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1. o

e continua a essere essenziale nei sistemi di

regolazione amministrativa finalizzati alla cura degli interessi pubblici.

In particolare, le sanzioni sono uno strumento fondamentale per

nsiderate

e

come un

ione contraria N. BOBBIO). Essa costituisce una tecnica normativa che

accompagna i precetti giuridici primari (che definiscono i comportamenti da

dei primi attraverso la previsione di conseguenze negative in capo al

dei comportamenti illeciti.

strumenti per promuovere il rispetto delle regole poste dal legislatore o da altre

regulation by information). Per promuovere

comportamenti conformi agli obiettivi delle politiche pubbliche talora si rivelano

moral suasion

amente giuridiche

soft law

prassi amministrative e di orientamenti giurisprudenziali e loro pubblicazione in

bollettini o siti dei regolatori, ecc.). Di recente sono state introdotte soprattutto

(ovvero, spinte gentili), che, in
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applicazione delle scienze comportamentali, tendono a far leva su errori

cognitivi dei destinatari dei precetti orientando le loro scelte in coerenza con gli

obiettivi di chi pone le prescrizioni.

coinvolgimento dei soggetti regolati nella stessa fase di predisposizione delle

regole, specie quelle di rango sub legislativo: la partecipazione ai procedimenti

amministrative indipendenti; la audited self-regulation

pubblica, come quelle previste in materia finanziaria dal d.lgs. 24 febbraio 1998,

n. 58 (art. 61 e seg.); la regulatory negotiation, introdotta negli Stati Uniti nel

comitato consultivo composto dai rappresentanti degli interessi dei soggetti

regolati, coordinato da un facilitator, allo scopo di predisporre un testo

normativo condiviso.

Resta comunque vero che un ordinamento giuridico non potrebbe

sopravvivere senza un corredo adeguato di sanzioni dirette e indirette di tipo

civile, penale o amministrativo. E per sanzioni vanno intese quelle previste

come reazione alla violazione di norme propriamente giuridiche le quali, rispetto

coscienza del soggetto e vengono applicate da organi investiti di una

competenza formale.

In base alla teoria degli ordinamenti giuridici sezionali, che ha trovato

militare, ma anche nel settore creditizio in base alla legge bancaria del 1936

(M.S. GIANNINI), le sanzioni amministrative, in particolare, fungono, insieme agli

amento sezionale (costituito da un sistema di norme

interne e da apparati titolari di poteri nei confronti di soggetti privati inclusi
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amministrative non forniscono un grado di deterrenza ritenuto sufficiente, ai

oggetta in

particolare a sanzioni di tipo penale.

esempio, che nel Testo Unico Bancario (TUB) e nel Testo Unico Finanziario

(TUF) gli articoli dedicati alle sanzioni negli ultimi tempi si sono moltiplicati di

sta

ragione, ha dovuto rafforzare il proprio impianto sanzionatorio.

2.

con le prospettive di sviluppo.

La prima prospettiva su cui avviare, anche in chiave critica, una

un certo tipo di sanzioni, a discapito di altre.

possono essere richiamate, da un lato, la pubblicazione su un giornale o su un

albo di un provvedimento negativo (si pensi alla pubblicazione di una sanzione

disciplinare sulla rivist

avvocati o, nel settore finanziario, essere esposti status

(cancellazione da un albo, destituzione dal servizio) o comunque interdittive e

provvedimento (ritiro della patente, decadenza da una concessione, divieto di

contrattare con la p.a.). Il panorama sanzionatorio non si esaurisce dunque con

il modello della sanzione pecuniaria, ovvero con le sanzioni che fanno sorgere
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come meno

e non

soltanto, come in passato, la sola persona fisica. Si pensi in particolare a una

previsione introdotta, a livello europeo, con la direttiva 2013/36/UE del

degli enti creditizi e sulle imprese di investimento (direttiva CRD IV) e recepita

sanzione in capo agli esponenti aziendali, con il recepimento del pacchetto di

direttive europee le sanzioni sono applicate, come regola generale,

ricorrano specifiche condizioni elencate agli artt. 144-ter TUB e 190-bis TUF, in

che dovrebbe far pensare se abbia o meno senso estenderla ad altri settori.

La terza prospettiva sulla quale svolgere una riflessione risiede nella

fenomeno sanzionatorio e specificamente del rapporto giuridico che si instaura

tra chi irroga e chi subisce la sanzione, soprattutto nel caso della sanzione

una somma di denaro) atteso che si oscilla nelle ricostruzioni dottrinali, ma

anche ex lege,

che nasce invece da un provvedimento avente natura costitutiva ed emanato a

seguito di un accertamento che da un punto di vista tecnico-

risultare anche molto complesso.
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indipendenti per viol

uelle previste dal Codice della

giuridici indeterminati e che lasciano uno spazio valutativo m

problema di un modello unitario a fronte di uno spazio valutativo assai variabile

Le due ricostruzioni hanno precise conseguenze in termini anche

ex lege il giudice ordinario

del procedimento e del provvedimento che irroga la sanzione: vizi formali come

imposizione di una sanzione pecuniaria.

attiene al problema ancor oggi irrisolto della giurisdizione. Infatti, alcuni

provvedimenti sanzionatori sono impugnabili dinnanzi al giudice ordinario, altri

invece rientrano nella giurisdizione del giudice amministrativo (per esempio,

rientrano nella giurisdizione estesa al merito le sanzioni pecuniarie applicate

dal fatto che

spesso si tratta di fattispecie simili: si pensi alla differenza di regime tra Banca

,

concorrenza e del mercato) le cui sanzioni sono devolute al sindacato del

comunque sostanziale sul perch
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controverso tra sanzioni

amministrative e penali.

Molti studiosi del diritto amministrativo e del diritto penale, da Guido

Zanobini in poi, si sono interrogati sulla distinzione tra i due tipi di sanzioni e

(qualificazione giuridica) o se

legislatore che alterna fasi di depenalizzazione a fasi di ripenalizzazione delle

singole fattispecie e, dal lato sostanziale, dalla considerazione che spesso il

sostanzialmente identico per due tipologie di sanzioni o addirittura superiore per

le sanzioni amministrative.

Un criterio di distinzione potrebbe fondarsi sul fatto che le sanzioni

amministrative si prestano a fungere soprattutto da elemento di chiusura del

legislazioni amministrative di settore, ormai in gran parte depurate da

a

regole della concorrenza), come istitutive di un ordinamento giuridico sezionale

secondo le tesi elaborate in origine dalla dottrina (M.S. GIANNINI).

In materia il concetto acquisito, anche per effetto degli interventi della

penale e sanzio

l'individuazione per la stessa fattispecie di una doppia sanzione, amministrativa

ne bis in idem destato da sistemi che, come

il nostro, sono strutturati sulla base di un doppio binario sanzionatorio.
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in materia di ne bis in idem

A e B contro Norvegia (Corte EDU, Grande Camera, sentenza 15 novembre

2016, ric.n. 24130/11 e 29758/11) ha precisato che non incorre nel divieto di bis

in idem

procedura, i due procedimenti sanzionatori in modo tale da garantire

un unico processo e neppure quello che, pur senza unificare i due procedimenti

sanzionatori, ne consenta lo svolgimento in parallelo garantendone una

connessione sostanziale e temporale i)

procedimenti sanzionatori; ii) iii)

iv)

sanzione precedentemente er

Dal canto suo anche la Corte di giustizia (da ultimo nelle sentenze della

Grande Sezione, 20 marzo 2018, cause C-524/15, C-537/16, C-596/16 e C-

597/16) ha posto limitaz bis in idem chiarendo

rispetti le seguenti condizioni: i) sia finalizzata a un obiettivo di interesse

generale tale da giustificare un cumulo di procedimenti e di sanzioni, fermo

restando che detti procedimenti e dette sanzioni devono avere scopi

complementari; ii) preveda regole chiare e precise che consentano al soggetto

accusato di prevedere quali atti e omissioni possano costituire oggetto di un

siffatto cumulo di procedimenti e di sanzioni; iii)garantisca che i procedimenti

siano coordinati fra loro per limitare a quanto strettamente necessario l'onere

supplementare che un cumulo di procedimenti comporta per gli interessati; iv)
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garantisca ch

nei casi di specie, verifican

dell'illecito commesso.

Chiarito, almeno in linea teorica, il tema del ne bis in idem,

che i principali problemi che residuano rispetto al rapporto tra sanzioni penali e

sanzioni amministrative attengono alla quantificazione delle sanzioni e al

contraddittorio che deve essere garantito nel procedimento.

Con riferimento alla quantificazione, il problema nasce dalla mancata

previsione di meccanismi correttivi volti a calmierare le sanzioni che spesso

superiore alle sanzioni penali, considerati anche i danni reputazionali che

comportano.

nel procedimento sanzionatorio si registra una carenza o comunque

insufficienza di contraddittorio.

Le garanzie del contraddittorio, sottese alla nozione ormai

costituzionalizzata di giusto processo (art. 111 della Costituzione), infatti, non

mutatis mutandis

procedimento amministrativo. Esse sono invece suscettibili di variazioni e

adattamenti, per esempio, in funzione del tipo di processo (civile, penale, ecc.);

oppure a seconda che si tratti di processi di cognizione, di esecuzione o

cautelari oppure a seconda che si tratti di processi a cognizione piena o a

cognizione sommaria.

Ai nostri fini occorre considerare pertanto almeno un profilo del principio

orizzontale o verticale.
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rincipio del contraddittorio, estesa dal

processo in senso proprio al procedimento amministrativo, assume rilievo

al quale, specie nel

caso di interessi legittimi oppositivi, la contrapposizione tra parte privata e

sanzionatoria che colpisce il singolo crea una relazione bilaterale verticale tra

l'au

del contraddittorio trova

confronti di soggetti posti in una posizione di soggezione.

La dimensione orizzontale del principio del contraddittorio emerge invece

dei consumatori e di altri soggetti.

agisce ed esercita il potere sanzionatorio dovrebbe essere in qualche modo

a

difficile da raggiungersi in tutti casi in cui, come nei procedimenti dinnanzi alle

tempo, accusatore e giudice. Per rimediare a questo problema, anche sul piano

organizzativo, la legislazione di settore prima e la giurisprudenza poi hanno
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imposto una netta distinzione anche di tipo organizzativo tra funzione di chi

conduce l'indagine e la funzione decisionale.

a

sentenza Grande Stevens (Corte EDU, sez. II, 4 marzo 2014, ricorso

18640/2010) arriva al punto di dire che dovrebbe esserci una separazione

formale ed organica nel procedimento sanzionatorio dinnanzi alla Consob (art.

187 TUF) non garantisce la separazione effettiva tra le funzioni istruttorie e le

funzioni decisorie, per le ingerenze del Presidente nella fase istruttoria.

Dal canto suo lo stesso Consiglio di Stato, tenuto conto che una reale

praticabile de jure condito nel nostro ordinamento, richiedendo un radicale

contrad

importante della fase istruttoria, ovvero la relazione conclusiva redatta

e inviata alla Commissione in vista della decisione finale

(Consiglio di Stato, sez. VI, 26 marzo 2015, n. 1596).

Da questo punto di vista il tema del contraddittorio, anche sulla base

degli spunti sovranazionali, richiederebbe un ripensamento da parte del

legislatore, che vada, per esempio, nella direzione di estendere il novero dei

procedimenti sanzionatori che ammettono il contraddittorio anche orale o di

Infine, una prospettiva che innesta una riflessione sul tema delle sanzioni

isarcitoria, finalizzata al

recupero delle somme non acquisite o perdute, e componente sanzionatoria,

finalizzata a punire il funzionario colpevole.

ripensato, in linea con quanto previsto in altri paesi, rimettendo
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a over

deterrence

*
-26 maggio 2018.
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