, ex pluri-
mis, I’individuazione del mercato rilevante, la sostituibilita dei prodotti og-
getto dell’intesa, o anche la configurabilita di un illecito concorrenziale per
effetto della divulgazione di notizie relative all’efficacia ed alla sicurezza
di determinati medicinali in un quadro caratterizzato dall’incertezza delle

conoscenze scientifiche disponibili.

> La convergenza tra gli organi giurisdizionali nazionali e la Corte di giustizia dell’Unione ¢
senz’altro favorita dal meccanismo di rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE, che consente un
“dialogo” tra corti relativo all’interpretazione od alla validita del diritto dell’Unione europea.
Non vi sono, tuttavia, unanimita di vedute circa la facolta o meno, in capo al giudice nazionale
remittente, di disattendere le indicazioni provenienti dalla Corte di giustizia europea. Ad esem-
pio, in relazione alla nota vicenda dei professionisti recatisi in Spagna per conseguire 1’abilita-
zione all’esercizio della professione forense (sulla vicenda dei cd. abogados, v. VICICONTE G.,
La Corte di Giustizia dell’Ue apre le porte agli abogados, in Questione giustizia, 2014), parte
della dottrina nostrana aveva prospettato la possibilita che il giudice nazionale potesse discostarsi
da quanto stabilito dalla CGUE, in quel caso invocando il principio di cui all’art. 33, comma 5,
Cost., secondo cui € prescritto un esame per 1’abilitazione all’esercizio professionale, nonché un
possibile vulnus al diritto alla difesa ex art. 24 Cost. (DELLI PRISCOLI L., RUSSO M.F., Libera-
lizzazioni e diritti fondamentali nella diversa prospettiva delle Corti europee e nazionali, in
Diritto, Mercato e Tecnologia, 2016, n. 1, p. 101). Di impostazione tradizionalmente contraria
¢ invece la Corte di giustizia, la quale ha costantemente ritenuto che il giudice nazionale che
abbia esercitato la facolta conferitagli dall’art. 267 TFUE ¢ successivamente vincolato dall’inter-
pretazione delle disposizioni in questione fornita dalla Corte stessa, eventualmente anche disco-
standosi dalle valutazioni degli organi nomofilattici nazionali qualora ritenga, alla luce di detta
interpretazione, che queste ultime non siano conformi al diritto dell’Unione (in tal senso, tra le
varie, Grande Sezione, sent. 15 gennaio 2013, C-416/10, Krizan; Grande Sezione, 4 dicembre
2018, C-378/17, Minister for Justice and Equality c. Workplace Relations Commission; Corte
giust. UE, sez. 11, sent. 4 giugno 2015, causa C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH).
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Proprio in forza di tali questioni, e dei correlati dubbi interpretativi, il Con-
siglio di Stato sollevava questione pregiudiziale dinanzi alla Corte di giu-
stizia, soprattutto allo scopo di avere indicazioni relative all’effettiva sus-

sistenza dell’illecito anticoncorrenziale contestato dall’AGCM.

I1 Consiglio di Stato*, se da un lato ha seguito le indicazioni offerte dalla
CGUE in ordine alla configurazione del mercato rilevante e delle condotte
1n astratto passibili di sanzione (anche superando il proprio precedente orien-
tamento, che considerava il settore inerente alla tutela della salute come una
sfera estranea alla cessione di sovranita in favore dell’Unione), dall’altro,
tuttavia, non si ¢ attenuto all’osservanza dell’obbligo - imposto dalla mede-
sima CGUE nella pronuncia in analisi - di provvedere alle verifiche in ordine
alla legittimita o meno della fabbricazione e commercializzazione dei pro-
dotti oggetto del giudizio, oltreché in ordine all’esistenza di adeguate prove
circa I’ingannevolezza o meno insita nella diffusione delle informazioni con-
testate: una decisione, dunque, che ha dato la stura a numerose critiche dot-
trinali relative al non corretto ricorso ad uno strumento di dialogo tra le corti
di fondamentale rilevanza, soprattutto in un settore come quello della con-

correnza®.

8 C.d.S., Sez. VI, sent. 15 luglio 2019, n. 4990. Per un commento alla decisione in commento
si rinvia a: GUIDI M., Il complesso bilanciamento tra le norme della concorrenza dell’Unione
europea e la disciplina regolatoria del settore farmaceutico: il caso Avastin-Lucentis, in eurojus.it,
n. 3/2019, pp. 33 ss.; COLANGELO M., Antitrust, regolazione ed incertezza scientifica: riflessioni
a margine della sentenza del Consiglio di Stato nel caso Avastin-Lucentis, in Rivista della Rego-
lazione dei Mercati, n. 1/2019, p. 195 ss.

9 Evidenzia TESAURO G., Sui vincoli (talvolta ignorati) del giudice nazionale prima e dopo il
rinvio pregiudiziale: una riflessione sul caso Avastin/Lucentis e non solo, in federalismi.it, 18
marzo 2020, p. 203, che “il Consiglio di Stato [...] non ha dato seguito alcuno a quanto richie-
sto dalla Corte di giustizia ed anzi ha provveduto direttamente e con affermazioni in contrasto
con quanto rilevato dalla Corte di giustizia™.
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2.4.2 1l Consigliere auditore: un ulteriore strumento di garanzia

Prima di soffermarsi sul rilevantissimo ruolo della giurisprudenza europea,
e soprattutto sull’influenza di questa sul piano interno, ¢ di sicuro interesse
una celere disamina circa una figura operante in ambito eurounitario, vale
a dire quella del Consigliere auditore® (hearing officer), istituita nel 1982
su iniziativa della Commissione, con il dichiarato intento di assicurare una
maggior obiettivita delle audizioni e delle decisioni nell’ambito dei proce-
dimenti europei in materia di concorrenza (e segnatamente con la garanzia
che la medesima Commissione sia informata in maniera tempestiva e com-

pleta di tutti gli aspetti di ciascun procedimento)°'.

Invero, a dispetto delle dichiarazioni di intenti della Commissione, 1 poteri
del Consigliere auditore erano in una prima fase molto limitati. In partico-
lare, al Consigliere era affidato il compito di redigere una relazione concer-
nente I’audizione di sua competenza, da inviarsi al direttore generale ed al
responsabile del procedimento, senza che le parti del procedimento fossero
in grado di accedervi (neppure in ipotesi di un successivo giudizio dinanzi

alla CGUE)®.

% Dal febbraio 2025 tale incarico ¢ ricoperto da Wouter Wils.

®1 L’intervento in commento si pone in linea di perfetta continuita con la XI relazione annuale
sulla politica della concorrenza, tenutasi solo un anno prima, nell’ambito della quale la stessa
Commissione aveva manifestato I’intenzione di voler introdurre la figura dell’ hearing officer.
Fino a quel momento, infatti, le audizioni orali si svolgevano all’interno della DG Concorrenza,
ed erano presiedute dal direttore generale competente per ciascun caso, circostanza che aveva
attirato negli anni diverse critiche, volte a mettere in dubbio addirittura la concreta utilita delle
audizioni orali nell’economia del procedimento antitrust. In tal senso si veda ZINGALES N., The
hearing officer in EU competition law proceedings: ensuring full respect for the right to be heard?,
in TCLR, 2010, 7, p. 138.

62 Con riferimento ai poteri del Consigliere auditore nella sua prima “forma”, si veda piu diffusa-
mente JOHANNES H., The role of the Hearing Officer, in HAWK B. E., 1992 and EEC/U.S: Com-
petition and Trade Law, Annual proceedings of the Fordham Corporate Law Institute, New Y ork,
1990, pp. 347 ss.
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Un quadro, comunque, che mutera notevolmente nel corso dei successivi
mandati, di talché oggi I’ hearing officer gioca un ruolo molto rilevante nelle
questioni concernenti I’accesso ai fascicoli del procedimento (oltreché alla
tutela delle informazioni confidenziali in esso contenute), alle richieste di
audizione da parte - oltre che, ovviamente, alle parti del procedimento - dei
terzi, all’estensione dei termini procedurali per la presentazione di osserva-
zioni (ancora una volta anche da parte di terzi), ai procedimenti in materia

di impegni e transazioni, ecc.®.

In sintesi, 1l Consigliere auditore € oggi coinvolto in tutte le fasi ed in tutti
gli aspetti del procedimento (fermo restando che, nomen omen, il potere piu
rilevante di sua competenza permane quello di audizione delle parti interes-
sate dal procedimento, sia durante la fase delle indagini che a seguito della
contestazione degli addebiti). Cio non esclude, tuttavia, una componente di
residualita e sussidiarieta che connota il suo potenziale intervento: difatti,
diversi tra 1 poteri di intervento dell’ hearing officer sono esercitabili solo
se ed in quanto non sia stato possibile risolvere una questione attinente ai
diritti procedurali delle parti o dei terzi direttamente con la Direzione gene-

rale della concorrenza®.

Tale componente di sussidiarieta, comunque, non costituisce, nell’opinione
dello scrivente, un minus in punto di tutele procedimentali. Anzi, essa vale

a porre I’accento sul fatto che trattasi - come il titolo del presente paragrafo

63 Le riforme in analisi non hanno inciso soltanto sulle attribuzioni del Consigliere auditore, ma
anche sul suo inquadramento istituzionale, il quale viene oggi nominato dalla Commissione e
dipende amministrativamente dal Commissario per la concorrenza (con riferimento al quale si
veda il paragrafo precedente).

% VAN CLEYNENBREUGEL P., The Hearing Officer’s extended mandate: whose special friend in
the conduct of EU competition proceedings?,in ECLR, 2012, 6, p. 288.
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cerca di evidenziare - di uno strumento di garanzia ulteriore, volto a rime-
diare alle fallacie dell’ordinario iter procedimentale che dovesse incidere sui

diritti di difesa degli interessati.

Oltretutto, benché quello dell’intervento sussidiario e riparatorio rappresenti
lo schema tipico che ne contraddistingue 1 poteri e le aree di competenza,
non puo neppure giungersi all’estrema conseguenza di ritenere che quella
del Consigliere auditore sia esclusivamente ed indefettibilmente una com-
petenza ad acta, con funzione di ristoro ex post. Permangono, infatti, taluni
poteri che prescindono da quel carattere di sussidiarieta di cui sopra, e che

cionondimeno contribuiscono a delinearne la funzione di tutela.

Emblematica, in tal senso, la competenza a redigere una relazione finale®,
predisposta sulla base del progetto di decisione che sara poi presentata al
Comitato consultivo. Proprio con riferimento a quest’ultimo, il Consigliere
auditore ¢ chiamato in questa sede ad accertare che il progetto riguardi esclu-
sivamente gli addebiti o le obiezioni su cui le parti hanno avuto la facolta
di essere sentite. Ma, soprattutto, oltre al valore strettamente procedimen-
tale, taluni autori hanno segnalato un ulteriore rilievo che la relazione finale
¢ suscettibile di assumere: la relazione de qua - oltre che trasmessa al Com-
missario competente, al Direttore generale della concorrenza, al direttore
competente ed agli altri servizi competenti in seno alla Commissione, non-
ché comunicata alle autorita di concorrenza degli Stati membri ed al’EFTA

- dev’essere pubblicata, congiuntamente alla decisione finale, sulla Gazzetta

6> La quale si aggiunge alla relazione cd. intermedia che egli ¢ chiamato a redigere nel corso del
procedimento (segnatamente a seguito dell’audizione orale), oltre al piu generale potere di pre-
sentare osservazioni alla Commissione in merito a qualsiasi aspetto concernente i procedimenti
in materia di concorrenza.
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ufficiale dell’Unione, e tale circostanza finisce inevitabilmente per costi-
tuire una vera e propria arma a disposizione dell’ hearing officer, in quanto
le sue opinioni sono suscettibili di determinare un vero e proprio effetto di
“pubblicita negativa” in capo alla Commissione qualora dovesse emergere
che la stessa si sia deliberatamente, ed ingiustificatamente, discostata dalle

risultanze del parere reso dal Consigliere auditore®.

Quanto appena dedotto, allora, consente di apprezzare come alla funzione
tipicamente di garanzia istituzionalmente attribuita al Consigliere si affian-
chi una potenziale portata regolatoria del suo operato, sub specie di preven-
zione speciale, ove pero - ad ulteriore riprova dell’assoluta innovativita della

figura - 1l destinatario della misura preventiva ¢ il regolatore, non 1 regolati.

I1 tutto senza dimenticare quella che era e continua ad essere la principale
funzione del Consigliere nel procedimento antitrust europeo, ossia quella
di consentire alle parti (e non solo) di essere ascoltate in relazione agli ad-
debiti loro contestati, in maniera tale da poter garantire il rispetto di quello
che in sede eurounitaria - a fortiori dopo 1’adesione alla CEDU - costitui-
sce un vero e proprio principio fondamentale, vale a dire quello del giusto

procedimento?’.

% HOLLES B., The Hearing Officer: thirty years protecting the right to be heard, in WOCO, 2013,
36, p. 13.

®7 E sotto tale profilo non mancano esempi concreti in cui I’ attivita di audizione del Consigliere
auditore ha effettivamente inciso sulle sorti del procedimento in materia di concorrenza. Puo in
tal senso richiamarsi il caso Groupement des cartes bancaires del 2007: il procedimento d’in-
frazione riguardava la ritenuta esistenza di un accordo anticoncorrenziale nel settore bancario,
le cui parti si ipotizzavano essere il gruppo d’interesse economico francese Groupement des car-
tes bancaires ed altri nove istituti bancari del gruppo medesimo. Ai fini che in questa sede rile-
vano, fu proprio - come emerse anche dalla relazione finale - I’audizione orale del Consigliere
auditore ad imprimere una svolta decisiva al procedimento, giacché in seguito alla stessa, su pro-
posta dell’ hearing officer, cadde del tutto una parte degli addebiti mossi dalla Commissione (ol-
tretutto per effetto di una comunicazione successiva rispetto all’instaurazione del procedimento),
proprio in quanto dall’audizione era emersa I’inadeguatezza delle prove fornite dalla Direzione
generale rispetto ai requisiti individuati giurisprudenza comunitaria.
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Un apporto encomiabile, ma non per questo non ulteriormente perfettibile.
Non a caso, talune voci dottrinali hanno evidenziato delle persistenti criti-
cita, la prima delle quali ¢ collegata proprio allo status del Consigliere. Piu
precisamente, la perplessita nasce dal fatto che egli - cui puo attribuirsi la
veste di “controllore” - ¢ amministrativamente dipendente dal Commissa-
rio per la concorrenza, che a propria volta ¢ gerarchicamente sovraordinato
alla Direzione generale della concorrenza, e dunque al “controllato”. Una
intricata rete di legami che ¢ suscettibile di determinare il rischio per cui il
Consigliere non goda, quantomeno de facto, di una completa indipendenza,
a fortiori in ragione dei poteri attribuiti al Commissario per la concorrenza
in riferimento alla determinazione delle risorse da attribuire al Consigliere

auditore per I’espletamento delle proprie mansioni®.

Proprio in virtu di tale criticita, sono state proposte diverse soluzioni, tra le
quali quella di attribuire all’hearing officer uno status non dissimile rispetto
a quello degli avvocati generali®, od ancora - in maniera ancor piu netta -
quella di rescindere a monte qualsiasi legame amministrativo tra Consigliere
auditore, Commissario per la concorrenza e Direzione generale, in guisa che
il primo possa essere collocato amministrativamente all’interno del servizio

giuridico della Commissione, e rispondere a questa soltanto™.

%8 ZINGALES N., The hearing officer in EU competition law proceedings: ensuring full respect
for the right to be heard?, cit., p. 140. In senso analogo si veda anche WILLIAMS K., The current
role of the hearing officer: another step change, in EDWARD D., MACLENNAN J., KOMNINOS
A. (a cura di), 4 scot without borders Liber Amicorum, lan Forrester, New York, 2015, p. 418.
% MEROLA M., WAELBROECK D. (a cura di), Towards an optimal enforcement of competition
rules in Europe. Time for a review of Regulation 1/2003?, GCLC Annual Conference, 11-12 June
2009, Bruxelles, 2010, p. 262.

7% Di questo avviso anche ECLF WORKING GROUP ON TRANSPARENCY AND PROCESS,
Transparency and process: do we need a new mandate for the Hearing Officer?, in ECJ, 2010
(2), p- 483. L’elaborazione dottrinale, ancora con riferimento alle proposte di riforma, ha anche
prospettato alcune possibili soluzioni che garantirebbero ancor di pit un’effettiva indipendenza
del Consigliere. Ad es., con riferimento alla procedura di selezione dello stesso, DI FEDERICO
G., The role of the Hearing Officer in antitrust cases. A critical assessment of the new mandate

Pag. 227 di 286



Anche con riferimento ai poteri del Consigliere auditore, pur non potendosi
negare la pervasivita dei relativi poteri gia alla luce dello status quo, taluni
studiosi ne auspicano un ulteriore ampliamento (od anche un rafforzamento

dei poteri gia riconosciutigli)™.

Ad esempio, ¢ stato proposto di potenziare ulteriormente - rispetto a quanto
gia fatto rispetto all’introduzione della figura - il ruolo svolto dell’ hearing
officer nella fase delle indagini, addirittura condizionando la legalita delle
decisioni della Commissione che dispongano accertamenti ispettivi presso
1 locali delle imprese alla previa approvazione - per mezzo di un apposito
mandato - del Consigliere auditore™ (il che, pero, quale contraltare, rischie-
rebbe di comportare una sovrapposizione col controllo nel merito oggi af-

fidato esclusivamente alla CGUE).

In termini molto piu generali, potrebbe prevedersi, in seno ai procedimenti

antitrust, un obbligo della Commissione di tenere conto - con un correlato

and practice after 2011, in NIHOUL P., SKOCZNY T. (a cura di), Procedural fairness in competi-
tion proceedings, ASCOLA Competition Law series, Cheltenham, 2015, p. 178, ipotizza il coin-
volgimento di un comitato apposito, che comprenda specialisti della materia e soggetti che in
passato abbiano a propria volta svolto le funzioni di hearing officer, incaricato di selezionare
i candidati (simile a quello previsto dall’art. 255 TFUE per la nomina dei membri della CGUE
e del Tribunale). Ancora, GREAVES R., 4 Common law contribution to EU administrative pro-
cedure: the Hearing Olfficer, in Studia in Honorem of Professor Pelaysia Yessiou-Faltsi, Athens
Thessaloniki, 2007, p. 178, auspica che la nomina del Consigliere auditore contempli I’impossi-
bilita di un futuro rinnovo, il che rafforzerebbe di certo ulteriormente I’indipendenza dei sog-
getti prescelti all’esito della procedura di cui sopra. Infine, paiono assolutamente meritevoli di
condivisione le idee di SCHULZ A., BERGHE P., A new mandate — or how to improve the role of
the Hearing Officers, in Mlex Magazine, 2010 (3), p. 55, secondo cui occorrerebbe una dispo-
sizione ad hoc per effetto della quale siano esclusi dalla selezione coloro i quali facciano parte
della DG Concorrenza e della Commissione.

"1 Cosi, ex plurimis, TEMPLE LANG J., Three possibilities for reform of the procedure of the
European Commission in competition cases under Regulation 1/2003, CEPS Special Report,
novembre 2011, p. 215; VAN OVERBEEK W.B.J., The right to remain silent in competition inves-
tigations: the Funke decision of the ECTHR makes revision of the ECJ’s case law necessary, in
ECLR, 1994 (3), p. 239.

2 BERGHE P., DAWES A., ‘Little pig, little pig, let me come in’: an evaluation of the European
Commission's powers of inspection in competition cases, in ECLR, 2009, 30 (9), p. 423.

Pag. 228 di 286



obbligo di motivazione in ipotesi di discostamento - delle osservazioni del
Consigliere auditore relative alle questioni di natura processuale”. E, a ben
vedere, non si tratta di una tesi troppo lontana - perlomeno in punto di ob-
bligo di motivazione - da quella secondo cui la relazione finale dovrebbe
essere tenuta in debita considerazione dalle Corti europee in sede di even-

tuale impugnazione della decisione finale resa dalla Commissione’™.

E del tutto evidente che, affinché cid possa essere possibile, la relazione fi-
nale del Consigliere auditore dovrebbe essere a propria volta vincolata da
un onere di puntuale ed esaustiva analisi del procedimento, giacché¢ rela-
zioni di mera forma sarebbero insuscettibili di produrre quell’effetto mag-

giormente coercitivo che le proposte di riforma caldeggiano.

Comunque, preme ribadirlo, la perfettibilita dello status istituzionale e dei
poteri del Consigliere auditore non pud condurre comunque a negare quale
fondamentale ruolo egli rivesta nei procedimenti europei in materia di con-
correnza. In particolare, € innanzitutto 1’audizione orale di sua competenza
a rivestire un’assoluta importanza in punto di garanzie procedimentali, ma
anche il combinato tra la relazione intermedia e quella finale consente di ri-
tenere che I’ hearing officer sia effettivamente in grado di incidere sull’iter
a procedimentale, oltreché sull’esito dello stesso. Forse non con quel grado
di vincolativita dei pareri da egli resi in sede di relazione intermedia e finale
dal quale la dottrina ritiene non possa prescindersi, ma di certo con, quan-
tomeno, una capacita di moral suasion tale da consentire di concludere nel
senso che trattasi indiscutibilmente di un rilevantissimo strumento di garan-

zia per le parti del procedimento antitrust, € non solo.

73 DI FEDERICO G., The role of the Hearing Officer in antitrust cases. A critical assessment of the
new mandate and practice after 2011, cit., p. 178.
"4 HOLLES B., The Hearing Officer: thirty years protecting the right to be heard, cit., p. 24.
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2.4.3 La giurisprudenza CGUE sull’abuso di posizione dominante

Tra i numerosissimi profili in relazione ai quali la CGUE ha “fatto scuola”
non puo che rammentarsi quello attinente al divieto di abuso di posizione
dominante, che trova la propria principale fonte di regolazione nell’art. 102
TFUE?, specularmente ricalcato, in ambito nazionale, dall’art. 3 legge n.
289/1990. Ambedue le richiamate disposizioni (oltre alla normativa com-
plementare, ad esempio 1 regolamenti attuativi di matrice eurounitaria) vie-
tano una serie di condotte che a loro volta possono, schematicamente, es-

sere ricondotte a due macro-categorie di comportamenti abusivi:

1) si ha un “abuso di sfruttamento” laddove le condotte siano lesive (o po-
tenzialmente tali) della clientela (ossia dei consumatori o delle imprese

intermedie);

2) si parla, invece, di “abuso di impedimento” allorquando la condotta sia

posta in essere a danno dei concorrenti.

Cionondimeno, benché la stessa sia in astratto ricavabile a ritroso dall’elen-
cazione delle condotte vietate, non € rinvenibile, n¢ nella legislazione so-
vranazionale, né tantomeno in quella interna, una definizione espressa di

“posizione dominante” (non a caso, ci si avvale sovente dell’elaborazione

75 “E incompatibile con il mercato interno e vietato, nella misura in cui possa essere pregiu-
dizievole al commercio tra Stati membri, lo sfruttamento abusivo da parte di una o piu imprese
di una posizione dominante sul mercato interno o su una parte sostanziale di questo.

Tali pratiche abusive possono consistere in particolare:

a) nell'imporre direttamente od indirettamente prezzi d'acquisto, di vendita od altre condizioni
di transazione non eque;

b) nel limitare la produzione, gli sbocchi o lo sviluppo tecnico, a danno dei consumatori;

¢) nell'applicare nei rapporti commerciali con gli altri contraenti condizioni dissimili per presta-
zioni equivalenti, determinando cosi per questi ultimi uno svantaggio per la concorrenza;

d) nel subordinare la conclusione di contratti all'accettazione da parte degli altri contraenti di
prestazioni supplementari, che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano al-

)

cun nesso con l'oggetto dei contratti stessi”.
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dottrinale sul punto’): in via strettamente consequenziale, anche la nozione
di “abuso di posizione dominante” non ¢ di agevole delimitazione, anche
in virtu della circostanza che le disposizioni di divieto non qualificano le

condotte ivi contemplate in termini di tassativita o di esemplificativita.

Proprio sotto il profilo appena richiamato, non puo che evidenziarsi il fon-
damentale ruolo della CGUE nel fornire una serie di criteri indizianti circa
la sussistenza, nell’ipotesi concreta, di un abuso di posizione dominante.
Trattasi, invero, di un punctum dolens sul quale la Corte di Lussemburgo
si ¢ espressa in un considerevole numero di occasioni, di talché si ritiene,

in questa sede, di richiamare uno dei piu recenti dicta sulla questione.

Segnatamente, con sentenza del 12 maggio 2022 (C-377/207"), la CGUE ha
fornito taluni criteri funzionali a qualificare I’abuso di posizione dominante

in materia di pratiche escludenti.

76 Puo, ex plurimis, citarsi la definizione richiamata da GHEZzI F., OLIVIERI G., in Diritto an-
titrust, Torino, 2019, pp. 185 ss.: «secondo una formula ormai tralatizia elaborata dalla Corte
di Giustizia, la posizione dominante corrisponderebbe ad una posizione di potenza economica
grazie alla quale 'impresa che la detiene ¢ in grado di ostacolare la presenza di una concor-
renza effettiva sul mercato in questione ed ha la possibilita di tenere comportamenti alquanto
indipendenti nei confronti dei suoi concorrenti, dei suoi clienti ed, in definitiva, dei consumatori».
Gli Autori, comungque, si limitano a richiamare quella che € una formula definitoria di largo uso,
anche in giurisprudenza, sottolineando tuttavia le criticita della medesima, giacché questa, es-
sendo imperniata piu sulla formalita della posizione detenuta dall’impresa (cio¢ la relativa po-
tenza economica) che sull’aspetto sostanziale dato dalla potenziale dannosita economica delle
condotte in concreto attuate, rischia di lasciare impunite condotte che andrebbero sanzionate.
Partendo da tali perplessita, gli Autori ritengono di aderire al diverso approccio, che oramai ¢
largamente diffuso sia in ambito nazionale che europeo, piu attento - in un’ottica sostanziale -
alle ripercussioni delle condotte poste in essere dall’impresa in posizione dominante nei confronti
del mercato, che ha portato la stessa Commissione europea, ormai pit di quindici anni fa, a pre-
cisare che la fattispecie di abuso di posizione dominante potesse trovare applicazione nei con-
fronti dell’impresa «in grado di influenzare i parametri della concorrenza a proprio vantaggio,
e a scapito dei consumatori, e che non si trovi a fronteggiare una pressione concorrenziale effi-
cace» (Commissione UE, Comunicazione 2009/C 45/02 del 9 febbraio 2009).

77 La controversia sottoposta all’attenzione della CGUE nasce da un esposto sottoposto all’ Au-
torita antitrust italiana volto a segnalare I’utilizzo illegittimo di informazioni commerciali sen-
sibili da parte di alcune societa figlie, in possesso di tali dati in ragione dell’appartenenza ad un
gruppo ex monopolista in materia energetica prima della liberalizzazione del mercato.
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In termini generali, la CGUE ribadisce che si configura un abuso di posi-
zione dominante allorquando il comportamento di un operatore economico
si fondi sullo sfruttamento di risorse o mezzi propri al fine di servirsi (rec-
tius, di abusare) della propria posizione di forza sul mercato per impedire
o ostacolare la concorrenza. Piu specificamente, sono stati individuati una
serie di principi guida che devono fungere da polo nell’analisi di una deter-
minata attivita, al fine di qualificare o meno la stessa come anticoncorren-
ziale, e di conseguenza ravvisare I’eventuale sussistenza di un abuso di po-

sizione dominante.

1) Innanzitutto, per accertare se una pratica costituisca uno sfruttamento
abusivo di una posizione dominante, si ritiene sufficiente che 1’autorita
antitrust dimostri la sua idoneita a pregiudicare 1’effettivita della concor-
renza sul mercato rilevante, ferma la facolta, in capo all’impresa, di for-
nire prova contraria, relativa non gia all’insussistenza dell’abuso, bensi
degli effetti positivi per 1 consumatori (prezzi, scelta, qualita ed innova-

zione) che possano controbilanciare quelli anticoncorrenziali’.

78 Un simile approccio non puo che richiamare alla memoria la dottrina, tipica degli ordinamenti
di common law, della c.d. rule of reason, che si eleva a principale criterio per stabilire la liceita
di un accordo restrittivo della concorrenza e che, basandosi su una sorta di compensatio lucri cum
damno, consiste nel valutare se gli effetti di un accordo astrattamente illecito siano tuttavia com-
pensati dalla presenza di effetti pro-concorrenziali: la verifica relativa alla liceita di una restri-
zione alla concorrenza ¢ condotta soppesando gli effetti proconcorrenziali e quelli anticompe-
titivi dell’accordo, alla luce della sua natura e delle caratteristiche e condizioni dei mercati rile-
vanti. In senso diametralmente opposto, la per se rule, che stabilisce una presunzione di illegalita
per tutti gli accordi restrittivi della concorrenza, trova ivi applicazione soltanto a fronte di accordi
di particolare gravita.

Prima facie, puo dirsi che tale approccio abbia costituito a lungo la principale differenza tra il
diritto antitrust statunitense e quello europeo. Tuttavia, anche tenendo conto delle dovute diffe-
renze tra il sistema statunitense e quello degli stati europei, non pochi studiosi affermano che la
rule of reason rappresenta oggi, anche in ambito europeo, un importante parametro di formazione
del giudizio di legalita rispetto ad una condotta potenzialmente lesiva della concorrenza.

Per un’analisi del ruolo della rule of reason nel diritto antitrust statunitense, si rinvia a GELLHORN
E., KovAcic W., CALKINS S., Antitrust Law and Economics in a Nutshell, St. Paul, 2004, pp.
200 ss.; ARTHUR A., Workable rule of reason: a less ambitious antitrust role for the Federal
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2) Al fine di escludere il carattere abusivo di una condotta posta in essere
da un’impresa in posizione dominante, non ¢ di per s¢ sufficiente la sola

prova della mancata produzione in concreto degli effetti restrittivi.

3) L’esistenza di una pratica abusiva da parte di un’impresa in posizione do-
minante va valutata in funzione della sua oggettiva capacita di produrre
effetti anticoncorrenziali, di talché I’autorita antitrust non € tenuta a pro-
vare I’intento, da parte dell’impresa, di escludere 1 propri concorrenti ri-

correndo a mezzi o risorse non riconducibili ai canoni ordinari.

4) Una pratica che, prescindendo dal diritto antitrust, sia considerata lecita
puo, quando sia posta in essere da una societa in posizione dominante,
essere considerata abusiva se produce un effetto escludente e se sia ba-
sata sull’impiego di mezzi differenti da quelli tipici di una concorrenza
basata sul merito. Nel rispetto di tali presupposti, la societa in posizione
dominante puo superare il divieto di cui all’art. 102 TFUE dimostrando
come la pratica in questione fosse giustificata e proporzionata, o comun-
que compensata da vantaggi in termini di convenienza a beneficio dei

consumatori € del mercato.

5) Quando una posizione dominante ¢ utilizzata in modo abusivo da una o
piu societa inerenti alla medesima realta economica, 1’esistenza di una

unione tra esse basta per ritenere che la societa capogruppo sia in egual

Courts, in Antitrust Law Journal, 2001, 2, pp. 337 ss., GRIMES W., The path forward after Leegin:
seeking consensus reform of the antitrust law of vertical restraints, in Antitrust Law Journal,
2008, 2, pp. 467 ss.

Deve sottolinearsi che il dibattito sull’applicabilita della rule of reason nel diritto europeo della
concorrenza ¢ ancora aperto. La struttura normativa dell’art. 101 TFUE, infatti, sembra pre-
cludere la semplice assimilazione del sistema di esenzione di cui all’art. 101 par. 3 del Trattato
alla rule of reason americana. Per una ricostruzione delle diverse posizioni sul punto, si rinvia
a PRIEST G., ROMANI F., L antitrust negli Stati Uniti e in Europa. Analisi e psicanalisi di una
divergenza, in Mercato Concorrenza Regole, 2002, n. 1, pp. 151 ss.; BARIATTI S., FRIGNANT A.
(a cura di), Disciplina della concorrenza nella UE, in Trattato di diritto commerciale e diritto
pubblico dell’economia, Padova, 2012, p. 197.
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modo responsabile di tale abuso. L’esistenza di un simile collegamento
tra le societa puo presumersi quando, nel periodo dei comportamenti con-
testati, la quasi totalita del capitale delle societa figlie fosse nella titola-
rita, direttamente od indirettamente, dalla societa capogruppo. Qualora
ricorra I’eventualita di cui sopra, 1’autorita antitrust non ¢ chiamata a
fornire alcuna prova aggiuntiva, salva I’eventualita in cui la societa ca-
pogruppo dimostri di non aver avuto un potere di controllo sul compor-

tamento abusivo delle societa figlie.

2.4.4 (Segue) Un’applicazione pratica: il caso Google Shopping

Tra le numerose vicende in cui la giurisprudenza eurounitaria ha ravvisato
la sussistenza di un abuso di posizione dominante, il ‘caso Google Shop-
ping’ € certamente tra 1 piu rilevanti, anche per la risonanza mediatica che

lo stesso ha avuto.

Dopo aver ricevuto una prima comunicazione degli addebiti nell’aprile del
2015 e una seconda nel luglio del 2016, Google L.L.C. non ¢ riuscita a for-
nire alla Commissione UE prove sufficienti a dimostrare la legittimita delle
pratiche attenzionate, e di conseguenza ¢ stata, il 27 giugno 2017, destina-
taria di una multa di 2,42 miliardi di euro per il vantaggio illegale conferito

al proprio servizio di acquisti comparativi”.

 Come dichiarato dal Commissario europeo per la concorrenza, Margrethe Vestager: «Goo-
gle ha lanciato tanti prodotti e servizi innovativi che ci hanno cambiato la vita. Gli effetti sono
indubbiamente positivi. Ma nella strategia attuata per il suo servizio di acquisti comparativi,
non si e limitata a rendere il suo prodotto migliore di quelli concorrenti per attrarre piu clienti.
Google ha abusato della sua posizione dominante come motore di ricerca per promuovere il suo
servizio tra i risultati della ricerca e per retrocedere quello dei concorrenti. Google ha tenuto un
comportamento illegale ai sensi delle norme antitrust dell’UE perché ha impedito ad altre im-
prese di competere in base ai propri meriti e di innovare. Ma soprattutto, ha negato ai consu-
matori europei la possibilita di scegliere liberamente i servizi e di sfruttare appieno i vantaggi
dell’innovazione».
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Segnatamente, I’accusa riguardava la circostanza che 1’algoritmo alla base
del motore di ricerca di cui la societa ¢ proprietaria consentisse alla mede-
sima di anteporre 1 risultati relativi al proprio servizio di acquisti compara-
tivi a quelli afferenti ad altri servizi analoghi, escludendo - anche e soprat-
tutto in ragione della diffusione del motore di ricerca - 1 competitors dal mer-
cato, o comunque sfruttando abusivamente la posizione di preminenza nei
confronti degli stessi. Ancor piu precisamente, 1’ipotesi accusatoria con-
cerneva i cd. “natural search results”, e cio¢ 1 risultati ordinari che il mo-
tore di ricerca offre agli utenti a fronte delle interrogazioni da questo libe-
ramente rivolte. Di norma, I’algoritmo costituisce lo strumento per mezzo
del quale 1l motore di ricerca abbina i risultati di ricerca alle keywords digi-
tate dall’utente, ed assegna a tali risultati un preciso ranking fondato su cri-
teri di congruenza fra interrogazione e risultato®. Tanto premesso, tuttavia,
la societa Google L.L.C. avrebbe manipolato il proprio algoritmo in modo
tale che questo anteponesse 1 risultati relativi al proprio servizio di acquisti
comparativi rispetto a quelli della concorrenza®', cosi estendendo la propria
posizione dominante e battendo la concorrenza dei servizi di ricerca specia-

lizzati in settori specifici®.

Nonostante il manifestato dissenso nei confronti della valutazione prelimi-
nare della Commissione, Google L.L.C., in data 3 aprile 2013, ha avanzato
una prima serie di impegni allo scopo di porre fine al declassamento dei ser-

vizi di ricerca dei concorrenti: tra le varie, la societa di Mountain View si €

80 URSO A., Algoritmi di ricerca e limiti dell antitrust, in Mercato Concorrenza Regole, 2013,
n. 1, p. 51.

81 Secondo 1 dati forniti dalla stessa Commissione UE, dal momento in cui hanno avuto inizio
le condotte illecite contestate il servizio di Google ha registrato un aumento del traffico di 45 volte
nel Regno Unito, 35 in Germania, 19 in Francia, 29 nei Paesi Bassi, 17 in Spagna e 14 in Italia.
8 RENDA A., Google il conquistatore. Note sull'istruttoria della Commissione europea, in Mer-
cato Concorrenza Regole, 2012, n. 2, p. 281.

Pag. 235 di 286



impegnata ad etichettare 1 propri servizi che beneficiano di un trattamento
preferenziale all’interno dei risultati delle ricerche web. Cionondimeno, il
richiamato pacchetto di proposte fu ritenuto insoddisfacente dalla Commis-
sione, giacché Google L.L.C. avrebbe dovuto porre fine alle strategie pre-
ferenziali nei confronti dei suoi stessi servizi, non meramente etichettarli
come fruitori di un trattamento di favore (il che, per assurdo, avrebbe ri-

schiato di renderli ancor piu visibili).

Quella appena richiamata fu solo la prima della serie di proposte “conci-
liative” provenienti dal colosso americano che furono rifiutate dalla Com-
missione, la quale pose nei mesi successivi il proprio veto (sempre argomen-
tando sulla base di una ritenuta inidoneita riparativa) anche alle ulteriori ini-
ziative che, ad esempio, consistevano nel dar maggior visibilita ai link rela-
tivi ai sevizi dei concorrenti, finanche accompagnando gli stessi con un te-

sto dinamico associato che informasse 1’utente del contenuto del link.

Il mancato raggiungimento di un accordo ha comportato, inevitabilmente,
I’irrogazione di una sanzione da parte della Commissione, consistente in una
ammenda di oltre 2 miliardi di euro, calcolata in base al valore delle entrate
di Google L.L.C. proveniente dal servizio di acquisti comparativi, unita-
mente all’obbligo di cessazione del comportamento anticoncorrenziale (e
di qualsiasi comportamento ad esso assimilabile) e di costante informazione

nei confronti della Commissioness.

8 Quello relativo ai servizi comparativi non costituisce il solo procedimento avviato dalla Com-
missione UE nei confronti della societa Google L.L.C. per comportamenti anticoncorrenziali,
tendenzialmente sub specie di abuso di posizione dominante. Qui di seguito, sinteticamente, si
riportano alcune delle vicende ulteriori.

1) Nell’aprile del 2015 la Commissione UE ha avviato un procedimento sulla condotta di Goo-
gle L.L.C. relativamente al sistema operativo Android ed alle applicazioni connesse, ritenendo
che la societa avesse messo in atto una strategia per i dispositivi mobili volta a preservare ed a
rafforzare la propria posizione dominante nel settore della ricerca sul web. In particolare, alla
societa ¢ stato contestato di aver utilizzato il sistema operativo Android - di cui ¢ proprietaria
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dal 2005 - come strumento per rafforzare la propria posizione di dominanza nel campo delle ricer-
che generali attraverso 1’applicazione Google Search, oltre che per affermare una posizione do-
minante nel campo dei browser attraverso 1’applicazione Google Chrome, ambedue preinstallate
sul sistema operativo (in tal modo incentivando i consumatori all’utilizzo delle stesse in luogo
di altre applicazioni di altrui proprieta). Sulla base delle evidenze raccolte, dunque, la Commis-
sione ha inflitto a Google L.L.C. un’ammenda di oltre 4 miliardi di euro (oltre ai canonici obbli-
¢hi informativi e di astensione da ulteriori pratiche di equivalente contenuto od effetto).

2) Con una comunicazione degli addebiti datata 14 Iuglio 2016, la Commissione ha espresso la
propria ricostruzione preliminare secondo cui Google L.L.C. ha abusato della propria posizione
dominante limitando la possibilita per i siti internet di terzi di visualizzare i messaggi pubblicitari
dei suoi concorrenti (soprattutto per mezzo di clausole di esclusiva inserite negli accordi coi part-
ner), in tal modo impedendo loro di inserirsi nel settore dei search engine. Alla luce delle prove
raccolte, la Commissione ha anzitutto concluso nel senso che la societa Google L.L.C. detiene
una posizione dominante nel mercato dell’intermediazione pubblicitaria nei motori di ricerca,
dunque ha ulteriormente ritenuto che vi fosse stato un abuso della medesima posizione a danno
delle societa concorrenti (attuali o potenziali), conseguentemente irrogando - anche in tal caso
dopo un rifiuto, per ritenuta inadeguatezza, della proposta transattiva pervenuta dal colosso ame-
ricano - un’ammenda di poco meno di 1,5 miliardi di euro, oltre agli obblighi conformativi.
Oltre ai richiamati (e altri) procedimenti facenti capo alla Commissione europea, la societa di
Mountain View ¢ stata, non di rado, destinataria anche di provvedimenti sanzionatori riferibili ad
autorita antitrust nazionali. Di nuovo, se ne riportano alcuni esempi, senza pretesa di esaustivita.
1) Non pochi procedimenti sono stati avviati in relazione a Google News: mediante tale piatta-
forma, la societa Google L.L.C. funge da mero intermediario, limitandosi ad indicizzare altrui
link. Tuttavia, cio pone talune problematiche, relative, ex plurimis, alla circostanza che la societa
californiana non sia tenuta - proprio in quanto mera intermediaria - a pagare alcun diritto di pro-
prieta nei confronti degli editori, o all’arbitrarieta dei criteri di indicizzazione, a scapito dei pic-
coli editori, che pure hanno investito ingenti somme per la raccolta e I’elaborazione dei conte-
nuti. In Italia, ad esempio, I’AGCM ha aperto un procedimento nel 2009 a seguito del ricorso
della FIEG (Federazione Italiana Editori di Giornali), che lamentava di essere danneggiata dal
modus operandi di Google News Italia: I’istruttoria & terminata in tal caso con I’accettazione degli
impegni proposti dalla societa Google L.L.C.; decisamente meno clemente ¢ stata, invece, I’au-
torita antitrust francese, che nel 2021 ha irrogato nei confronti della medesima societa una san-
zione di oltre 500 milioni di euro per non aver effettuato trattative con editori ed agenzie di stampa
in merito al compenso per 1’utilizzo dei loro contenuti, oltre all’imposizione di un obbligo di pre-
sentare un’offerta di compenso in tal senso.

2) Con il provvedimento A529 del 13 maggio 2021, ’AGCM ha irrogato una sanzione di oltre
100 milioni di euro alle societa Alphabet Inc., Google L.L.C. e Google Italy S.r.l. per violazione
dell’art. 102 TFUE, sulla base del rilievo per cui queste non hanno consentito I’interoperabilita
dell’applicazione JuicePass con Android Auto, una funzionalita che permette di utilizzare le app
quando ’utente ¢ alla guida, pur nel rispetto dei requisiti di sicurezza imposti dalla normativa
vigente. Di conseguenza, Google L.L.C. e le altre societa indagate, rifiutando ad Enel X Italia di
rendere disponibile JuicePass su Android Auto, hanno ingiustamente limitato le possibilita per gli
utenti di utilizzare I’applicazione di Enel X Italia, in tal modo favorendo la propria app Google
Maps, che puo essere invece utilizzata su Android Auto, in tal modo impedendo ad Enel X Italia
di costruire una propria fetta di mercato. Oltre ad irrogare la sanzione, I’AGCM ha altresi impo-
sto di mettere a disposizione di Enel X Italia, cosi come di altri sviluppatori di applicazioni ana-
loghe, strumenti per la programmazione di app interoperabili con Android Auto, avvalendosi per
la vigilanza sul rispetto dei richiamati obblighi di un esperto indipendente, cui Google L.L.C.
dovra fornire tutte le informazioni richieste.
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2.4.5 Considerazioni finali sull’influenza del diritto europeo

Si ¢ spesso fatto riferimento, nei paragrafi precedenti, ad una ritenuta “in-
fluenza” del diritto europeo sul settore della concorrenza. Sia consentita una
errata corrige: I’oramai piu che ventennale evoluzione della disciplina in
analisi puo e deve indurre a parlare di “cooperazione” tra ordinamento na-

zionale ed eurounitario, pitu che d’influenza dell’uno sull’altro.

Con tale formula di sintesi non vuole certamente sminuirsi la supremazia
del diritto europeo e dei dettami della Corte di giustizia: ’intento ¢ piuttosto
quello di ribadire che non c¢’¢ contrasto che consenta di ritenere ribaltato il
rapporto tra I’eccezione e la regola, quest’ultima permanendo la convergenza
dell’Unione e dei singoli stati membri verso una condivisione d’intenti, an-

cor prima che di discipline di dettaglio.

Sicuramente vi sono stati (e vi saranno) punti relativamente ai quali la totale
sincronia tra la giurisprudenza nazionale (o direttamente I’AGCM) e quella
eurounitaria rappresenta il punto d’arrivo di un iter lungo e tortuoso®*, ma cio
non esclude la costante presenza di un dialogo istituzionale proteso verso
la realizzazione di un mercato concorrenziale quanto piu possibile leale ed

ispirato al principio della parita delle armi.

In tale prospettiva puo giungersi ad affermare, senza timore di smentita, che
quello della concorrenza costituisce uno degli ambiti in cui si € potuto ri-
scontrare un formidabile esempio di efficace attuazione di uno dei principi

fondanti dell’Unione, id est la leale cooperazione ex art. 4, par. 3, TUE.

8 A titolo esemplificativo, v. supra il paragrafo 2.3 in relazione alla possibile sovrapposizione
delle competenze tra I’AGCM e le autorita di settore, che ha visto 1’apertura di una procedura
d’infrazione nei confronti dello Stato italiano, il quale ¢ tempestivamente corso ai ripari adeguan-
dosi ai dettami della Direttiva 29/2005/CE.
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3. I poteri sanzionatori nel settore dei mercati finanziari

La regolazione e la vigilanza dei mercati finanziari® sono affidate ad Au-
torita amministrative di tipo “settoriale”, ossia la Consob, la Banca d'Italia
e I’'IVASS, istituite per rimediare a taluni fallimenti del mercato, dovuti ad
asimmetrie informative tra i risparmiatori e le imprese che offrono svariate
forme di investimento®, ed operanti in modo fortemente integrato nel Si-

stema europeo di vigilanza finanziaria (SEVIF), istituito nel 2010%.

Preliminarmente, occorre rilevare che con I’espressione “mercati finanziari”

si intende fare riferimento, sulla scorta del diritto positivo®:

1) al mercato bancario, cioe 1l mercato in cui le banche svolgono un’attivita

consistente nella raccolta dei depositi e nella erogazione dei crediti;

2) al mercato finanziario in senso stretto, nel quale le societa d’investimento
svolgono una serie di prestazioni di intermediazione aventi ad oggetto

prodotti finanziari;

3) al mercato assicurativo, in cui operano le imprese di assicurazione.

8 AMOROSINO S., Mercati finanziari (vigilanza su), in CASSESE S. (diretto da), Dizionario di
diritto pubblico, Milano, 2006, vol. IV, p. 3617.

8 CLARICH M., Manuale di diritto amministrativo, IV ed., Bologna, 2019, pp. 347 € ss.

87 Sul punto, si vedano DE BELLIS M., I poteri ispettivi dell amministrazione europea, Torino,
2021; MAGLIARI A., Vigilanza Bancaria e integrazione europea, Napoli, 2020; TORCHIA L.,
1 poteri di regolazione e di controllo delle autorita di vigilanza sui mercati finanziari: nella nuova
disciplina europea, relazione presentata al Convegno per i 60 anni della Rivista delle societa su
«Regole del mercato e mercato delle regole: Il diritto societario e il ruolo del legislatore» (Ve-
nezia, 13-14 novembre 2015), disponibile in www.irpa.eu.; CHITI E., VESPERINI G., The Admi-
nistrative Architecture of Financial Integration. Institutional Design, Legal Issues, Perspectives,
Bologna, 2015.

8 Per la precisa individuazione dei tre settori riconducibili al genus “mercati finanziari”, si veda
LENER R., RULLIE., La vigilanza sui mercati finanziari, in Banca Borsa Titoli di Credito, 2019,
n. 4, pp. 448-449.
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Si tratta di mercati relativamente ai quali la regolazione pubblica costitui-
sce un’esigenza derivante dalla circostanza che i risparmiatori «non sono
spesso in grado di valutare né il rischio delle operazioni preposte, né la
solvibilita delle imprese cui si rivolgono»®. Pertanto, stante la comunanza
dell’esigenza sottesa alla regolazione di questi, ne discende un modello di
regolazione comune®, nonostante le inevitabili specificita delle rispettive

discipline.

Trattasi di un modello che ha visto, alla fine degli anni *80 del secolo scorso,
il passaggio da un sistema di vigilanza strutturale ad un sistema di vigilanza
prudenziale, e percio da una vigilanza di stampo dirigistico - con autorita
creditizie finalizzate a creare, indirizzare e guidare una struttura nel mer-
cato che rispondesse alle esigenze e alle finalita di politica economica in-
dividuate dai poteri pubblici - a una vigilanza avente 1 tratti tipici della re-
golazione del mercato, funzionale a garantire il corretto ed efficiente fun-
zionamento di questo attraverso un’attivita di vigilanza sulla correttezza dei
comportamenti degli operatori di mercato e sulla prudente assunzione dei

rischi da parte degli stessi®'.

In altri termini, 1’evoluzione sopra descritta costituisce 1’esito del passag-

gio ad una logica concorrenziale, che si ispira ad un criterio secondo cui la

8 LENER R., RULLI E., La vigilanza sui mercati finanziari, cit., p. 449.

% Secondo MAGLIARI A., La regolazione dei mercati finanziari, in BOMBARDELLI M. (a cura
di), L 'intervento amministrativo sui mercati, Torino, 11, 2021, p. 158, gli elementi che consen-
tono di delineare un mercato comune di regolazione dei mercati finanziari sono la convergenza
delle finalita della regolazione e gli interessi pubblici tutelati, la presenza di autorita ammini-
strative settoriali con importanti poteri di regolazione e vigilanza e 1’esistenza di un sistema di
regole speciali ed estremamente capillari avente ad oggetto le attivita imprenditoriali e 1’organiz-
zazione interna dei soggetti regolati.

91 MAGLIARI A., La regolazione dei mercati finanziari, cit., pp. 158-159.
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competitivita ed il buon funzionamento del sistema si realizzano mediante
una concorrenza correttamente instaurata tra gli operatori economici®. Ne
discende, in via strettamente consequenziale, che la regolazione ha assunto
una pluralita di finalita: non piu soltanto la stabilita finanziaria, ma anche
interessi ulteriori, quali la tutela della concorrenza, I’efficacia dei mercati

e la trasparenza delle informazioni®.

Tutto quanto sopra dedotto ¢, oltretutto, oggi cristallizzato nel dato norma-
tivo: dalla lettura dell’art. 5 t.u.f. emerge chiaramente che gli obiettivi delle
attivita di vigilanza svolte dalla Consob e dalla Banca d’Italia (i cui ambiti
di competenza sono delineati dai commi 2 e ss., ove si contempla anche la
possibilita di un coordinamento tra le due autorita attraverso la stipula di

un protocollo di intesa) sono:

1) la salvaguardia della fiducia nel sistema finanziario;

2) la tutela degli investitorti,

3) la stabilita e il buon funzionamento del sistema finanziario;
4) la competitivita del sistema finanziario;

5) 'osservanza delle disposizioni in materia finanziaria.

92 PORO M., La CONSOB e la vigilanza su mercato mobiliare, in Giur. it., 2004, 8-9, p. 1763.

9 Benché numerosi autori (tra cui il gia citato MAGLIARI A., La regolazione dei mercati finan-
ziari, cit., pp. 159-160) abbiano rilevato come in seguito alla crisi finanziaria del 2008 la finalita
di perseguire la finalita del sistema finanziario abbia assunto nuovamente un ruolo preponde-
rante, e dunque prioritario rispetto alle ulteriori finalita cui si € fatto riferimento (che comunque
conservano un loro rilievo).

Lo stesso MAGLIARI A., Vigilanza bancaria e integrazione europea, cit., p. 313, definisce la
stabilita finanziaria dei mercati come la «precondizione giuridico-fattuale necessaria alla rea-
lizzazione della «funzione sociale» dei servizi e delle attivita prestate al sistema bancario».
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Per quanto concerne, in particolare, I’attivita della Consob, un’attenta dot-
trina ha rilevato che, nel novero dei poteri attribuiti all’autorita, il potere di
vigilanza ¢ quello che meglio delinea il ruolo istituzionale e I’ambito di ope-

rativita riconosciuto alla stessa*.

Il medesimo orientamento ravvisa, ancora, una funzionalita del potere san-
zionatorio rispetto alla corretta applicazione e all’osservanza, da parte degli
attori del mercato finanziario, delle disposizioni emanate dalla Consob nello
svolgimento della sua attivita di regolazione: I’esercizio del potere sanzio-
natorio, pertanto, costituisce il momento eventualmente finale (quale esito

patologico) della complessiva attivita dell’autorita®.

Per quanto attiene al settore assicurativo, 1’attivita di vigilanza viene svolta
dall’TVASS (Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni)®, sulla base della
disciplina contenuta nel d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209 (codice delle assi-

curazioni private).

9 TROISE MANGONI W, 1l potere sanzionatorio della Consob. Profili procedimentali e strumen-
talita rispetto alla funzione regolatoria, Milano, 2012, p. 18, che accoglie una nozione di vigi-
lanza intesa come 1’attivita con caratteri di «generalita ed onnicomprensivita tali da ricoprire
quasi tutto I’ambito di operativita della sfera funzionale della Consob, cosi differenziandosi dal
potere di controllo, il quale - viceversa - implica una revisione di taluni, specifici atti di carat-
tere essenzialmente puntualey.

% TROISE MANGONI W., /[ potere sanzionatorio della Consob, cit., ibidem.

% Per effetto dell’art. 13 del d.1. 6 luglio 2012 n. 95, convertito dalla L 7 agosto 2012, n. 135,
I’IVASS ¢ subentrato nelle competenze dell’ ISVAP a decorrere dall’l gennaio 2013.
Secondo BROCCA M., I/ procedimento sanzionatorio dell’Isvap (ora Istituto per la vigilanza
sulle assicurazioni - Ivass), in ALLENA M., CIMINI S. (a cura di), /I potere sanzionatorio delle
Autorita amministrative indipendenti, cit., p. 346, «la soluzione del legislatore é stata quella di
mantenere la soggettivita giuridica dell ‘ente regolatore nel mercato assicurativo, agganciando,
al contempo, la governance del nuovo istituto a quella della Banca d’ltalia, sul presupposto della
stretta connessione dell attivita di vigilanza bancaria con quella assicurativay.

Per una ricostruzione del ruolo dell’TVASS e della sua evoluzione, anche con riferimento al con-
testo sovranazionale, si veda MARIANI P., Evoluzione e nuovo assetto del sistema di regola-
zione e vigilanza del mercato assicurativo in Italia tra diritto nazionale e diritto dell’Unione
Europea, in Diritto del commercio internazionale, 2017, n. 2, pp. 365 e ss.
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In particolare, 1’art. 3 cod. ass. private individua le finalita della vigilanza
dell’TVASS nei seguenti termini: «scopo principale della vigilanza e I’ade-
guata protezione degli assicurati e degli aventi diritto alle prestazioni as-
sicurative. A tal fine I’IVASS persegue la sana e prudente gestione delle im-
prese di assicurazione e riassicurazione, nonché, unitamente alla Consob,
ciascuna secondo le rispettive competenze, la loro trasparenza e correttezza
nei confronti della clientela. Altro obiettivo della vigilanza, ma subordinato

al precedente, e la stabilita del sistema e dei mercati finanziari».

Una previsione che consente di svolgere alcune brevi riflessioni. In primis,
anche stavolta emerge come, fermo restando il riparto di competenze, 1 set-
tori alla cui vigilanza sono preposte I’TVASS e la Consob sono tra loro com-
plementari, in quanto ambedue riconducibili ad un unico genus, quello di
cui fa parte anche il settore di competenza della Banca d’Italia (non a caso,
un ulteriore indizio nella direzione della complementarieta di tali settori €
costituito dall’art. 5 t.u.f. - per il quale v. supra -, che fa invece riferimento

congiunto alla Banca d’Italia ed alla Consob).

In secondo luogo, si € osservato che la previsione in commento attribuisce
agli obiettivi ivi delineati il valore di beni strumentali, in quanto diretti alla
soddisfazione di ultronei interessi giuridici finali, a loro volta suddivisibili
in due categorie: da un lato quelli correlati all’efficienza, la stabilita e la com-
petitivita del sistema assicurativo, dall’altro quelli riferibili alla tutela degli

assicurati?’.

97 ROMA M., I «reclamiy tra funzione informativa e collaborazione dell assicurato, in Diritto
ed economia dell’assicurazione, 2008, p. 765.
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La stessa strumentalita del potere sanzionatorio rispetto a quello di vigilanza
pare essere stata positivizzata dal codice delle assicurazioni private, come
pare emergere dall’art. 5, ove si prevede espressamente che I’TVASS svolge
le funzioni di vigilanza sul settore assicurativo per mezzo dell’esercizio di
poteri di natura autorizzativa, prescrittiva, accertativa, cautelare e repressiva

contemplati dal medesimo codice®®.

Ancora con riferimento all’IVASS, questa ¢ titolare del potere di irrogare
sanzioni pecuniarie a fronte di condotte illecite riconducibili a tre differenti

categorie®:
1) le fattispecie riguardanti gli abusi in materia assicurativa;

2) quelle relative all’inosservanza degli obblighi informativi e di traspa-

renza imposti dallo stesso codice delle assicurazioni private;
3) quelle relative all’inosservanza dei doveri nei confronti dell’ Autorita'®.

Proprio quanto a queste ultime, esse dimostrano ulteriormente che la colla-
borazione attiva dei soggetti interessati ¢ uno strumento funzionale al rag-

giungimento degli obiettivi di vigilanza dell’ Autorita.

9% TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 277.

% BROCCA M., Il procedimento sanzionatorio dell’Isvap (ora Istituto per la vigilanza sulle assi-
curazioni - Ivass), cit., p. 331, il quale richiama a propria volta ROMA M., I «reclami» tra fun-
zione informativa e collaborazione dell assicurato, cit., pp. 764 ss.

100 Tn particolare, a tale categoria paiono potersi ricondurre quelle disciplinate dall’art. 308-bis
del codice delle assicurazioni private, il quale dispone che «fiori dai casi previsti dall'articolo
30698 e dall'articolo 2638 del codice civile, chiunque non ottempera nei termini alle richieste
dell’IVASS ovvero ritarda l’esercizio delle sue funzioni e punito, se persona fisica, con la san-
zione amministrativa pecuniaria da euro cinquemila ad euro cinque milioni e, se persona giu-
ridica, con la sanzione amministrativa pecuniaria da euro trentamila al dieci per cento del fat-
turato. La misura della sanzione puo essere aumentata secondo quanto previsto all’articolo 310,
comma 2».
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Obbligo di collaborazione attiva che, per 'IVASS come per la Consob, non
puo mai sfociare in un obbligo di esporsi volontariamente all’irrogazione

di una sanzione a carattere punitivo.

3.1 1l diritto al silenzio: I'intervento della Consulta

Si ¢ gia fatto rapidamente riferimento al recente intervento della Corte co-
stituzionale in ordine al rispetto del principio del nemo tenetur se detegere''.
Si ritiene cionondimeno opportuno ripercorrere in maniera piu approfondita
I’iter argomentativo della Consulta, la cui decisione ¢ certamente espressiva
di un principio applicabile ogni qualvolta venga in rilievo una sanzione di
natura sostanzialmente penale (anche se talune recentissime decisioni ten-
dono sempre piu ad estendere parte dello statuto costituzionale delle pene
alle sanzioni amministrative in quanto tali, a prescindere da indagini circa
la natura punitiva delle stesse), ma ha comunque trovato terreno fertile nel
settore oggetto di analisi, id est quello dell’attivita di vigilanza della Banca

d’Italia e della Consob!®2,

La disposizione portata all’attenzione del Giudice delle leggi ¢ stata 1’art.
187 quinquiesdecies t.u.f., a tenore del quale «fuori dai casi previsti dall 'ar-
ticolo 2638 del codice civile, e punito ai sensi del presente articolo chiunque

non ottempera nei termini alle richieste della Banca d’[talia e della Consob,

101 Cfr. Cap. 1, par. 3.2.3 in relazione alla valenza della sanzione come strumento di regolazione,
mentre, con specifico riferimento agli obblighi di collaborazione ed alla potenziale lesione del
diritto al silenzio, cfr. Cap. 2, par. 3.6.

102 Per un quadro dei principali orientamenti in materia di sanzioni amministrative della Con-
sob e della Banca d’Italia, si veda BINDI E., LUCARELLI P., PISANESCHI A., Le sanzioni della
Banca d’Italia e della Consob, in Giur. comm., 2021, 1, pp. 553-604.
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ovvero non coopera con le medesime autorita al fine dell’espletamento delle

relative funzioni di vigilanza, ovvero ritarda [’esercizio delle stesse»'®.

Una disposizione che, se da un lato ha il chiaro scopo di tutelare il corretto
svolgimento del potere per effetto di un’attivita di vigilanza celere ¢ com-
pleta, ¢ tuttavia eccessivamente generica nella sua formulazione, e percio
suscettibile di comprendere qualsiasi comportamento idoneo ad ostacolare,
ritardare od impedire lo svolgimento delle attivita istituzionali della Banca

d’Italia e della Consob!®™.

Un obbligo di collaborazione che, in particolare per quanto concerne 1’at-
tivita di vigilanza della Consob, ¢ rinvenibile gia nella disciplina dettata a
livello eurounitario. D’altronde, come si avra modo di apprezzare a breve,
I’intervento della Consulta ha rappresentato 1’esito di un ulteriore lodevole

esempio di dialogo tra corti.

Procedendo con ordine, ¢ dunque muovendo dal piano normativo, il Rego-
lamento UE del 16 aprile 2014, n. 596, relativo agli abusi di mercato, sta-
bilisce che gli Stati membri debbano provvedere, conformemente al diritto
nazionale, affinché le autorita competenti abbiano il potere di adottare le
sanzioni amministrative e le altre misure adeguate in caso di omessa col-
laborazione in fase d’indagine. Si prevede altresi che le autorita competenti
debbano disporre dei poteri di «richiedere o esigere informazioni da chiun-

que, inclusi coloro che, successivamente, partecipano alla trasmissione di

103 T commi successivi comminano sanzioni amministrative pecuniarie variabili tra un minimo
ed un massimo edittale particolarmente elevato, sia nel caso in cui la violazione sia commessa
da una persona fisica, sia nel caso in cui sia commessa da un ente o da una societa.

104 TERRACCIANO S., Le sanzioni amministrative a tutela degli interessi pubblici procedimentali,
cit., p. 274.
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ordini o all’esecuzione delle operazioni di cui trattasi, nonché i loro supe-
riori e, laddove opportuno, convocarli allo scopo di ottenere delle informa-

zioniy.

Tornando all’art. 187 quinquiesdecies t.u.f., con ordinanza di rinvio pregiu-
diziale del 10 maggio 2019, n. 117'%, il Giudice delle leggi interrogo la Corte
di Giustizia circa la compatibilita della disposizione in analisi con il diritto
al silenzio, ed il correlato principio del nemo tenetur se detegere, garantito
non soltanto dall’art. 24 Cost., ma anche dall’art. 6 CEDU (costituendo un
necessario corollario del giusto processo), dall’art. 14 del Patto internazio-
nale sui diritti civili e politici e dagli artt. 47-48 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’UE.

Diritto al silenzio che, sottolinea la Corte costituzionale sulla scorta degli
insegnamenti provenienti proprio dalla giurisprudenza europea (ivi com-
presa la Corte di Strasburgo), dev’essere garantito non soltanto nell’ambito

el procedimenti penali, ma anche nei procedimenti volti all’irrogazione di
d d t 11, h d t1 volti all’ d

1051 a questione era stata, a sua volta, proposta dinanzi alla Corte costituzionale dalla Cass. civ.,
Sez. II, ord. n. 3831/2018, relativa ad un procedimento amministrativo per ’illecito di abuso di
informazioni privilegiate, in cui una persona fisica era stata sottoposta a una sanzione pecunia-
ria, di importo ragguardevole, per non avere risposto alle domande della Consob su operazioni
finanziarie sospette da ella compiute.

Per dei commenti relativi all’ordinanza, si vedano le osservazioni di: RUGGERI A., Ancora un
passo avanti della Consulta lungo la via del “dialogo” con le Corti europee e i giudici nazionali
(a margine di Corte cost. n. 117 del 2019), in Giur. cost., 2, 2019; MARRA G., VIOLA M., La doppia
pregiudizialita in materia di diritti fondamentali, in Diritto penale contemporaneo, 7-8, 2019,
pp. 143 ss.; SCACCIA G., Alla ricerca del difficile equilibrio fra applicazione diretta della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea e sindacato accentrato di legittimita costituzionale.
In margine all’ordinanza della Corte costituzionale n. 117 del 2019, in Osservatorio AIC, n.
6/2019; ANZON DEMMIG A:, Applicazioni virtuose della nuova “dottrina” sulla “doppia pre-
giudizialita” in tema di diritti fondamentali (in margine alle decisioni nn. 112 e 117/2019), in
Osservatorio AIC, n. 6/2019; CATALANO S., Rinvio pregiudiziale nei casi di doppia pregiudizia-
lita. Osservazioni a margine dell opportuna scelta compiuta con l'ordinanza n. 117 del 2019
della Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, n. 4/2019.

Pag. 247 di 286



sanzioni formalmente amministrative a carattere sostanzialmente punitivo,
come quelle previste dall’art. 187 bis t.u.f. in materia di abuso di informa-
zioni privilegiate. Logica conseguenza sarebbe stata, pertanto, una diretta

declaratoria di illegittimita costituzionale dell’art. 187 quinquiesdecies t.u.f.

Senonchg, il rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE si ¢ reso necessario in
ragione del fatto che la norma tacciata di illegittimita era stata implementata
nell’ordinamento italiano in adempimento degli obblighi derivanti dalla Di-
rettiva 2003/6/CE, ed inoltre 1 relativi principi sono altresi ribaditi nel gia
citato Regolamento UE 596/2014, di talché una declaratoria di incostituzio-

nalita avrebbe potuto porsi in contrasto con il diritto dell’Unione.

Da un lato un obbligo di matrice sovranazionale di sanzionare il silenzio,
dall’altro un’imprescindibile correlazione tra quella medesima sanzione ed
una lesione di diritti costituzionalmente tutelati: la rottura tra ordinamenti
pareva inevitabile. Come si ¢ anticipato, tuttavia, ¢ stato proprio il dialogo
tra le corti a scongiurare, in via interpretativa, un simile contrasto, che ha

conseguentemente assunto le vesti di antinomia solo apparente.

Difatti, la distonia coinvolgeva solo le norme di rango primario (1’art. 187
quinquiesdecies t.u.f. da un lato, le direttive ed i1 regolamenti europei che
imponevano di sanzionare il silenzio dall’altro), mentre le norme di rango
gerarchicamente sovraordinato (1’art. 24 Cost., I’art. 6 CEDU, I’art. 14 del
Patto internazionale sui diritti civili e politici e gli artt. 47-48 CDFUE) con-
vergevano tutte nella medesima direzione: la tutela incondizionata del di-

ritto al silenzio, quale corollario del diritto alla difesa.
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Di conseguenza, alla Corte di Giustizia'® ¢ “bastato” interpretare le norme
tacciate di illegittimita alla luce dei principi appartenenti allo stesso diritto
europeo per escludere che queste imponessero una violazione del canone del
nemo tenetur se detegere nell’ambito dei procedimenti innanzi alla Consob

per illeciti amministrativi di abusi di mercato'”’.

A questo punto la Consulta, facendo tesoro del dictum della Corte di Giu-
stizia, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’art. 187 quinquiesde-
cies tu.f. «nella parte in cui si applica anche alla persona fisica che si sia
rifiutata di fornire alla Banca d’Italia o alla Consob risposte che possano
far emergere la sua responsabilita per un illecito passibile di sanzioni am-

ministrative di carattere punitivo, ovvero per un reatoy.

Un eccezionale esempio, in sintesi, di come il dialogo tra corti possa scon-
giurare, in qualsiasi ambito, ivi compreso quello della concorrenza, poten-
ziali - e, ex post, meramente apparenti - conflitti tra la disciplina nazionale

e quella, corrispondente, eurounitaria.

3.2 Il riparto di giurisdizione sulle sanzioni in ambito finanziario

Con riferimento alle cd. AAI finanziarie, il riparto di giurisdizione vede la
cognizione del giudice ordinario sulle sanzioni irrogate dalla Banca d’Ita-

lia e dalla Consob, quella del giudice amministrativo sulle sanzioni irrogate
dall’TVASS! .

106 CGUE, Grande Sezione, 2 febbraio 2021, Causa C-481/19.

197 La Corte di Giustizia, tuttavia, ha precisato che il diritto al silenzio non pud comungque ritenersi
esente da limiti. Esso, infatti, non puo giustificare qualsiasi omessa collaborazione della persona
interessata con le autorita competenti, come in caso di rifiuto di presentarsi ad un’audizione pre-
vista da queste ultime o di manovre dilatorie intese a rinviare lo svolgimento di tale audizione.
198 Tn punto di riparto di giurisdizione, si veda, pit approfonditamente, CASTROVINCI ZENNA S.,

1l contenzioso sulle sanzioni delle autorita amministrative indipendenti dei mercati finanziari,
in Amministrazione in cammino, 2024.
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Tale assetto costituisce il risultato delle pronunce della Corte costituzionale
nn. 162/2012 e 94/2014'*, che, dopo una breve parentesi innanzi alla giu-
risdizione esclusiva del giudice amministrativo, hanno restituito al giudice
ordinario la cognizione delle sanzioni irrogate dalla Consob e dalla Banca
d’Italia. In particolare, la Consulta ha ritenuto sussistente una violazione,
da parte del Legislatore delegato, dei dettami contenuti nella legge delega
n. 69/2009, la quale imponeva, nella sistemazione della materia processuale,
di tener conto della giurisprudenza della stessa Corte costituzionale, oltre
che delle giurisdizioni superiori. Queste ultime, in particolare, avevano ri-
tenuto che la competenza giurisdizionale a conoscere delle opposizioni av-
verso le sanzioni inflitte dalla Consob''? e dalla Banca d’Italia''! spettasse al
giudice ordinario, radicando un indirizzo sposato anche dalla Corte costi-
tuzionale, la quale ha posto in risalto la circostanza che tali sanzioni «deb-
bono essere applicate sulla base della gravita della violazione e tenuto
conto dell’eventuale recidiva, e quindi sulla base di criteri che non pos-

sono ritenersi espressione di discrezionalita amministrativa»'.

Pertanto, in considerazione della ritenuta violazione dell’art. 76 Cost., ossia
della rilevata eccedenza delle disposizioni delegate rispetto ai limiti della
delega conferita, permane ancora oggi la giurisdizione del giudice ordinario

sulle sanzioni irrogate dalla Consob e dalla Banca d’Italia.

109 Pronunce, invero, criticate da una consistente parte della dottrina. Sul punto si veda, ex pluri-
mis, CLARICH M., PISANESCHI A., Le sanzioni amministrative della Consob nel «balletto»
delle giurisdizioni, in Giur. comm., 2012, n. 2, pp. 1172 ss., che evidenziano come tra i criteri
delega figurava anche quello relativo alla concentrazione delle tutele, il quale implica altresi
il superamento dello stato preesistente, anche tenuto conto delle criticita del sistema che vede
ripartiti tra due giudici diversi la tutela riferita all’attivita di vigilanza e quella riferita all’atti-
vita sanzionatoria.

10 Cass. civ., Sez. un., 22 luglio 2004, n. 13703; in senso analogo anche Cons. Stato, sez. VI,
6 novembre 2007, n. 6474.

111 Cass. civ., Sez. un., 22 luglio 2004 n. 13709.
112 Corte costituzionale, sent. 27 giugno 2012, n. 162.
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Per quanto concerne le sanzioni dell’TVASS, invece, la relativa cognizione
¢ da sempre riservata al giudice amministrativo, e con I’adozione del c.p.a.
non si sono registrate novita, né tantomeno queste vi sono state nel pano-

rama giurisprudenziale.
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CONCLUSIONI

Qualora si volesse individuare un unico lemma capace di racchiudere 1’in-
tero percorso ricostruttivo ed argomentativo svolto nel presente elaborato,

esso non potrebbe che essere “equilibrio”.

Tale concetto, ben lungi dal costituire una mera formula retorica di chiusura,
rappresenta una chiave interpretativa che consente di comprendere 1’evolu-
zione, le tensioni e le prospettive future della potesta sanzionatoria delle au-

torita amministrative indipendenti nel sistema giuridico contemporaneo.

Non si vuole, infatti, affermare che un bilanciamento perfetto tra le diverse
istanze coinvolte sia stato gia raggiunto; al contrario, ¢ proprio la costante
tensione verso tale obiettivo a costituire il motore dello sviluppo giurispru-

denziale e dottrinale in materia.

L’intero sistema del potere sanzionatorio delle autorita indipendenti si col-
loca al crocevia di tre dimensioni in equilibrio instabile: la funzione puni-
tiva, che conferisce effettivita alla regolazione; la funzione regolatoria in
senso stretto, volta ad assicurare il corretto funzionamento dei mercati; ¢ la

salvaguardia delle garanzie procedimentali e sostanziali dei destinatari.

In passato, I’interesse pubblico alla regolazione era spesso ritenuto preva-
lente, giustificando un sacrificio - talvolta significativo - delle garanzie in-
dividuali. Una simile impostazione ¢ stata progressivamente superata, tanto
per effetto di una rilettura in chiave costituzionale del diritto amministrativo
punitivo, quanto per la crescente influenza del diritto europeo (ed in gene-

rale delle fonti sovranazionali).



Sul piano teorico, si ¢ assistito ad una lenta - ma inesorabile - erosione della
tradizionale dicotomia tra diritto penale e sanzioni amministrative, in favore
di un approccio sostanzialistico che guarda alla natura effettiva delle misure
piuttosto che alla loro qualificazione formale. La giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo ha avuto un ruolo decisivo: a partire dal noto
caso Engel e, soprattutto, con la sentenza Grande Stevens c. Italia, la Corte
ha chiarito che I’applicabilita delle garanzie di cui all’art. 6 CEDU dipende
dalla natura punitiva della misura sanzionatoria, indipendentemente dalla

sua qualificazione interna.

In parallelo, anche la Corte di giustizia dell’Unione europea ha esteso prin-
cipi fondamentali - come la legalita, la determinatezza, la tutela del divieto
di bis in idem e la presunzione di innocenza - alle sanzioni amministrative
irrogate dalle autorita indipendenti, in particolar modo nei settori della con-

correnza e dei mercati finanziari.

Anche la giurisprudenza costituzionale italiana ha contribuito a delineare,
con maggiore chiarezza, 1 confini del potere sanzionatorio. A partire dalle
prime aperture della Corte costituzionale in tema di legalita e tipicita, sino
alle piu recenti pronunce (tra cui la sentenza n. 13 del 2019), ¢ stato ribadito
come I’esercizio dei poteri sanzionatori non possa costituire un “luogo giu-
ridico autonomo” sottratto ai principi dello Stato di diritto, ma debba svol-
gersi nel pieno rispetto dei principi di legalita, determinatezza e giusto pro-
cedimento. Questa progressiva “costituzionalizzazione” del diritto ammi-
nistrativo punitivo rappresenta - in termini generali, oltreché, ai fini che in
questa sede interessano particolarmente - uno dei risultati piu significativi

dell’evoluzione giuridica recente.



Ci0 non significa, peraltro, che le esigenze pubblicistiche debbano arretrare
dinanzi ai diritti individuali. Dopotutto, le autoritda amministrative indipen-
denti nascono per assicurare una regolazione imparziale, stabile ed efficace
di settori complessi, nei quali strumenti amministrativi tradizionali si rive-
lerebbero spesso inadeguati. In questo contesto, la sanzione non rappresenta
un elemento accessorio, bensi uno strumento essenziale dell’azione rego-
latoria: essa rafforza la credibilita delle autorita e garantisce la deterrenza
necessaria a prevenire comportamenti distorsivi. Da un punto di vista eco-
nomico e sistemico, le sanzioni costituiscono un “bene infungibile”, diffi-

cilmente sostituibile con altri strumenti, quali la soft law o la moral suasion.

La ricerca di un equilibrio deve, pertanto, articolarsi su due piani. In primo
luogo, sul piano normativo, € necessario che il legislatore intervenga con
chiarezza per definire in modo preciso 1 limiti e 1 presupposti dei poteri san-
zionatori, cosi da evitare ambiguita interpretative e garantire la certezza del
diritto. In secondo luogo, sul piano giurisprudenziale e applicativo, ¢ richie-
sto un continuo sforzo di interpretazione sistematica e bilanciata, capace di
tradurre in concreto 1 menzionati principi di legalita, determinatezza e giu-

sto procedimento, senza compromettere 1’efficacia dell’azione regolatoria.

[ settori antitrust e finanziario, oggetto di specifico approfondimento nelle
maglie del terzo capitolo, rappresentano degli esempi paradigmatici di tale

tensione.

A titolo esemplificativo, nel diritto antitrust, I’analisi svolta ha evidenziato
le criticita connesse alla determinatezza delle norme applicabili e alla com-
patibilita delle procedure sanzionatorie dell’AGCM con la presunzione di
innocenza. In tale prospettiva, la natura eminentemente tecnica delle valu-

tazioni operate dall’ Autorita e I’ampia discrezionalita di cui la stessa gode



rendono necessario un costante controllo giurisdizionale, volto ad evitare
che il perseguimento dell’efficienza del mercato degeneri in un sacrificio in-
giustificato delle garanzie individuali. A ci0 si aggiunge il problema, tutt’al-
tro che secondario, della possibile sovrapposizione di competenze tra auto-
ritd nazionali ed europee, che impone una riflessione sul coordinamento tra

ordinamenti e sulla necessita di preservare 1’unitarieta del sistema di tutela.

Ancora, recentemente 1’esempio pit emblematico dell’effettiva possibilita
che talvolta sia I’interesse superindividuale a prevalere ¢ rappresentato dalla
pronuncia della Corte di giustizia che - in una prospettiva di maggior tutela
dei mercati - ha ritenuto inapplicabile alle pre-istruttorie in materia antitrust
1 termini di conclusione del procedimento previsti dalla disciplina generale
delle sanzioni amministrative. Una questione che, incidentalmente, non fa
che porre ulteriormente 1’accento su un tema caldo, quale quello della distin-
zione tra fase di vigilanza e fase propriamente sanzionatoria, del quale pure
si ¢ discusso in termini critici.

Con riferimento al settore finanziario, invece, 1’attenzione si € concentrata
su tematiche differenti, quali il riparto di giurisdizione e la funzione delle
sanzioni pecuniarie, il cui importo spesso rilevante solleva inevitabilmente
questioni di proporzionalitd e ragionevolezza: la funzione deterrente delle
sanzioni, volta a preservare I’integrita dei mercati e la fiducia degli investi-
tori, deve imprescindibilmente conciliarsi con la tutela dei diritti dei soggetti
sottoposti al procedimento. In quest’ambito, percio, piu che altrove, emerge
la necessita di un approccio equilibrato, che sia capace di contemperare tali

opposte esigenze senza scadere in eccessi in un senso o nell’altro.

Alla luce di tali considerazioni, appare evidente che, tra quelli summenzio-

nati, sia il principio del giusto procedimento a costituire la chiave di volta



per una gestione equilibrata e conforme ai principi costituzionali della po-
testa sanzionatoria delle autorita amministrative indipendenti. Esso rappre-
senta, difatti, I’unico strumento capace di garantire, al contempo, 1’effica-
cia della regolazione e la protezione dei diritti individuali, fungendo da cer-
niera tra esigenze pubblicistiche e garanzie procedimentali. Solo un’appli-
cazione rigorosa ¢ sostanziale di tale principio - che non si limiti a formule
di stile, ma si traduca in contraddittorio effettivo, trasparenza, motivazione
adeguata e ragionevolezza temporale - puo evitare derive punitive in ambito
amministrativo ed assicurare una piena coerenza con i valori fondamentali

dello Stato di diritto.

Dunque, la sfida che attende il legislatore, la giurisprudenza e le stesse au-
torita indipendenti ¢ quella di costruire un sistema in cui il potere sanziona-
torio non sia percepito come un’anomalia, ma come un’espressione fisio-
logica della funzione regolatoria, esercitata entro limiti chiari e con garan-
zie effettive. Si tratta di una sfida permanente, che riflette la tensione strut-
turale tra efficienza e legalita, tra tecnocrazia e Stato di diritto, tra esigenze
di regolazione e tutela delle posizioni giuridiche soggettive. Ed € proprio
in questa tensione - mai definitivamente risolta, ma costantemente rinego-
ziata - che si gioca il futuro della potesta sanzionatoria delle autorita ammi-

nistrative indipendenti.
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