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MARCELLO CLARICH (*)

Grazie, Presidente. Grazie dell'invito come unico pubblicista amminj-
strativista, in questa giornata.

Io volevo svolgere solo alcune considerazioni sul sistema delle sanzionj
amministrative, tema che & un po’ stato al centro anche della prima
relazione di questa mattina e che & attualissimo, perché abbiamo delle

argomentato.

Primo punto: occorre chiedersi perché i problema delle garanzie
procedimentali, soprattutto ne; Provvedimenti sanzionatori, sia cosi rile.
vante per le autority di regolazione e anche per le autorita finanziarie. Per

valutazione tecnica) molto ampi, pili ampi di quanto non accada in altri
contesti. Tutto ¢id determina inevitabilmente una caduta della legalita

(*)  Ordinario di diritto amministrativo nell'Universits di Roma Luiss-“G. Carli”,
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sostanziale, in quanto la legge non riesce a predefinire in. modo p}mtuale i
poteri e le fattispecie a causa del rapido evolvers: dei mercati e de}l?
situazioni nelle quali le autoritd devono intervemr'e. Allora la legalita
procedurale, come diciamo noi, anche qui & un correttivo della. \cad}lta della
legalita sostanziale e, tanto pili ¢’¢ questa caduta, tanto pit diventano
essenziali le garanzie procedurali. . 4

Applicato alle sanzioni, tutto questo discorso che cosa comporta,
anche alla luce della giurisprudenza della CEDU? Cqmp01‘ta c}‘xe n'el
procedimento sanzionatorio bisogna inserire elementi di cpntra}ddﬁtono
che trasformino il contraddittorio verticale in contraddittong orlgzgntale.
Che cosa voglio dire? Che la potesta sanzionatoria che colpl'sce' il singolo
crea una relazione bilaterale verticale tra I'autorita f:he esercita il potere e
irroga la sanzione e I'impresa o il singolo che diventa oggetto di una
sanzione. )

Il contraddittorio verticale & difficile da attuare corretta{n(?nte in senso
garantistico per il soggetto che & passibile di sanzione. Infgttl I’autorita che
agisce ed esercita il potere sanzionatorio dovrebbe essere m.qualche mpdq
“parte imparziale”, dovrebbe cioé valutare con pari atte'nz10r,xe le ragioni
della difesa della parte sottoposta al potere sanzionatorio. L’autorita do-
vrebbe essere per cosi dire accusatore e giudice all(.)\ste'sso tempo. All.ora,
anche sul piano organizzativo, la CEDU (e anche gia prima l.a leglslazmne
di settore) prevede una netta distinzione tra la funzione di chi condum?
P'indagine e la funzione decisionale. Con la sentenza Qrande Ste'vens. si
arriva al punto di dire che dovrebbe esserci una separazione organizzativa
piena addirittura tra due soggetti. Cid sembra un po’ eccessivo nellﬁ nostra
concezione, tuttavia la differenziazione tra le due funzioni .dl requirente e
giudicante diventa essenziale. Questo tanto pitt se le sanzioni che hanno
natura amministrativa hanno una colorazione di tipo penal’e'nel senso che
hanno grado assai elevato di afflittivita tenuto conto degli importi eleva-
tissimi delle sanzioni e dei danni reputazionali. o

Non ¢’¢ tempo per sviluppare il tema, ma la legislazione anche_ recente
¢ andata molto avanti nell’accentuare le garanzie del contraddittorio e
sarebbe anche utile esaminare come sia stato risolto questo problema a
livello di Banca Centrale Europea, nell’ambito dell’esercizio delle nuove
funzioni di vigilanza, dove il regolamento UE .1024/2013 Prevede anch§
poteri sanzionatori piuttosto incisivi. La normativa europea 1ptroduce perd
garanzie del contraddittorio che non sono in realtd molto d1ver§e e ‘falora
zddirittura inferiori a quelle previste dalle nostre norme nazm.nah. Per
esempio il contraddittorio orale davanti al 1UOVO Organo che si occupa
della funzione di vigilanza della BCE non & garantito, ¢ una possibilita che
il Consiglio di Sorveglianza da se lo ritiene utilf: p\el singolo caso.. )

Secondo punto: la continuitd e la fungibilita tra sanzioni penali e
sanzioni amministrative. Questo & un tema enorme ormai classico. I nostri
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maestri, da Guido Zanobini in Ppoi, si sono tutti interrogati sulla ('iistinzione
tra i due tipi di sanzioni e ciog se essa si regga solo su un criterio formale
(qualificazione giuridica) o anche su un criterio sostanziale (caratteristiche
e natura dell'illecito). Noi sappiamo che cf sono oscillazioni continue da
parte del legislatore che alterna fasi di depenalizzazione a fasi di ripena-
lizzazione delle singole faitispecie. Cid che perd non pud essere accettato &
(e questo ¢ il problema del ne bis in idem) 'individuazione per le stesse
fattispecie di una doppia sanzione, amministrativa e penale. Questo non ha
senso, ma il nostro legislatore in passato abbondava in questa direzione,
Quindi qui ¢’ il problema proprio di scegliere. Soprattutto, poi, diventa
anche abbastanza indifferente se la sanzione & penale o amministrativa, se
si ritiene che il grado di afflittivita sia cosi elevato da rendere la natura
penale sostanziale identica. Infatti, spesso le sanzioni amministrative sono
molto pitt efficaci anche in termini di deterrenza delle sanzioni penali. Un
criterio semplice di distinzione dovrebbe fondarsi sul fatto che le sanzioni
amministrative si prestano a fungere soprattutto da elemento dj chiusura
del sistema regolatorio di settore a garanzia della sua effettiviti. Per
esempio, la violazione di provvedimenti di regolazione o puntuali emanati
dall’autorita trova come presidio all’interno dell’ordinamento di settore pit
propriamente la sanzione amministrativa, Ma qui il tema & amplissimo e
meriterebbe un convegno a parte e richiederebbe anche un’analisi della
perdurante possibilita di ricostruire Pordinamento finanziario come ordi-
namento giuridico sezionale secondo le tesi elaborate dalla dottrina gia
molti decenni fa (Massimo Severo Giannini).

Terzo e ultimo punto: la fungibilita tra garanzie procedimentali am-
ministrative e funzioni giurisdizionali. Anche qui si potrebbe aprire un
lunghissimo discorso. Le ragioni teoriche della fungibilita stanno, come
quasi tutti sanno, nella concezione kelseniana di continuitd tra funzione
amministrativa e giurisdizionale. C’& un bellissimo passaggio nella “Teoria
generale del diritto e dello Stato” in cui Kelsen dice: “Se la Costituzione
prescrive che non vi possano essere interferenze con la proprietd, liberta e
vita degli individui, salvo che attraverso il giusto processo”, il due process,
“cid non implica necessariamente un monopolio delle corti sulla funzione
giudiziale” (non implica un monopolio, non & che il due process sia
monopolio della giurisdizione), “bastando che”, continua Kelsen, “il pro-
cedimento amministrativo attraverso cui la funzione giudiziale & esercitata
sia organizzato in modo da corrispondere allidea di giusto processo”. E qui
mi riallaccio al primo punto e chiudo.

Quello che & importante, perd, anche alla luce della sentenza Grande
Stevens, & capire qual & il tipo di controllo giurisdizionale che esercita il
giudice sulle sanzioni irrogate dalle autorits di regolazione. Qui ¢’¢ molto
ancora da lavorare, perché da un lato il concetto di full jurisdiction
implicherebbe un controllo pieno, sostitutivo sulla valutazione dei fatti e
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degli interessi in gioco per cui all'interno del processo si ricomincia da
capo; dall’altro, perd, questo ¢ in qualche modo in contraddizione con la
visione delle autorita indipendenti di regolazione come organi paragiuri-
sdizionali, che sono organi con altissima professionalita, indipendenza,
esperienza specifica di settore. Quindi non & chiaro perché si debba dare
una preferenza alla valutazione del giudice rispetto a quella di un’ammini-
strazione del genere, anche perché il giudice, che & un giudice non specia-
lista in molti casi non potra far altro che nominare un consulente tecnico
d’ufficio. Dovra poi mettere a confronto la valutazione del consulente
tecnico con la valutazione dell’amministrazione di regolazione, ma il
giudice esercita un controllo sulle valutazioni del consulente tecnico d’uf-
ficio che ¢ sempre di secondo grado ciog riferito alla coerenza e logicita
della motivazione. Non & cioé un controllo sostitutivo e pertanto alla fin
fine I'atteggiamento del giudice si traduce nel seguente interrogativo: ci si
puo fidare piti dell’autorita di regolazione o del perito? Questo & il punto
finale, a mio avviso, semplificando molto i passaggi del problema della full
jurisdiction.

C’¢ poi un ultimo aspetto da considerare. La giurisprudenza recente
della Corte di cassazione sulle sanzioni amministrative (per esempio le
violazioni del codice della strada) & orientata ormai, almeno da qualche
anno, a ritenere che in materia di sanzioni il giudizio abbia per oggetto il
rapporto obbligatorio. Secondo questa visione I'obbligazione nasce ex lege
e viene soltanto accertata, ma senza effetti costitutivi, dal provvedimento
che irroga la sanzione. Nel giudizio di opposizione in base alla legge n. 689
del 1981, quindj, il provvedimento per cosi dire si scioglie e non resta nulla;
non ha importanza se sono state violate le regole del contradditorio, non ha
importanza se non ¢’ la motivazione perché il giudice deve procedere ex
novo ad accertare i fatti e gli elementi costitutivi dell’illecito. Ma perché le
sanzioni irrogate dalle autoritd finanziare sono cosi diverse dal modello
standard? In realtd esse presuppongono Iaccertamento di fatti complessi,
valutazioni tecniche spesso opinabili che mal si prestano a essere ricon-
dotte al modello dell’obbligazione ex lege. Tuttavia su questi aspetti ¢’&
ancora da trovare il giusto punto di equilibrio e credo che su questo
versante la sfida che si pone ai giudici ordinari, ma anche a quelli ammi-
nistrativi, non sia da poco.

RENATO RORDORF

Ringrazio il professor Clarich, le cui sintetiche e folgoranti osserva-
zioni, come era facile prevedere, hanno posto in luce ulteriori e non facili
interrogativi, che tornano a mettore in evidenza I'insufficienza delle cate-
gorie tradizionali alle quali siamo usi fare riferimento: ivi compresa la
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tmzmng tra Pattivita amministrativa e quella giurisdizionale, nonché tra

g'rotc.:ed‘lmentali'zza'ta, e la vera e propria attivita giurisdizionale penale. La
‘1s m.zfmpe tra il gu,lstc? Processo, garantito dall’art. 111 della Costituzione
con riferimento all’attivita giurisdizionale, ed il giusto procedimento arm-
inlmstra.tllvo, che probabilmente dovrebbe trovare nell’art 97 della Costi
uzione il suo punto di riferi i difficiln i
e P iferimento, appare ormai difficilmente apprezza-

N ?lllo.ra viene da chiedersi se hanno piti senso quelle differenze di effett
€ di disciplina ghe pure ancora sussistono tra le due tipologie di sanzion;

dglle aut?rité amministrative indipendenti. Ricordo che ancora di recente
mi pare ]. anno scorso, le Sezioni Unite della Cassazione hanno riaffennato’
con 1:1fe1flmento all’autorita Antitrust, che la tutela giurisdizionale ero ata:
da} gl'udlce amministrativo & in certo senso pit “debole”, essendo limi%at

etll esistenza, glla coerenza e alla sufficienza delle motiva}ioni con le uala'l
I autorita An}lt‘rust individua i presupposti per I'applicazione della qsamf
zione: perché il fatto stesso che per svolgere quella funzione sia stata

una valen'za sostanzialmente giurisdizionale, Vedete quindi come, nuova.
mente, dei tradizionalmente piani ben distinti tendano ora invece a soyrap-
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porsi. Il che accade certamente anche nel mondo delle sanzioni irrogate
dalla Consob, di cui ci parlera la professoressa Genovese, alla quale cedo
volentieri la parola.




