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1. 11 termine “depenalizzazione” ¢ utilizzato per descrivere processi giuridici molto diversi fra loro®:
in questa sede si intende fare riferimento al processo di trasformazione degli illeciti originariamente penali in
illeciti amministrativi.

Cosi definita, la depenalizzazione e suscettibile di essere analizzata sotto vari punti di vista: ad
esempio, in relazione alle politiche criminali e alla loro efficacia; oppure, in un ambito piu strettamente
giuridico, in relazione alle disposizioni sulla modifica del trattamento sanzionatorio per i singoli illeciti o alle
previsioni di diritto intertemporale.

In questa sede, rileva soprattutto osservare che la depenalizzazione rappresenta senza dubbio uno dei
campi elettivi di indagine per un raffronto fra decisioni del giudice (penale) e decisioni dell’amministrazione,
ed ancora fra queste ultime e quelle del giudice (civile o amministrativo) dell’opposizione alla sanzione
amministrativa: la tendenziale identita dell’oggetto da valutare (la sussistenza degli elementi costitutivi di un
illecito che, nei suoi tratti essenziali, resta sostanzialmente identico) consente infatti di far emergere gli
elementi di diversita nel modo di decidere di tutti questi soggetti.

Nell’analisi di questi aspetti occorre sicuramente tenere conto anche della recente ‘affermazione’ nel
nostro ordinamento della giurisprudenza della Corte europea (quantunque, per molti profili, essa sia attestata
sulle posizioni attuali gia da diversi decenni®): tale giurisprudenza tradizionalmente ha escluso la contrarieta
alla Convenzione EDU dei processi di depenalizzazione posti in essere dai singoli Stati; purtuttavia, ha
precisato che essi non si possono tradurre in una elusione delle garanzie convenzionali*; a questa stregua,
occorre tenere conto non soltanto dell’ineludibilita di tali garanzie per gli illeciti depenalizzati, ma anche
delle implicazioni che esse hanno sul processo di depenalizzazione di per sé considerato.

2. Nella prima depenalizzazione introdotta dalla 1. 317/1967 il legislatore non aveva affrontato il
problema delle regole sostanziali da applicare all’illecito (depenalizzato) amministrativo: nei primi
commenti alla legge si propose pertanto 1’estensione agli illeciti amministrativi delle norme generali del
codice penale sui reati’; del resto, era lo stesso termine “depenalizzazione” a tradire la tradizione culturale da
cui aveva tratto origine il processo, del quale era molto piu chiaro il punto di partenza (il diritto penale e le
sue garanzie) che quello di approdo (I’attribuzione di una peculiare potesta punitiva alla pubblica
amministrazione)®: d’altro canto, il legislatore non aveva a disposizione un modello concettuale e normativo

Yin proposito, C.E. PALIERO, voce Depenalizzazione, in Dig. disc. pen.., vol. Ill, UTET, Torino, 1989, 430 s. -dopo aver dato conto di tutti i
significati attribuiti al termine- ha parlato di “pluralismo terminologico che regna in questo campo”.

2 E. BRICOLA, La depenalizzazione nella legge 689/1981: una svolta reale nella politica criminale?, in Pol. dir., 1982, 359, distingue in
proposito la ‘depenalizzazione’ intesa come trasformazione dell’illecito da penale in amministrativo dalla ‘decriminalizzazione’ intesa come
“procedimento dal quale non residua alcuna forma di illiceita”.

%1l leading case in materia, come & noto, & rappresentato da Corte eur., grande cam., 8 giugno 1976, n. 5100/71, Engel e altri c. Paesi Bassi.
“1In proposito, gia Corte eur. 21 febbraio 1984, n. 8544/79, Oztiirk c. Repubblica federale tedesca, ha chiarito che “la Convenzione non si
oppone alle tendenze di depenalizzazione esistenti —sotto forme molto diverse— negli Stati membri del Consiglio d’Europa”, precisando
tuttavia che “se gli Stati contraenti potessero, a loro piacimento, qualificare amministrativo piuttosto che penale un illecito, I’effetto delle
norme fondamentali degli artt. 6 e 7 sarebbe subordinato alla loro volonta sovrana”.

® Secondo A. LAGOSTENA BASsI-L. RUBINI, La depenalizzazione, Giuffré, Milano, 1969, 34 s., le norme del codice penale sono “descrittive
di indole generale che prescindono dalle singole fattispecie incriminatrici” e “non possono non estendersi per 1’art. 12 delle disposizioni sulla
legge in generale a tutte le materie analoghe e quindi non possono non riferirsi, qualora non sia dettata per essi una disciplina particolare,
anche ai fatti illeciti civili e amministrativi”, a cid non ostando il divieto di analogia in materia penale (art. 14 delle medesime disposizioni)
che “si riferisce senza dubbio soltanto alle norme incriminatrici”.

® C.E. Paliero, voce Depenalizzazione, cit., 431, ha segnalato a questo proposito che i termini depenalizzazione e decriminalizzazione “hanno
un senso puramente negativo significando, per le entita cui si riferiscono, la perdita di un loro carattere..., ma nulla affermando sulla
eventuale diversa natura che le entita stesse gia posseggono 0 possono assumere (amministrativa, civile, disciplinare o addirittura non piu
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di sanzione amministrativa cui fare riferimento, poiché —come era emerso dal Convegno di Varenna del
1980- a tale istituto erano ancora ricondotti i provvedimenti piu vari.

Invece, dopo la depenalizzazione del 1981 la disciplina generale dell’illecito depenalizzato ha
assunto caratteri marcatamente diversi rispetto al diritto penale, quantunque i principi affermati nei primi
cinque articoli della 1. 689/1981 costituiscano all’apparenza la “estensione agli illeciti amministrativi di
regole tradizionali della materia delle pene, consacrate nel codice penale”’, nell’interpretare tale legge la
giurisprudenza ha introdotto una serie di ‘semplificazioni’ che trovano applicazione non solo nel
procedimento sanzionatorio amministrativo (e quindi nella decisione dell’amministrazione), ma anche nel
successivo giudizio di opposizione (e quindi nella decisione del giudice).

In primo luogo, per giurisprudenza costante, consolidatasi alla stregua di diritto vivente, I’art. 1,
comma 1, secondo periodo, I. 689/1981 -in base al quale “le leggi che prevedono sanzioni amministrative si
applicano soltanto nei casi e per i tempi in esse considerati”- impone che agli autori di violazioni punite con
sanzioni amministrative sia applicata la norma sanzionatoria vigente al momento del fatto, senza che possano
assumere rilievo eventuali successive modifiche della disciplina, quand’anche piu favorevoli al trasgressore®.
Detto altrimenti, per gli illeciti amministrativi non opera la retroattivita in mitius, ma il principio del tempus
regit actum: é tuttavia evidente che la formulazione della disposizione non possa dirsi certo univoca
nell’escludere 1’applicazione del principio penalistico.

In secondo luogo, la giurisprudenza ritiene che l’elemento soggettivo debba presumersi: detto
altrimenti, I’accertamento si riduce all’elemento oggettivo della condotta, mentre grava sul sanzionato (con
una significativa inversione dell’onere probatorio rispetto al giudizio penale) la dimostrazione
dell’insussistenza dell’elemento psicologico ‘minimo’ (la colpa)®; tuttavia, nella sua formulazione testuale
I’art. 3 1. 689/1981 stabilisce che I’elemento soggettivo possa essere integrato indifferentemente dal dolo o
dalla colpa, non anche che la sua sussistenza si debba comunque presumere fino a prova contraria (di cui &
ovviamente onerato il presunto trasgressore).

In terzo luogo, I’accertamento del fatto ¢ demandato essenzialmente alle risultanze del verbale di
accertamento, che per costante giurisprudenza (quantunque in assenza di precisi fondamenti normativi') fa
piena prova fino a querela di falso, anche nel giudizio di opposizione™, di “tutti gli accadimenti e le
circostanze pertinenti alla violazione constatata menzionati nell'atto indipendentemente dalla modalita statica
o dinamica della loro percezione™".

Infine, i soggetti obbligati in solido ai sensi dell’art. 6 1. 689/1981 rispondono del pagamento della
sanzione pecuniaria anche nei casi in cui non risulti individuato 1’autore materiale della violazione™.

A questa stregua, nell’accertamento dell’illecito amministrativo, I’amministrazione ed il giudice
dell’opposizione svolgono un’attivita fortemente semplificata rispetto a quella che deve compiere il giudice
penale ai fini dell’accertamento del reato. Infatti, con riferimento:

a) al diritto applicabile, occorre individuare soltanto quello vigente al momento del fatto, senza
necessita di tenere conto delle sopravvenienze normative e della loro incidenza nella fattispecie specifica'*;

giuridica)” [corsivi nel testo]. Secondo F. Giunta, voce Depenalizzazione, in AA.VV. (a cura di G. Vassalli), Dizionario di diritto e
procedura penale, Giuffré, Milano, 1986, 192, “considerata dall’angolo visuale del diritto penale, la depenalizzazione presenta pertanto
un’impronta prima facie negativa, comportando, in misura dei reati ‘trasformati’, una riduzione dell’area del penalmente rilevante”.
" A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, vol. 1, Jovene, Napoli, 1989, 180.
8 Cfr. in tal senso, anche di recente, TAR Lazio, sez. I, 4 gennaio 2017, n. 84 e Cass. sez. I, 30 giugno 2016, n. 13433.
® Si noti che la presunzione di colpa trova applicazione anche per sanzioni amministrative di rilevante impatto economico: cfr. Cass., sez. |,
12 gennaio 2017, n. 604, relativa alle sanzioni irrogate dalla Banca d’Italia ¢ Cass., sez. |, 2 marzo 2016, n. 4114, relativa alle sanzioni
irrogate dalla Consob. La presunzione é applicata anche dai giudici amministrativi: cfr. TAR Lazio, sez. I, 3 gennaio 2017, n. 61.
10 Cfr. sul punto le considerazioni critiche di A. TRAVI, | verbali amministrativi come mezzo di prova nei giudizi civili di opposizione a
sanzione pecuniaria, in Foro it., 1,1992, 2235 ss.
™ n tal senso cfr. da ultimo Cass., sez. 11, 6 ottobre 2016, n. 20025.
12 Cass., sez. 11, 2 febbraio 2011, n. 2434; nello stesso senso cfr. Cass., sez. un., 24 luglio 2009, n. 17355.
B3 Cfr. Cass., sez. lav., 9 gennaio 2015, n. 145; di recente & stata rimessa alle Sezioni unite la questione, su cui & stato rilevato un contrasto di
giurisprudenza, se I’amministrazione possa pretendere il pagamento della sanzione dall’obbligato in solido anche nel caso in cui I’autore
della violazione non sia piu perseguibile in ragione della tardiva contestazione dell’illecito (Cass., sez. II, 12 dicembre 2016, n. 25354).
4 Come spiega A. TRAVI, Incertezza delle regole e sanzioni amministrative, in Dir. amm., 2014, 630, “la retroattivita implica almeno in via
ipotetica la concorrenza di due leggi fra loro contraddittorie e comunque pone, nell’attualita della condotta, un problema di conoscenza della
regola cogente”.
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b) all’elemento psicologico, la presunzione esonera 1’amministrazione e il giudice da qualsivoglia
accertamento, gravando ogni onere probatorio sul diretto interessato;

c¢) all’accertamento dei fatti, occorre soltanto recepire le risultanze del verbale d’accertamento,
quand’anche formato in assenza di contraddittorio con gli interessati, senza dover svolgere una vera e propria
istruttoria, a meno che non venga proposta querela di falso;

d) al responsabile, in quanto pud essere chiamato a pagare la somma dovuta a titolo di sanzione -con
sostanziale esonero dell’amministrazione da ogni ulteriore incombenza'>- I’obbligato in solido, a prescindere
dall’individuazione dell’autore della violazione.

Nella stessa logica, all’art. 24 1. 689/1981 -il quale stabilisce che pure I’accertamento dell’illecito
amministrativo avvenga nell’ambito del giudizio penale in caso di connessione- la giurisprudenza ha dato
sempre un’interpretazione molto restrittiva, avendo escluso la ricorrenza della connessione quando si tratti di
accertare la stessa condotta ai fini penali e amministrativi'® oppure quando le due norme sanzionatorie siano
poste a tutela di interessi differenti'’.

Non si trattava di interpretazioni necessitate della 1. 689/1981, dal momento che la legge non aveva
statuito testualmente nel senso individuato dalla giurisprudenza'®: & dunque evidente che per alcuni istituti
‘nodali’ sia stata la giurisprudenza a costruire un sistema nel quale 1’attivita di accertamento del giudice
dell’opposizione (e prima ancora quella dell’amministrazione sanzionante) doveva risultare fortemente
semplificata rispetto a quella da compiersi in sede penale.

Cio é accaduto, a mio avviso, in quanto lo scopo che si intendeva perseguire con la depenalizzazione
ha finito per prevalere sul testo stesso della legge: a tale riguardo, una nota circolare della Presidenza del
Consiglio dei Ministri emessa dopo ’entrata in vigore della legge, nel fornire agli uffici legislativi dei
ministeri alcuni criteri-guida per la scelta fra sanzione penale e sanzione amministrativa nei testi da
predisporre, affermava chiaramente che “la depenalizzazione ha inteso ed intende alleggerire il carico
gravante sugli uffici giudiziari penali”®; del resto, anche le precedenti depenalizzazioni erano scaturite da un
clima culturale simile®.

In tale contesto, se non si fosse avallata in via interpretativa una radicale semplificazione
dell’accertamento (non solo in sede amministrativa, ma anche in sede di giudizio di opposizione), il rischio
concreto connesso alla depenalizzazione sarebbe stato quello di alleggerire il carico di lavoro dei giudici
penali per incrementare quello dei giudici civili (competenti a decidere dell’opposizione al provvedimento
sanzionatorio).

Peraltro, in forza della portata ‘espansiva’ insita nella . 689/1981% questa semplificazione ha trovato
applicazione anche per le sanzioni ab origine amministrative (non scaturite da processi di depenalizzazione)

1> Ogni questione sulla responsabilita, a fronte del pagamento da parte dell’obbligato in solido, potra venire in rilievo soltanto nel giudizio in
cui quest’ultimo agisca in regresso nei confronti del presunto autore della violazione: cfr. Cass., sez. 11, 6 aprile 2017, n. 8919.
'° Cass., sez. Il, 22 dicembre 2011, n. 28381.
' Cass., sez. Il, 22 dicembre 2011, n. 28379.
18 Secondo M. SINISCALCO, Depenalizzazione e garanzia, Il ed., Il Mulino, Bologna, 1983, 180, nell’interpretazione della 1. 689/1981 il dato
testuale non consentiva “conclusioni precise” con riguardo alle principali garanzie.
19 Cfr. Circ. Pres. Cons. Min. 19 dicembre 1983 “Criteri orientativi per la scelta tra sanzioni penali ¢ sanzioni amministrative”; nello stesso
senso, gia la Relazione al d.d.l. n. 1799 presentato alla Camera il 18 ottobre 1977, divenuto poi la 1. 689/1981, aveva evidenziato la “finalita
unitaria di contenere e di semplificare gli interventi della giustizia penale e piu in generale di liberare la magistratura di una parte dei suoi
compiti attuali per metterla in condizione di agire con maggiore efficacia e tempestivita riguardo ai reati pit gravi”.
% Con riferimento nel dibattito che aveva preceduto la depenalizzazione dei reati di circolazione stradale operata dalla 1. 317/1967 —secondo
P. NUVOLONE, Depenalizzazione apparente e norme penali sostanziali, in Riv. dir. proc. pen., 1968, 60- era emerso che “talune infrazioni
alle norme di legge erano di poca importanza, cosi che il lavoro imposto alla magistratura era del tutto sproporzionato e persino inutile
rispetto agli interessi sociali in contestazione”; secondo il medesimo A., vi era inoltre “sfiducia nell’effetto intimidatorio delle sanzioni
contravvenzionali sia per la loro obbiettiva tenuita, sia per la scarsita degli effetti penali ad essi collegata, sia per il breve termine
rescrizionale che, in molti casi, impedisce ai processi di arrivare al loro epilogo definitivo”.

11 riferimento ¢ all’art. 12 1. 689/1981, in base al quale le disposizioni del I Capo della legge “si osservano, in quanto applicabili e salvo
che non sia diversamente stabilito, per tutte le violazioni per le quali & prevista la sanzione amministrativa del pagamento di una somma di
denaro, anche quando questa sanzione non € prevista in sostituzione di una sanzione penale”.
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e poi per le sanzioni amministrative di ammontare imparagonabilmente piu elevato rispetto a quello
prefigurato nella medesima legge®.

Vi e una chiara eco di questa impostazione in una pronuncia recente della Cassazione, nella quale si
afferma espressamente che un’interpretazione troppo espansiva dei principi della CEDU, ponendosi in
contrasto con una ‘“consolidata tradizione concettuale”, comporterebbe “l'indiscriminata estensione
all'illecito amministrativo di tutte le regole speciali previste in materia penale: come, nella specie, la

retroattivita della disciplina novellata, sia o no qualificabile come lex mitior”*.

3. Dal punto di vista generale, molto si puo discutere sulla correttezza -gia ab origine- di
un’impostazione metodologica come quella esaminata nel precedente paragrafo, la quale nel complesso,
invece di desumere lo scopo della depenalizzazione dalle conseguenze normative che si connettono alla
trasformazione dell’illecito da penale in amministrativo, assume a priori come esatto un certo scopo ed in
vista del suo soddisfacimento reinterpreta tutte le disposizioni di riferimento; d’altro canto, si tratta di
un’interpretazione nella quale le esigenze ‘organizzative’ hanno finito per prevalere in modo incondizionato
su quelle di tutela dei diritti degli individui: cid ne rende ancor piu dubbia la correttezza.

Nello specifico, in forza della giurisprudenza della Corte europea, devono essere sicuramente
assoggettate a revisione critica anche le interpretazioni dei singoli istituti esaminate in precedenza: penso ad
esempio all’esclusione della retroattivita in mitius, su cui € gia in corso un ampio dibattito
giurisprudenziale?*; ma ritengo che pure la presunzione di colpa e la fede privilegiata del verbale di
accertamento siano concettualmente incompatibili con 1’affermazione del divieto di bis in idem?, che -per la
sua natura processuale-, piu che escludere I’applicazione di una doppia sanzione (penale e amministrativa),
prelude ad un accertamento tendenzialmente unico®® (come tale disciplinato da regole che non possono
essere radicalmente diverse ai fini dell’applicazione delle due tipologie di sanzioni®’).

Ma il piu evidente elemento di rottura rispetto alle concezioni tradizionali della depenalizzazione
scaturisce dal superamento -per effetto della giurisprudenza della Corte europea- dell’idea formalistica che la
sanzione amministrativa prevista per 1’illecito depenalizzato sia in ogni caso piu favorevole dell’originaria
sanzione penale, tenuto conto del potenziale coinvolgimento della liberta personale e della “capacita
stigmatizzante assai superiore” del processo penale®.

In proposito, da ultimo, la Corte costituzionale ha ritenuto non corretta la “presunzione, da cui
muove il legislatore, che la sanzione amministrativa sia in ogni caso piu favorevole di quella penale”,

2 Basti segnalare, a tale proposito, che nell’art. 10, comma 2, 1. 689/1981 i limiti edittali ‘generali’ per le sanzioni amministrative variavano
fra quattromila lire e venti milioni, mentre oggi la medesima legge (nell’interpretazione fornitane dalla giurisprudenza) & applicata anche a
sanzioni amministrative che ammontano a decine di milioni di euro.
23 Cass. 13433/2016 cit.; cfr. pure Cass. pen., sez. IV, 18 aprile 2017, n. 23171.
2 Tradizionalmente, la giurisprudenza ha escluso che la retroattivita in mitius si applicasse anche alle sanzioni amministrative; in tal senso,
di recente, si & pronunciata anche Corte cost. 20 luglio 2016, n. 193; I’orientamento negativo ¢ molto diffuso anche nella giurisprudenza della
Cassazione, la quale ha di recente affermato che il “principio dell’applicazione immediata della legge piu favorevole (c.d. favor rei), per
consolidata giurisprudenza, non si estende alla materia delle sanzioni amministrative, che risponde, invece, salvo distinta e specifica
disposizione di legge, al principio tempus regit actum” (Cass., sez. I, 2 marzo 2016, n. 4114). Tuttavia, da ultimo, quantunque in un obiter
dictum, Corte cost. 24 febbraio 2017, n. 43, ha preso atto che, “a partire dalla sentenza Scoppola contro Italia..., la Grande Camera,
attraverso una interpretazione evolutiva, ha ampliato la sfera delle garanzie coperte dallo stesso art. 7, affermando che esso include anche,
implicitamente, il principio della retroattivita della legge penale meno severa”. Sul punto cfr. F. Goisis, La tutela del cittadino nei confronti
delle sanzioni amministrative tra diritto nazionale ed europeo, Giappichelli, Torino, 2014, 48 ss.
% Cfr. Corte eur., sez. I, 4 marzo 2014, n. 18640/10, Grande Stevens c. Italia; in senso parzialmente difforme, cfr. Corte eur., grande cam.,
15 novembre 2016, n. 24130, A. e B. c. Norvegia, la quale ha affermato 1’esigenza di “evitare duplicazioni nella raccolta e nella valutazione
della prove”; sulla base di questo spunto, in un giudizio innanzi alla Corte di giustizia relativo alla violazione dell’art. 50 della Carta dei
diritti fondamentali, I’ Avvocato generale nelle proprie conclusioni del 12 settembre 2017, causa C-524/15 Menci, ha sostenuto che il doppio
binario sanzionatorio ¢ ammissibile se “la complementarieta nell’istruzione dei procedimenti...eviti, laddove possibile, la ripetizione della
raccolta e della valutazione degli elementi di prova, grazie all’interazione tra le diverse autorita, in modo che gli accertamenti di fatto operati
in uno dei procedimenti siano acquisiti nell’altro”.
% Secondo Corte cost. 12 maggio 2016, n. 102 la CEDU “permette agli Stati aderenti di punire il medesimo fatto a piu titoli, ¢ con diverse
sanzioni, ma richiede che cid avvenga in un unico procedimento o attraverso procedimenti fra loro coordinati, nel rispetto della condizione
che non si proceda per uno di essi quando ¢ divenuta definitiva la pronuncia relativa all’altro”.
7 syl punto, per esigenze di sintesi, rinvio al mio Le sanzioni amministrative ‘punitive’, relazione al Congresso nazionale dell’ Association
Internationale de droit pénal (AIDP) su La “materia penale” tra diritto nazionale ed europeo (Modena 30 marzo-1°aprile 2017), in corso di
ubblicazione.
® In questo senso cfr. sempre la Circ. Pres. Cons. Min. 19 dicembre 1983 cit.
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precisando che “un giudizio di maggior favore non puo certamente basarsi solo sulla qualificazione giuridica
della sanzione come amministrativa e sull’astratta preferibilita di una risposta punitiva di tale natura rispetto
a quella penale”: infatti, “ai sensi dell’art. 7 della CEDU, il nuovo trattamento sanzionatorio introdotto in
sede di depenalizzazione continua a costituire una ‘pena’, con la conseguenza che un giudizio di maggior
favore non puod certamente basarsi solo sulla qualificazione giuridica della sanzione come amministrativa e
sull’astratta preferibilita di una risposta punitiva di tale natura rispetto a quella penale”?.

Per questa via, € venuto meno un altro dei pilastri su cui sono stati finora costruiti i processi di
depenalizzazione, vale a dire il dogma della maggiore gravosita in sé del trattamento sanzionatorio penale.

Ne scaturiscono molteplici conseguenze, fra loro logicamente correlate: anzitutto, la confrontabilita
in astratto fra i trattamenti sanzionatori, tanto ai fini di un’eventuale ‘compensazione’ fra le pene irrogate per
scongiurare il bis in idem®, quanto ai fini del giudizio di maggiore gravita del trattamento sanzionatorio
(amministrativo) sopravvenuto applicato retroattivamente a fatti commessi nel vigore della legge penale™:; di
riflesso in casi del genere il giudice a quo (vale a dire il giudice dell’opposizione alla sanzione
amministrativa) ¢ investito del “compito di verificare in concreto se il sopraggiunto trattamento
sanzionatorio... si renda, in quanto di maggior favore, applicabile al fatto pregresso, ovvero se esso in
concreto denunci un carattere maggiormente afflittivo”: solo in quest’ultimo caso dovra essere sollevata la
questione di legittimita costituzionale®.

A tale stregua si pongono, come ¢ intuibile, tutta una serie di questioni tutt’altro che secondarie: vi ¢
da chiedersi, ad esempio, se il confronto fra i due trattamenti sanzionatori succedutisi lo possa fare gia
I’amministrazione in sede di procedimento sanzionatorio (il che sembra precluso, in assenza di espresse
previsioni normative o di pronunce interpretative della Corte costituzionale, dal divieto di disapplicazione
della legge che prevede I’irrogazione della sanzione amministrativa anche ai fatti pregressi); oppure se al
giudizio di maggiore gravita del trattamento sanzionatorio (amministrativo) sopravvenuto consegua
I’inapplicabilita di qualsivoglia sanzione (nonostante la perdurante antigiuridicita del fatto); il che si collega
ad un ulteriore problema (gia esaminato, sia pure in modo non del tutto soddisfacente, dalla Corte
costituzionale®), vale a dire se possa gia essere il giudice penale a sollevare la questione di legittimita
costituzionale delle norme (piu gravose) di depenalizzazione, al fine di continuare ad applicare ai fatti
pregressi il trattamento sanzionatorio penale (meno gravoso).

Si tratta di problemi che, in occasione della depenalizzazione operata dal d.lgs. 8/2016, il legislatore
ha cercato di prevenire stabilendo espressamente che “ai fatti commessi prima della data di entrata in vigore ”
della nuova disciplina, le sanzioni amministrative pecuniarie applicate non possano superare “il massimo
della pena originariamente inflitta per il reato, tenuto conto del criterio di ragguaglio di cui all’art. 135 c.p.”;
inoltre, “a tali fatti non si applicano le sanzioni amministrative accessorie introdotte dal presente decreto,
salvo che le stesse sostituiscano corrispondenti pene accessorie” (art. 8, comma 3).

Anche queste disposizioni non andranno esenti da problemi applicativi: infatti, non & certo chiaro
quando vecchie e nuove sanzioni accessorie possano dirsi corrispondenti. Al di la di tali aspetti, queste
disposizioni attestano comunque che I’omogeneita (e dunque la comparabilitd) fra le due tipologie di
sanzioni abbia ormai ottenuto un riconoscimento pure a livello legislativo.

2 Cfr. Corte cost. 68/2017 cit., la quale ha premesso che, nel caso esaminato, “il legislatore non ha privato il fatto di antigiuridicita, e ha

continuato a riprovarlo per mezzo della sanzione amministrativa, considerando quest’ultima in sé piu favorevole della precedente pena...ed ¢

in questa prospettiva che ha sottoposto al nuovo e ritenuto piu mite trattamento sanzionatorio 1’autore della violazione commessa quando era
unita come reato”.

® Corte eur., A. e B. c. Norvegia, cit., ha ritenuto che il bis in idem pud risultare compatibile con la CEDU se, nella determinazione della

sanzione applicata successivamente, venga tenuta in considerazione ’entita di quella irrogata per prima.

SL Cfr. Corte cost. 68/2017 cit.

%2 Cfr. Corte cost. 68/2017 cit.

¥ Secondo Corte cost. 11 maggio 2017, n. 109, la disposizione che introduce la sanzione amministrativa (asseritamente piti gravosa) in luogo

dell’originaria sanzione penale esula dalla sfera di cognizione del giudice penale, essendo demandata a quella giudice (civile o

amministrativo) dell’eventuale giudizio di opposizione al provvedimento sanzionatorio.
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4. Non e dubitabile che la depenalizzazione sia primariamente un processo di tipo formale: cio non
giustifica perd che lo si consideri un fenomeno di ordine soltanto nominalistico, perché se & vero che non
muta il precetto violato (¢ dunque in ultima analisi I’illecito), muta comunque la sanzione e il modo di
applicarla®.

Tuttavia, I’evoluzione ordinamentale sinteticamente descritta in precedenza ¢ orientata nel senso di
considerare ormai omogenee le due tipologie di sanzioni, mentre risulta sempre pit arduo continuare a
giustificare alcune differenze di disciplina (soprattutto sull’accertamento dell’illecito) che si erano affermate
per via giurisprudenziale.

Non pare pertanto casuale che, in tale contesto, siano tornate in auge le tesi -di per sé non nuove®-
sulla natura giurisdizionale di ogni potesta punitiva, in quanto ricompresa nella funzione giurisdizionale
(nulla poena sine iudicio)®®; in questa prospettiva, in occasione dell’opposizione alla sanzione il giudice si
riapproprierebbe di una potesta sua propria, solo ‘provvisoriamente’ demandata all’amministrazione dal
legislatore®, e cio giustificherebbe I’ampiezza dei suoi poteri cognitori e decisori.

L’implicazione piu evidente di questa tesi ¢ che si debba riconoscere una perfetta interscambiabilita
fra le decisioni sanzionatorie del giudice penale, dell’amministrazione e del giudice (civile o amministrativo)
dell’opposizione: in fondo tutti e tre non farebbero altro che esercitare in momenti diversi una medesima
funzione (sostanzialmente giurisdizionale).

Al di la della ben nota difficolta di tracciare un preciso confine concettuale fra la funzione
giurisdizionale e quella esecutiva/amministrativa®, queste tesi gia in premessa non appaiono condivisibili: se
davvero la potesta sanzionatoria rientrasse nella funzione giurisdizionale, la depenalizzazione si
configurerebbe come un trasferimento di quest’ultima all’amministrazione o addirittura come I’istituzione di
un nuovo giudice speciale, in violazione dell’art. 102 Cost.* e probabilmente anche dell’art. 108 Cost*’; ma
un discorso non tanto diverso potrebbe farsi pure per 1’attribuzione ex novo del potere sanzionatorio
all’amministrazione (cio¢ per il caso dell’introduzione di illeciti ab origine amministrativi).

% Come rilevato da E. CASETTA, Illecito penale e illecito amministrativo, in AA.VV., Le sanzioni amministrativa (Atti del XXV Convegno
di studi di scienze dell’amministrazione-Varenna 1980), Giuffre, Milano,1982, 45, “la distinzione tra gli illeciti ¢ nient’altro che una
conseguenza della correlativa distinzione delle sanzioni” e “nessun fatto ¢ di per sé illecito civile, piuttosto che penale ed amministrativo: ed
il fenomeno ... della trasformazione ad opera della legge della considerazione di un fatto da illecito penale a illecito amministrativo (la c.d.
depenalizzazione) o viceversa ne appare la prova piu evidente”; secondo A. TRAVI, Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione,
CEDAM, Padova, 1983, 50 la depenalizzazione incide “sulla caratterizzazione della sanzione senza incidere sul precetto violato (e quindi
sull’oggetto di tutela del precetto)”.

% Gia P. NUVOLONE, Depenalizzazione apparente, cit., 66, aveva ipotizzato che tramite la depenalizzazione si finisse per attribuire funzioni
giurisdizionali all’amministrazione: “il sistema attuale...si traduce, attraverso 1’espediente di una depenalizzazione formale, nel sottrarre al
magistrato la competenza ad accertare ’illecito e ad applicare le sanzioni, per allargare i poteri punitivi della pubblica amministrazione”;
secondo M.A. SANDULLI, voce Sanzioni amministrative, in Enc. giur., vol. XXVIII, Treccani, Roma, 1992, 18, la potesta punitiva sarebbe
espressione della giurisdizione perché solo a questa spetta la valutazione e la retribuzione dei comportamenti antigiuridici.

% Secondo R. GIOVAGNOLI, Autorita indipendenti e tecniche di sindacato giurisdizionale, relazione al Convegno Le Autoritd amministrative
indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello di vigilanza e regolazione dei mercati (Roma, 28 febbraio 2013), pag. 10 del dattiloscritto,
“ogni potesta sanzionatoria punitiva resta in ultimo espressiva della giurisdizione (nulla poena sine iudicio), non per i beni incisi, quanto per
il fatto stesso della valutazione e retribuzione dei comportamenti antigiuridici; la restituzione alla giurisdizione di quanto precariamente
traslato nell’attivita ad essa alternativa giustifica 1’eccezionale ma strumentale potere di annullamento di un atto, a ben vedere solo
soggettivamente, amministrativo”.

37 Secondo G. SEVERINI, voce Sanzioni amministrative (processo civile), in Enc. dir., Agg., vol. IV, Giuffré, Milano, 2002, 1010, quando il
gsiudice dell’opposizione ¢ chiamato a pronunciarsi sulla sanzione si verifica una “avocazione” della funzione.

Con riferimento alla distinzione fra le due funzioni C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, tomo I, Padova, CEDAM, 1969, 290,
osservava che “i criteri che ad essa presiedono nonché la natura ed entita degli effetti che se ne fanno discendere non hanno carattere di
assolutezza”, dipendendo dai singoli sistemi di diritto positivo; inoltre, la distinzione fra le due funzioni ¢ “soggetta alla condizionalita
storica”, al punto che nel medioevo si faceva rientrare “I’una e I’altra nell’unica funzione di jurisdictio”.

% In proposito A. P1zzORUSSO, Commento all’art. 102 Cost., in AA.VV., Commentario alla Costituzione, Zanichelli-1l Foro italiano,
Bologna-Roma, 1994, 203, ha rilevato “I’incompatibilitd con 1’articolo in esame delle eventuali norme legislative ordinarie attributive di
competenze giurisdizionali a soggetti diversi dai magistrati ordinari, salve le eccezioni costituzionalmente stabilite”.

“ A proposito della figura del c.d. Ministro-giudice, Corte cost. 13 luglio 1963, n. 133 ha affermato che, “anche se il Ministro, come giudice,
riuscisse a tenere il piu grande distacco psicologico nei riguardi del suo dicastero, egli non potrebbe sottrarsi alle risultanze degli atti che
provengono da quegli stessi uffici che avevano predisposto il provvedimento impugnato”.



Per giunta, in Costituzione e (indirettamente) riservata alla giurisdizione soltanto la potesta di
sanzionare reati, dunque di applicare sanzioni penali*, le quali -potendosi sempre sostanziare, direttamente o
indirettamente, in limitazioni della liberta personale®- sulla base dell’art. 13 Cost. devono necessariamente
conseguire alla decisione di un giudice; posto che con la depenalizzazione non viene certo attribuita la
potesta di sanzionare reati®®, nulla preclude Iattribuzione all’amministrazione della potesta di applicare
sanzioni, a condizione che non si sostanzino (o comunque non siano suscettibili di convertirsi) in forme di
limitazione della liberta personale*, ferma restando in ogni caso la garanzia della tutela giurisdizionale
successiva alla loro irrogazione.

Escluso pertanto che I’amministrazione eserciti una potesta giurisdizionale, occorre riconoscere che,
lungi dal risolversi in una trasformazione puramente nominalistica, la depenalizzazione integra invece la
scelta per una repressione precipuamente amministrativa®.

Tradizionalmente, il fondamento (non sempre consapevole) di tale scelta é stato individuato nella
riduzione delle garanzie sostanziali -tanto nell’accertamento dell’illecito, quanto nella determinazione della
sanzione- rispetto al processo penale®®: tuttavia, la riduzione delle garanzie non & una conseguenza
necessitata della depenalizzazione (come attesta la circostanza che talvolta, anche di recente, 1’irrogazione
delle sanzioni amministrative € attribuita alla competenza degli organi della giurisdizione, ove si svolge nel
rispetto delle ordinarie garanzie processuali*’); inoltre, I’ambito delle garanzie ‘riducibili’ in conseguenza
della depenalizzazione é stato progressivamente circoscritto dalle decisioni della Corte europea, si da potersi
dubitare che oggi sia ancora questo il tratto caratterizzante delle sanzioni amministrative.

Del resto, come si ¢ visto, nell’evoluzione ordinamentale la sanzione amministrativa non ¢ piu (o
non ¢ piu soltanto) la pena ‘minore’, a fronte della quale puo risultare giustificabile una diminuzione delle
garanzie finalizzata a decongestionare i Tribunali o a comunque ‘semplificare’ il lavoro dei giudici.

Nel tentativo di individuare un ‘nuovo’ tratto caratterizzante, un corposo ed approfondito studio
monografico recente ha ipotizzato che la potesta sanzionatoria dell’amministrazione si caratterizzi (talvolta
in termini di discrezionalita amministrativa) per la cura dell’interesse demandato all’amministrazione*®: cid
costituirebbe la piu evidente differenza rispetto alla potesta sanzionatoria penale, finalizzata invece a

4 Secondo V. BACHELET, Problemi e prospettive della “depenalizzazione” delle infrazioni in materia di circolazione stradale, in Studi in
memoria di Carlo Esposito, CEDAM, Padova, 1974, nonché in Scritti giuridici, vol. I, Giuffre, Milano, 1981, 605 s., “il principio nulla
poena sine iudicio...¢ stato sempre considerato come limitato alle sanzioni penali propriamente dette”.

2 Anche le sanzioni pecuniarie penali (multa e ammenda) possono incidere sulla liberta personale: anzitutto, sebbene in caso di insolvenza
del condannato la pena pecuniaria non possa essere pill convertita in pena detentiva, ¢ tutt’oggi ammessa la conversione in liberta controllata
o in lavoro sostitutivo (che, per quanto piu blande della detenzione, risultano pur sempre forme di limitazione della liberta personale); inoltre,
come rilevato da Bricola, anche a prescindere dall’insolvenza, “la condanna alla pena pecuniaria, pur non essendo quest’ultima convertibile
ex art. 136 c.p., puo in futuro, entro certi limiti, precludere al soggetto la fruibilita del beneficio della sospensione condizionale della pena
(detentiva) e, quindi, determinare 1’assoggettabilita alla restrizione della liberta personale” (F. BRICOLA, Commento all’art. 25, 2° e 3°
comma, Cost., in AA.VV., Commentario della Costituzione, Rapporti civili, Zanichelli-1l Foro italiano, Bologna-Roma, 1981, 295 s.); sulle
forme di incidenza indiretta sulla liberta personale cfr. A. PACE, voce Liberta personale (dir. cost.), in Enc. dir., vol. XXIV, Giuffre, Milano,
1974, 293 ss.

43 \/. BACHELET, Questioni in tema di depenalizzazione, in Giur. cost., 1970, nonché in Scritti giuridici, cit., 574, aveva osservato in
proposito che la legge di depenalizzazione “non trasferisce il potere sanzionatorio di un reato dal giudice ad un altro organo, ... ma
innanzitutto abolisce alcuni reati, sottoponendo le infrazioni considerate in precedenza come reati -ma ora non piu tali- a semplici sanzioni
amministrative che, in conseguenza sono applicate da autorita amministrative”; a questa stregua, tale legge “non istituisce nessun giudice
speciale, né trasferisce all’autorita amministrativa una funzione giurisdizionale, ma attribuisce d’altro canto, alla autorita amministrativa la
competenza di un provvedimento obbiettivamente amministrativo” [corsivo nel testo].

4 Secondo V. BACHELET, Problemi e prospettive della “depenalizzazione”, cit., 599, “la sanzione amministrativa (di carattere pecuniario o
meno) si distinguerebbe dalla penale soprattutto per il fatto di non essere applicata dal giudice penale ma dalla stessa autorita amministrativa,
e di non essere convertibile in pena detentiva”.

5 E. CANNADA BARTOLI. voce lllecito (dir. amm.), in Enc. dir., XX, Giuffré, Milano, 1970, 126.

% Come lucidamente segnalato da E. CANNADA BARTOLI, voce lllecito (dir. amm.), cit., 126, in un processo di depenalizzazione “la
previsione di una sanzione amministrativa...riesce, con maggiore o minore consapevolezza dei legislatores, a diminuire le sostanziali
garanzie derivanti (spesso in astratto) dal processo, dalla sanzione penale, sia per l’accertamento dell’illecito sia per la concreta
determinazione della pena”.

7 Per un’analisi delle varie ipotesi in cui il giudice (penale, civile o amministrativo) & competente ad irrogare sanzioni amministrative, faccio
rinvio al mio Le “sanzioni alternative” nell attuazione della direttiva ricorsi (e nel codice del processo amministrativo), in Urb. App., 2010,
in part. 885.

% Cfr. S. cimiNi, I potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, passim, il quale
dichiaratamente si richiama sul punto alle considerazioni di F. BENVENUTI, Le sanzioni amministrative come mezzo dell’azione
amministrativa, in AA.VV., Le sanzioni amministrativa, cit., 41 ss., secondo il quale, a differenza delle sanzioni penali, le sanzioni
amministrative sarebbero strumentali non alla realizzazione dell’ordinamento giuridico, ma all’azione amministrativa.
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garantire 1’ordinamento nel suo complesso. Quantomeno se riferita all’an, la configurabilita in quest’ambito
di poteri discrezionali si scontra con la nota difficolta di far convivere discrezionalita amministrativa e
principio di legalita e determinatezza della fattispecie sanzionate®, nonché con la problematica
configurazione di una giurisdizione ordinaria estesa agli interessi legittimi. D’altro canto, la corretta
osservazione secondo cui talvolta la sanzione amministrativa ¢ posta ‘a sostegno’ dell’esercizio di una
funzione amministrativa (0, se si vuole, a presidio di un interesse pubblico) non é di per sé decisiva a fondare
potere discrezionale, dal momento che il legislatore ha introdotto in moltissimi casi anche sanzioni penali ‘a
supporto’ dell’esercizio di funzioni amministrative: si pensi ad esempio all’art. art. 2638, comma 1, c.c.
relativo allo “ostacolo all’esercizio delle funzioni delle autorita pubbliche di vigilanza”, all’evidenza
finalizzato ad supportare i poteri di controllo amministrativo sulle societa; in tale contesto, vi é chiedersi se il
rilievo giuridico di un eventuale interesse pubblico nell’esercizio del potere sanzionatorio non si risolva
soltanto in una valutazione di offensivita della condotta, senza necessita di ipotizzare una discrezionalita
amministrativa.

E’ indubbio tuttavia che 1’ Autore abbia colto I’esigenza di trovare una piu adeguata spiegazione della
connotazione ‘amministrativa’ della potesta sanzionatoria (spiegazione tanto pill necessaria nei processi di
depenalizzazione).

Del resto, pur a fronte del riconoscimento di un sindacato molto ampio da parte del giudice
dell’opposizione, solo I’amministrazione pud assumere alcune decisioni: anzitutto, soltanto
I’amministrazione puo decidere di applicare la sanzione ed al giudice non ¢ consentito sindacare il
provvedimento di archiviazione®®; la giurisprudenza nega inoltre che il giudice possa applicare la sanzione
per una fattispecie di illecito diversa da quella sanzionata in via amministrativa™, sulla base di fatti diversi
emersi nel corso del giudizio®® oppure di una diversa qualificazione dei medesimi fatti gia acclarati
dall’amministrazione®®; anche a giudizio d’opposizione in corso, I’amministrazione pud sostituire in
autotutela il provvedimento sanzionatorio con un atto rettificato o comunque depurato dei vizi**; infine, salvo
che negli obiter dicta di due sentenze del Consiglio di Stato™ (che, per inciso, ha in entrambi i casi tuttavia
declinato la giurisdizione a favore del giudice ordinario), la giurisprudenza non ha mai ritenuto ammissibile
I’azione di accertamento negativo sulla pretesa sanzionatoria prima della decisione sull’irrogazione della
sanzione da parte dell’amministrazione.

Si tratta dei chiari sintomi della configurabilita in quest’ambito di valutazioni riservate
all’amministrazione (e solo ad essa), per quanto non connotate da discrezionalita amministrativa: valutazioni
che, per un verso, devono differire da quelle che originariamente (vale a dire, prima della depenalizzazione)
compiva il giudice penale e che, per altro verso, non possono essere compiute successivamente dal giudice
dell’opposizione.

Sotto il primo profilo, la decisione del giudice penale deve perseguire 1’obiettivo/valore della
rieducazione del reo (art. 27, comma 3, Cost.), tanto calibrando la pena edittale su tale finalitd>®, quanto
facendo applicazione delle misure alternative alla detenzione®”; si tratta di una finalita che & coessenziale alla

“® syl punto cfr. gia E. CAPACCIOLI, Principi in tema di sanzioni amministrative, in AA.VV., Le sanzioni amministrative in materia
tributaria, Giuffre, Milano, 1979, 144 s.; d’altro canto, lo stesso S. CIMINI, Il potere sanzionatorio, cit., passim, ritiene che nell’esercizio
della discrezionalita attribuita dal legislatore I’amministrazione debba comunque autovincolarsi e predefinire le fattispecie sanzionate con
direttive, linee guida etc.

0 Cfr, Cass., sez. I, 15 febbraio 2005, n. 3038, che ha ritenuto inammissibile 1’opposizione proposta da un Comune contro 1’ordinanza
prefettizia di archiviazione di un verbale di accertamento per violazione al codice della strada redatto dalla polizia municipale.

°1 Cfr. Cass., sez. un., 15 dicembre 2010, n. 25034.

52 Cfr. Cass., sez. Il, 14 aprile 2009, n. 8892,

%8 Cfr. Cass., sez. |, 20 gennaio 2005, n. 1233.

% Cfr. Cass., sez. Il, 17 novembre 2005, n. 23297 e sez. |, 25 febbraio 2004, n. 3735. Anche il riferimento in questa giurisprudenza
all’autotutela non attesta certo la sussistenza di una discrezionalitda amministrativa nell’applicazione delle sanzioni amministrative: in
disparte 1’osservazione che un potere discrezionale di secondo grado puo riguardare anche provvedimenti di primo grado rigidamente
vincolati, & dirimente osservare che nel caso di specie il riferimento all’autotutela ¢ utilizzato dalla giurisprudenza soltanto per indicare una
facolta dell’amministrazione di rettificare I’atto originario.

% Cfr. Cons. Stato, sez. V, 27 giugno 2012, n. 3786 e 27 giugno 2012, n. 3787.

% Cfr. Corte cost. 10 novembre 2016, n. 236.

5" Cfr. Corte cost. 28 aprile 2017, n. 90.



potesta punitiva esercitata da tale giudice®®, non anche a quella dell’amministrazione™: pertanto, & proprio ad
essa che il legislatore volutamente rinuncia con la depenalizzazione, segnando in tal modo una netta cesura
fra la decisione del giudice penale (sull’illecito prima della depenalizzazione) e la decisione
dell’amministrazione (sull’illecito depenalizzato).

Sotto il secondo profilo, la depenalizzazione presuppone la scelta per una decisione pienamente
responsabile (sia verso 1’erario che verso i soggetti interessati) proprio dell’amministrazione in relazione
all’esercizio della potesta punitiva: ma ogni responsabilita tenderebbe inevitabilmente a scolorire se la
decisione del giudice dell’opposizione risultasse in toto fungibile e sovrapponibile rispetto a quella
dell’amministrazione, poiché si determinerebbe inevitabilmente uno scivolamento verso la sede giudiziale
della responsabilita sull’applicazione (o non applicazione) della sanzione; in tale contesto appare necessario
ponderare adeguatamente alcune letture -invero troppo sbrigative- della giurisprudenza della Corte europea
(in particolare, della sentenza Grande Stevens), le quali riconnettono alla previsione di una fase processuale
successiva a quella amministrativa la soluzione di ogni questione inerente all’adeguatezza delle garanzie.

%8 Secondo A. PizzORUSSO, Commento all’art. 102 Cost., cit., 201 s., fra le altre cose “concorrono alla determinazione della funzione
giurisdizionale i principi costituzionali che...determinano la natura e la funzione della pena” (art. 27, commi 3 e 4).

% F. BRICOLA, La depenalizzazione nella legge 689/1981, cit., 371, aveva segnalato in proposito “I’impossibilita di attribuire una finalita
rieducativa alle sanzioni amministrative”; invero, al di 1a di un’incapacita fattuale dell’amministrazione (astrattamente, sempre rimediabile),
¢ dirimente che tanto dall’interpretazione sistematica dell’art. 27 Cost. nel complesso, che nel suo incipit fa riferimento alla sola
“responsabilitd penale”, quanto dall’interpretazione letterale del comma 3, che riferisce la finalita rieducativa specificamente al
“condannato”, appare chiara la volonta del Costituente di connotare con la finalita rieducativa soltanto la potesta punitiva del giudice penale.
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