Autorita amministrative indipendenti e sanzioni “peli”.
Un’occasione di confronto fra CEDU e diritto UE

1. La rilevanza della tutela dei diritti fondamentdlie sentenze
Grande Steven@.3.2014) eMenarini (27.9.2011).

2. Le sanzioni adottate e la “vittima” della violazeodella CEDU.
3. | diritti violati e la “materia penale”.
4, Il procedimento amministrativo sanzionatorio. La pd@a

sanzione. |l divieto dibis in idem la pronuncia della Corte EDU
(Grande Stevens

5. Volet penale, procedimento amministrativo e giudiziai@
necessita di un’'udienza pubblica. La parita deaiheia

6. | profili di imparzialita soggettiva e oggettiva |teutorita
amministrativa. La disamina compiuta@rande Stevendiversamente
da Menarini. Il controllo di un organo giurisdizionale di pgn
giurisdizione e la diversita delle conclusioni.

7. Il bis in ideme il rinvio al diritto UE. La protezione equivalten

8. Le sanzioni, la tutela del diritto di proprieta a possibile
privazione (il potere dello Stato di disciplinareisb dei beni). Le
critiche espresse dai giudici dissenzienirande Stevens.

9. Il procedimento amministrativo avanti alla AGCM dlaa
CONSOB. La diversa rilevanza delle caratteristide¢ procedimento
nelle sentenz®lenarinie Grande Stevens

10. La qualita di giudice “con piena giurisdizione”. lsoluzione
della Corte nella senten2denarini e I'opinione dissenziente. La non



violazione dell'art. 6, par. 1, ma “nel caso di gpé La possibile
sproporzione della sanzione.

11. La natura penale della sanzioaeatitrust L'ammontare della
sanzione e le sue finalita.



1. L’attenzione per la sentenz&rande Steven® stata molto

maggiore di quella pavienarini.

Non solo perché nella prima, diversamente dallars#a, € stata
riscontrata la violazione dell’art. 6, par. 1 CEDUifrendo quindi
argomenti di riflessione sulla diversa soluzioney perché e emerso
anche agli occhi dei giuristi meno attenti al tededla tutela dei diritti
fondamentali, che questi incidono sul mercato dessle regole.
Materie come Insider tradinge le manipolazioni del mercato, da un
lato, e pratiche anticoncorrenziali, dall’altro datcon le relative
discipline, debbono adeguarsi agli obblighi che ceiglono da

convenzioni internazionali sui diritti del’'uomougle la CEDU.

E se mai fosse applicabile, considerati i limiti temali di
applicabilita a norme di diritto UE o a norme diuaizione di tale
diritto, agli obblighi che discendono dalla Carta diritti fondamentali

UE.

2. Ci si puo dunque interrogare su quale sia il nessollegamento
fra una pratica anticoncorrenziale (nella speciéadmcieta Menarini)
relativa al mercato dei test diagnostici per ilbdie, e la non corretta
informazione del pubblico (con conseguente manpoie del

mercato), circa [lattivita di rinegoziazione di ugontratto di



finanziamento da parte di Exor, azionista di cdidrdi Fiat, con una

banca d’affari (responsabili erano alcuni suoi nggna e consulenti).

Il primo rilievo, o risposta, potrebbe essere tigndelle sanzioni,
in un caso Kenarin) 6 milioni di euro, nell’altro casoQrande
Stevens 5 milioni di euro (poi ridotti a 1.200.000 per [Giti,
presidente di Exor, ma 3 milioni di euro fu la sane decisa, e
confermata, a carico dsrande Stevenscui Si sono aggiunte varie
sanzioni accessorie: peraltro di una certa gragiiale I'interdizione da
cariche societarie e professionali, che incidonlboswrabilita della
persona sanzionata. Altro rilievo comune riguatdasultato negativo
dei giudizi intrapresi avanti al giudice nazionalgivile e
amministrativo. A tali giudizi € poi seguito ilcorso, e quindi lo
scrutinio da parte della Corte EDU, una volta esaule vie di ricorso

interne éxart. 35 CEDU).

Legittimato a ricorrere alla Corte e la personae ghossa
gualificarsi “vittima” della violazione di uno o pidiritti garantiti dalla
CEDU o dai suoi Protocolli: vittima (secondo laidéefione della Corte
EDU) e la persona che € in grado di dimostrare steee stata
personalmente e direttamente riguardata dall’atlalbomissione dello

Stato, che si ritiene lesiva di uno dei dirittieiaiti (15.6.1992 udi c.



Francia, par. 34; 25.9.1996Buckley c. Regno Unitoparr. 56-59;

6.4.2004, decision&§chunbenks c. Ucraiha

3. | diritti violati nelle fattispecie in esame sonacanducibili
all'art. 6, par. 1, sullequo processo, in partarel sulle garanzie della

difesa, diritto al contraddittorio, indipendenzargarzialita del giudice.

L'art. 6 si applica alle violazioni che riguardandiritti e doveri
di carattere civile e la fondatezza di un’accusaape formulata nei

confronti del ricorrenté.

Per “accusa” si deve intendere un addebito relats
compimento di una o piu azioni od omissioni comgraa norme
giuridiche che rientrano nella materia penale. ledinizione di tale
materia €, almeno in parte, autonoma rispetto dlagypeopria di un

ordinamento nazionale. | criteri individuati daligurisprudenza, con

! Cosi dispone l'art. 6, par. 1: “Ogni persona hattdi a che la sua causa sia
esaminata equamente, pubblicamente ed entro um&ragionevole da un tribunale
indipendente e imparziale, costituito per leggeyuble sia chiamato a pronunciarsi
sulle controversie sui suoi diritti e doveri di atiere civile o sulla fondatezza di ogni
accusa penale formulata nei suoi confronti. La e®#t deve essere resa
pubblicamente, ma I'accesso alla sala d’'udienzaqusire vietato alla stampa e al
pubblico durante tutto o parte del processo nédlfizsse della morale, dell’ordine
pubblico o della sicurezza nazionale in una sodletaocratica, quando lo esigono
gli interessi dei minori o la protezione della vtavata delle parti in causa, o, nella
misura giudicate strettamente necessaria dal @llbuguando in circostanze speciali

la pubblicita possa portare pregiudizio agli ingsielella giustizia”.



riferimento sia all’art. 6, sia all’art. 4 Prototmh. 7 sulne bis in ideni
sono tre (c.d. criterenge), fra loro alternativi e non cumulativi: salva
I'ipotesi in cui 'esame separato di ciascun crittenon consenta di
pervenire ad una conclusione chiara circa I'esiieno non,
dellaccusa”?® Si trattaa) della qualificazione giuridica data dal diritto
interno  (le norme che definiscono [lillecito appmargyono,
nell'ordinamento dello Stato convenuto, al diripg@nale); b) della

natura dell'infrazione o illecitoc) del grado di severita o gravita

dell'infrazione o illecito.

L'applicabilita dell’art. 6, nonché dell’art. 4 dErotocollo n. 7
dipende dunque dalla qualificazione della fattigpenel “sistema
CEDU” (norme e relativa interpretazione da partdlad€orte), e
pertanto sanzioni formalmente qualificate come amstrative nel
nostro ordinamento, ma aventi natura sostanziakneanale secondo i
criteri della CEDU, sono riconducibili alla “accuism en matiere

pénale” o “criminal charge” (art. 6) e alla “pein@*penalty” (art. 4).

2 Cosi dispone lart. 4, par. 1: “Nessuno pud essEEseguito o condannato
penalmente dalla giurisdizione dello stesso Statoup reato per il quale é gia stato
assolto o condannato a seguito di una sentenzatodeficonformemente alla legge e

alla procedura penale di tale Stato”.

3 Cfr. la formulazione dei criteri nella sentenz@.8976 Engel e altri c. Paesi Bassi

serie A n. 22.



4, Il procedimento amministrativo sanzionatorio € cga® (in
Grande Stevensn Menarini, come si vedra, manca tale censura) perché
non € garantito (0 non € pienamente garantito) iilittal al
contraddittorio dei soggetti “accusati” e perché& noé separazione fra
I'ufficio (o gli uffici) che compie l'attivita istuttoria e formula la
richiesta di sanzione, da un lato, e I'organo ckeidk l'irrogazione

della sanzione, dall’altro lato.

Quanto alla sanzione, se essa € doppia, cioe eermah e
propria, e amministrativa (oppure fiscale, dogandisciplinare) ma
sostanzialmente penale, si hahigs in idemo doppio binario aouble
jeopardy vietato, trattandosi di punizione del medesimdofatggetto

della medesima condotta.

Le censure riguardano, dunque, sia il “procediwiendi
determinazione delle sanzioni, sia il “regime sanaiorio”. Tale
regime e duplice, e quindi vietato dall’art. 4, ewmllo n. 7 (che vieta
non solo la doppia condanna, ma anche il doppiogalicnento) perché
Iinsider tradinge la manipolazione del mercato sono punite daiganz
gualificate nel nostro ordinamento come amministeae penali, ma

sostanzialmente entrambe penali secondo il sis@EiaU.



La qualificazione fa venire meno alcune delle pioiei
formulate dal Governo italiano che meritano, conue)qqualche

rilievo.

Nel procediment@&rande Stevenk Corte di Cassazione rigetto
la tesi dei ricorrenti, invece accolta dalla CoBBU, secondo cui le
norme costituzionali in materia di giusto processti diritto alla difesa
(peraltro corrispondenti a quelle CEDU, si ossersa)applicavano
soltanto ai procedimenti giudiziari, non gia a duemministrativi

relativi all’applicazione di sanzioni (cfr. parr7 338 e par. 83 sentenza).

Nel giudizio penale, Tribunale (28 marzo 2011) ert€
d’appello di Torino (28 febbraio 2013; la Cassaeiadichiaro poi la
prescrizione del reato) escluserdis in idem ritenendo che il d.lgs.
58/1998 (art. 185 e art. 18@r) non punisse lo stesso fatto e che un
doppio processo fosse addirittura autorizzato adll’14 della direttiva
2003/6/CE del 28.1.2003, relativa all’abuso di mfazioni privilegiate
e alla manipolazione del mercato cui I'ordinamesicera adeguato

adottando, appunto, quel d.Igs. (cfr. i parr. 43,51, 60, 84).

L’'incompatibilita con l'art. 4, Protocollo n. 7ra stata sollevata,
eccependo la legittimita costituzionale del d.lgsdell’'art. 649 c.p.p.
(sul divieto dibis in iden): una volta adottata, e divenuta definitiva, la

sanzione amministrativa (a seguito della senterglla dCassazione



civile del 30.9.2009), l'azione penale avrebbe dovuessere

abbandonata.

Richiesta non accolta, e oggetto di specifica eensla parte
della Corte EDU, precisamente di una “misura irdliale” contro lo
Stato italiano essendo stato disposto (par. 23F)dovesse essere posta
fine, con urgenza, alla violazione dell’art. 4, t8awllo n. 7 e che
dovessero essere chiusi, nel piu breve tempo plessie senza
conseguenze pregiudizievoli per i ricorrenti, i ggdimenti penali

avviati in violazione di tale norma e ancora pertiden

5. Il problema della qualificazione, come si vede, iéadsoluta
rilevanza. La sentenzBlenarini € piu volte ricordata dall&rande
Stevenscirca la riconducibilita delle sanzioni alla nr@epenalea) le
indicazioni che fornisce il diritto interno hannm walore relativo
(Menarini, par. 39,Grande Stevengar. 95; primo critericenge); b)
I'autorita amministrativa intende tutelare intereganerali della societa,
normalmente tutelati dal diritto penal®énarini, par. 40, Grande
Stevenspar. 96). Inoltre le norme che prevedono sanzinano sia a
prevenire e dissuadere impedendo una recidiva, asieeprimere,
sanzionando una irregolaritdénarini, par. 41,Grande Stevengar.
96; secondo criteri@nge); c) la sanzione prevista puo essere, come gia

si e visto, assai elevatdénarini, par. 41,Grande Stevenspar. 97;



terzo criterioEngel per le violazioni antitrust la sanzione puo esser
determinata fino al 10% del fatturato dell’ultimseecizioex art. 15

legge 287/1990).

Fra i vari casi in cui é stato ritenuto applicalllvoleto profilo
penale dellart. 6 ad autorita amministrativa, leort€ ricorda,
espressamente, per il nostro ordinamento, la AG#dasdMenarini,
spec. par. 44) e un’ampia casistica francese, aheghardato autorita
amministrative competenti in diritto economico eafnziario, dotate di
potere sanzionatorio, fra le quali il Consiglio ldelconcorrenza
(decisione 3.12.2002,illy France S.A. c. Franciain questi termini il
par. 100Grande Stevensve si ricordano pure la Corte di disciplina
finanziaria ed economicasuisset c¢. Francian. 33933/96, par. 59,
CEDU 2000 IX; il Consiglio dei mercati finanziadgc., n. 58188/00,
27.8.2002, Didier c. Francig la Commissione delle sanzioni
dell’Autorita dei mercati finanziari, dec., n. 25087, 19.5.2009,
Messier c. Franciala Commissione bancaria, n. 5242/04, 11.6.2009,
Dubus c. Franciaspec. par. 38). Il caddenarini era il primo, per il
nostro Paese, che riguardasse i poteri sanziordethei AGCM; il caso
Grande Stevensra, parimenti, il primo per quanto riguarda ieqyot
sanzionatori della Consob. La Corte EDU precisg@raposito (par. 76)

che si tratta della prima causa di questo tipolaheorte € chiamata ad
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esaminare per I'ltalia e che e richiesta una deweesisulla questione di
principio (natura ed equita del procedimento avaaita Consob,
possibilita di iniziare un processo penale perifgihh sanzionati

dall’autorita amministrativa, rispetto dei diritindamentali).

L’'obbligo di tenere un’udienza pubblica avantigaldice non e
assoluto, anche se lo svolgimento dell’'udienzaténuito certamente
rilevante. La valutazione del caso concreto pudeageme risultato una

deroga a tale obbligo.

Ma nel caso specificoGrande Stevensalcuni fatti erano
controversi. Il documento finale dell’ufficio inviggativo, su cui si €
fondata la decisione finale, non ha potuto esseggetbo di
contestazione o discussione; non si € potuto wgere o far interrogare
le persone eventualmente sentite dall'ufficio, &nzoni applicabili
avrebbero avuto carattere infamante, pregiudicdiawrabilita e il

credito delle persone interessate.

Non e stata assicurata la parita delle armi fcase e difesa, ed e

mancato il confronto in una pubblica udienza.

6. I profili di imparzialita soggettiva e oggettiva |teutorita
amministrativa e dell’accesso a un giudice “di piegiurisdizione”

offrono altri spunti di riflessione.

11



La Corte svolge rilievi in proposito, ifGrande Stevens
diversamente daMenarini ove tali valutazioni non vengono svolte.
Ritiene, invero, che la Consob sia una autoritaaimiple, autonoma e
indipendente, considerate le modalita di desigmazidei membri, la
durata del mandato degli stessi, la tutela corgrgriessioni esterne,
ricordando un’ampia giurisprudenza sui criteri dialutazione

dell'imparzialita di un “tribunale”.

Ritiene invece che non sia soddisfatto il critet@l’ imparzialita
oggettiva, poiché l'ufficio che compie I'attivit&truttoria, I'ufficio che
propone le sanzioni e la commissione che le desti® suddivisioni
dello stesso organo amministrativo, che agiscorto $@utorita e la
presidenza dello stesso presidente (parr. 136, II3mulo fra attivita
istruttoria e decisoria, in materia penale, noro&gatibile con l'art. 6,
par. 1 (1.10.182,Piersak c. Belgip par. 30-32, serie A, n. 53;

25.10.198/De Cubber c. Belgigparr. 24-30, serie A, n. 86).

Questo contrasto deve tuttavia essere valutatoasel di specie,
perché le sanzioni, esaurito il procedimento amsiaiivo, sono state
(poi) inflitte a conclusione di un procedimento djaiario. Se non sono
assicurate le garanzie dellequo processo avaniiautadrita
amministrativa, deve essere assicurato ai sogggttiionati il diritto di

ricorrere a un organo giurisdizionale che offragué¢ garanzie dell’art.
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6 CEDU. Deve essere un giudice con piena giurisde,i dotato dunque
del potere di giudicare su tutte le questioni ittofae in diritto e di

riformare qualsiasi punto della decisione impugriptar. 138-139).

La sentenz&rande Stevenschiama il precedent®enarini, in
cui la disamina dei profili d'imparzialitd soggeti e oggettiva non é

stata compiuta.

La Corte conclude in modo diverso, poiché affefaaiolazione
dell'art. 6, par. 1, a causa della mancanza dinmigubblica avanti alla
Corte d’appello di Torino, giudice con piena gidisone, malgrado lo
svolgimento di un’udienza pubblica in Cassazionen wompetente,
tuttavia, ad esaminare il merito della causa, ackrdare i fatti e a

valutare gli elementi di prova (par. 155).

La sentenz&rande Stevenschiama (par. 151Menarini (parr.
60-67, nonché parr. 58, 59) per distinguere lasfatie in cui il giudice
ha valutato i fatti e giudicato in piena giurisdize Menarini, in cui vi
e stata pubblica udienza) da quella in carghde Stevenscio non é
avvenuto, anche se le sanzioni erano state (dailée GlI'appello di

Torino) ridotte?

* In Menarini (cfr. parr. 11-22) non vi fu alcuna riduzione. TAR Lazio, con
sentenza 3.12.2003, confermo la decisione dellAG@NConsiglio di Stato, con
sentenza 16.3.2006 confermo quella del TAR. Adit&Cbrte di Cassazione, S.U.,

questa dichiaro (17.3.2008) inammissibile il riaors
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7. Altre due guestioni assumono rilievo nella valubaz del potere

delle autorita di decidere sanzioni amministrative.

Una, gia ricordata, riguarda la violazione dehpipio ne bis in
idem strettamente collegato con la definizione di matpenale, che la
Corte ritiene sussistente in relazione all’art.P4otocollo n. 7; I'altra
riguarda la violazione, non ritenuta sussistengt,dititto di proprieta,

di cui all’art. 1, Protocollo n. 1.

La prima non ha rilevanza nella vicenieenarini, ma merita
gualche rilievo; la seconda, non sollevatavianarini, puo ben essere

riproposta ogni qualvolta siano adottate sanziecupiari e severe.

Esclusa l'applicabilita della riserva apposta, daktro Paese,
all'art. 7 perché generica (una riserva circa llaggbilita, o non, delle
norme deve essere specifica, riferita cioé all@aa norme oggetto
della riserva, esponendone brevemente il contermaamtre nel caso
specifico la riserva si riferiva, genericamente,li agleciti, ai
procedimenti e alle decisioni che la legge italiammsidera penali,
Grande Stevensparr. 204-211), si afferma che i fatti, la condot
oggetto del procedimento amministrativo, sono gliessi o

sostanzialmente gli stessi.
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L'azione penale, insomma, riguardava il medesittexito (la

diffusione di false informazionn).

Alla rilevanza dehe bis in idenctontribuisce anche il diritto UE,
espressamente richiamato dalla Corte, perché itwata ricorrenti e
dal Governo, con riguardo sia alla direttiva 2003&a alla

giurisprudenza della Corte di giustizia.

Pur non avendo competenza a interpretare la grudenza della
Corte UE, la Corte EDU non puo non ricordare (anteodi una non
corretta interpretazione proposta dal Governoaitel) come non vi sia
contrasto fra le due Corti, perché il diritto UEnnianpone la previsione
di sanzioni penali a carico di chi si rende respbiie di abuso di
informazioni privilegiate, ma lascia liberi gli $itali prevedere sanzioni
amministrative purché queste siano efficaci, projpmate, dissuasive.
La Corte di giustizia, nell'interpretare la dirgti e gli obblighi
conseguenti degli Stati ha ricordato (sentenza2230D9, causa C-

45/08, Spector Photo Groyppunti 40-45, riprodotti da Corte EDU,

® L'addebito 0 accusa discussa avanti alla Consgbartdava I'omissione, nei
comunicati stampa del 24.8.2005, del piano di aégione del contratto diquity

swapcon la Merryl Linch International Ltd, mentre tgheogetto gia esisteva e si
trovava in una fase di realizzazione avanzata pefr. 20, 21, 225). L'informazione
sarebbe stata tenuta nascosta per evitare un [@lbatilo del prezzo delle azioni
Fiat (parr. 40, 226). La Exor manteneva il 30%aaglitale Fiat, evitando che il 28%

fosse acquisito da banche. Sulla diffusione defatéormazioni cfr. parr. 40, 227.
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parr. 61, 229 proprio la giurisprudenza della Corte EDU sulla
possibile qualificazione delle sanzioni come penaliconsiderazione

della natura delle violazioni e del grado di seizedielle sanzioni.

Insomma, poiché la direttiva (art. 14) fa salvb diritto degli
Stati membri di imporre sanzioni penali”, lo Stafioe adotta, invece,
sanzioni amministrative non puo adottare ancheisanpenali se le

prime sono di natura e gravita tale da esserefipasaé penalf.

La Corte di giustizia, e la Corte EDU vi fa esp@siferimento,
ha affermato nella sentenZkerberg Franssor(26.2.2013, causa C-
617/10)° Si trattava di una violazione in materia di impostl valore
aggiunto) il principio dehe bis in idemsancito dall’art. 50 Carta dei

diritti fondamentali UE negli stessi termini delmrte EDU. Uno Stato

® La sentenz&pector Phot@ in EU:C:2009:806.

" La direttiva 2003/6 & abrogata dal regolaments96/2014 del Parlamento europeo
e del Consiglio del 16.4.2014 relativo agli abugingrcato (regolamento sugli abusi
di mercato) e che abroga la direttiva 2003/6/CE Elailamento europeo e del
Consiglio e le direttive 2003/124/CE, 2003/125/CE 28€04/72/CE della
Commissione. La direttiva 2014/57 del Parlamentoopeo e del Consiglio del
16.4.2014 relativa alle sanzioni penali in casalulisi di mercato (direttiva abusi di
mercato) la sostituisce, con effetto dal 3.7.2G&6n{ine previsto per il recepimento
ex art. 13). Il considerandon. 23 prevede espressamente che “Nell’applicare la
normativa nazionale di recepimento della presentettiva, gli Stati membri
dovrebbero garantire che l'irrogazione di sanzipenali per i reati ai sensi della
presente direttiva e di sanzioni amministrativesansi del regolamento (UE) n.
596/2014 non violi il principio del ne bis in idem”

8 La sentenzd\kerberg Franssog in EU:C:2013:105.
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puo imporre una doppia sanzione, fiscale e pepalegli stessi fatti, a

condizione che la prima non sia di natura pefale.

La soluzione suhe bis in idemé un’importante occasione per
confermare il c.d. dialogo fra le Corti e la comhita delle stesse ai
medesimi principi. D’altra parte, in piu occasidai Corte EDU ha
ricordato che il sistema di protezione dei diritthdamentali previsto
nell’'Unione europea €& equivalente a quello predispalalla CEDU,
con l'eccezione delluso del margine di discrezidaada parte dello
Stato, membro della UE e parte della CEDU, in mada conforme
alla CEDU (il criterio della protezione equivalentenfatti, non

troverebbe applicazionéy.

8. La possibile violazione dell’art. 1, Protocollo lerb puo
presentarsi in tutti i casi in cui l'inflizione glesanti sanzioni pecuniarie
si traduce in una ingerenza nel diritto, delle pees sanzionate, al
rispetto dei propri beni. Riconosciuto il dirittd groprieta, ma anche la
possibile privazione a determinate condizioni (eadispubblica utilita,
nelle condizioni previste dalla legge e dai pringpnerali del diritto

internazionale) gli Stati hanno il potere di didicipre I'uso dei beni, in

° Cfr. la sentenzAkerberg Franssarcit, spec. punti 32-37.

19 Cfr. sentenza 30.6.2005, [G@&psphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim
Sirketi c. Irlanda parr. 152-156; 21.1.201M.S.S. c. Belgio e Grecigarr. 338-
340).

17



conformita all'interesse generale o per assicuramagamento delle
imposte o di altri contributi o delle ammende ozani pecuniarie (cfr.
il par. 184, che richiama, sulla tripartizione tell. 1, cioé sul diritto,
sulla possibile privazione, sul potere di discigte I'uso dei beni, la
sentenza 23.10.199Rational and Provincial Building Society, Leeds
Permanent Building Society e Yorkshire Buildingci€&ty c. Regno

Unito, par. 78 Recueill997-VII).

L’'ingerenza della pubblica autorita nel godimedé&p propri beni
e legittima se é disciplinata dalla legge e, inioggso, deve essere
offerta alla persona la possibilita di contestarsdnzioni esponendo le

proprie ragioni all’autorita.

Devono dunque essere offerte delle garanzie pusakdche
nella fattispeci€gsrande Stevenssistevano anche se, sottolinea la Corte
(par. 190, richiamando il par. 151), non hanno sddtio tutte le
esigenzeex art. 6, ma il controllo di legalita € avvenuto geaal

successivo giudizio avanti alla Corte d’appelldla @assazione.

L’'ingerenza, anche se e stata accertata una iookazlell’art. 6,
aveva una base legale, era conforme all'interessergle (cioé la lotta
contro gli abusi e le manipolazioni di mercato,afusi di informazioni
privilegiate, peraltro oggetto della direttiva 208)3e proporzionata. Sii

trattava di sanzioni severe, ma si € tenuto conteade circostanze,
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nonché della condotta dei soggetti e degli inter@sgli investitori. La
Corte d'appello ridusse gli importi stabiliti dallaonsob, realizzando
guel “giusto equilibrio” fra mezzi impiegati e saperseguito che € un
criterio generale affermato dalla giurisprudenzibad@orte EDU (fra le
altre 23.9.1982Sporrong e bnnroth c. Sveziaparr. 69-74, serie A n.

52,Beyeler c. Italig GC], n. 33202/96, par. 107, CEDU 2000-I).

Le sanzioni erano conformi alla legge (art. 1&f d.lgs.
58/1998), necessarie per assicurare lo scopo dreisge generale,
proporzionate. Cio non esclude, che in fattispeorersa, tali requisiti
non esistano o non ne esista uno di questi, con@dporzionalita,

valutata alla luce delle circostanze del caso §ipeci

A conferma della variabilita delle circostanze chessono
condurre a conclusioni diverse, quindi di violagomellart. 1,
Protocollo 1, vi sono le opinioni dissenzienti diedgiudici (Karakg e
Pinto de Albuquerque). Il giudizio sulla violaziodell'art. 6, par. 1 e
sull'art. 4, Protocollo n. 7 e stato, invece, umaaji anche se la critica
alla mancanza di contraddittorio e alla non patélie armi nel giudizio
avanti alla Consob, nonché all’assenza di istrigttoel giudizio avanti
alla Corte d’appello, € stata assai severa. Lei@aingecuniarie e non
pecuniarie inflitte ai ricorrenti, proprio per laayita di questi vizi

procedurali, sono state ritenute, addirittura, @el requisito di legalita
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previsto dall’art. 1, Protocollo 1. La sproporziomeniva ritenuta
sussistente comparando sia la diversita delle sanznflitte ai
ricorrenti (perGrande Stevenshe aveva agito come avvocato e non
come amministratore dell'lFIL, senza poteri dingitidunque, la Corte
d’appello avrebbe, addirittura, operato umdiormatio in peiusdella
decisione della Consob, avendo inflitto la stessaapinflitta dalla
Consob), sia il sistema sanzionatorio posto a cal@le societa, che
rispondono anche degli illeciti amministrativi dedropri organi

amministrativi.

9. Un confronto fra la senten2enarini e laGrande Stevenpuo
essere fatto per mettere in luce gli aspetti conmrquelli diversi.
Diversa e, certamente, l'analisi compiuta circa pitocedimento
amministrativo svoltosi avanti all’autorita amminativa, che nella
sentenza piu recente, come si e detto, € ampidydesco che la
Consob abbia rispettato le regole dellequo praxzessentre nella
sentenzaMenarini manca quasi completamente. Vi €& soltanto un
riferimento alla possibilita che una pena sia it#lida una autorita
amministrativa e che il relativo procedimento naa &nforme all’art.

6 CEDU. Conferire alle autorita amministrative @nepito di perseguire

e di punire le contravvenzioni non e incompatilmten la CEDU, ma

deve essere garantito il controgoosterioridella decisione da parte di
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un giudice. Tale giudizio deve essere conformedll’6, e dunque la
giurisdizione deve essere piena, il giudice doveadere competenza
ad esaminare tutte le questioni di fatto e di tiré a riformare la
decisione (cfr. parr. 58, 59; sul controllo ulteepda parte del giudice
che deve conoscere il merito della vicenda, 21841®ztirk c.
Germania serie A n. 73, par. 56; sulla necessita di umligio svolto in
conformita all’art. 6 cfr. la giurisprudenza ricatd al par. 581enarini,
e sulla necessita dell’esercizio di una giurisdigiopiena, cfr. la

giurisprudenza ricordata al par. 59).

Non v'e dubbio che TAR e Consiglio di Stato sidgmudici” ai
sensi dellart. 6, par. 1 CEDU, soddisfacendo aguisti di
indipendenza e imparzialita rispetto al potere ethex e alle parti
interessate (parr. 60, 61), mentre qualche dubkidl;autonomia e
indipendenza, potrebbe sussistere quanto alle igut@mministrative
indipendenti, almeno secondo I'opinione disseneiatdl giudice Pinto
de Albuquerque (par. 10) che qualifica le autonitdipendenti come
“onnipotenti” e ne ritiene “discutibile” l'indiper&hza, criticando la
natura quasi giudiziaria che si vorrebbe loro latire. Nella sentenza
Grande Stevenda questione, riferita alla Corte d'appello e alla

Cassazione, della definizione di “giudice” non @mére posta.
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Sussiste invece il dubbio sull’esercizio di piegiarisdizione,
che la Corte brevemente esamina concludendo agalafesercizio di
tale piena giurisdizione, suscitando invece il pieissenso del predetto

giudice dissenziente.

10. Le questioni di fatto e di diritto, secondo la ®oEDU, sono
state esaminate dal giudice amministrativo. Non ds&rcitato un
semplice controllo di legittimita e, con partic@ariguardo alla
sanzione, ha potuto verificare Il'adeguatezza deHanzione,
confermandola, malgrado avesse il potere di sa$iituL’opinione

dissenziente censura questo riconoscimento di ciempe estesa al
merito, ritenendo che il giudice amministrativo sse& un potere di
controllo “debole”, relativo cioé alla ragionevotez e alla coerenza
tecnica della decisione, senza che il giudice (otiot “forte”) potesse
far prevalere la propria valutazione su quellaad&GCM, ad essa

sostituendosi.

La critica (par. 12) e nellaver anticipato, la r@ EDU, la
valutazione che ha portato il legislatore italigfobe ha riconosciuto
I'errore e si € avviato sulla giusta strada, preedigiudice dissenziente)
ad abolire, nel Codice del processo amministraf@wvt 134, lettera) il

controllo “debole” e prevedere la giurisdizioneesst al merito per le
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sanzioni pecuniarie amministrative, comprese quelecise dalle

autorita amministrative indipendenti.

Si tratta di una giurisdizione piena (cfr. i rilieal par. 8
dell’opinione dissenziente) che gia e affermatalpesanzioni adottate
dalla Commissione europea in caso di violaziondedebrme sulla
concorrenza, artt. 101, 102 TFUE, la Corte di ggiest potendo
sostituire la valutazione di fatto e di diritto aeija della Commissione

(art. 31, Regolamento 1/2003 del 16.12.2002).

La sentenza lascia aperte, tuttavia, soluzionierdie perché
I'esclusione della violazione dell’art. 6, par.€lsiferita al caso di specie
(parr. 63, 67). Non € escluso che in casi diveosisp presentarsi o

verificarsi tale violazione.

Si aggiunga che, nel caso di specie, non era stdievato, fra i
motivi di doglianza, la sproporzione della sanzioilemargine di
apprezzamento del giudice nazionale deve, infetBere esercitato nei
limiti dell’esigenza concreta perseguita e purclod rcceda quanto

necessario per la tutela degli interessi che latiicano.

L'esigenza di assicurare un giusto equilibrio fimteresse
generale e gli imperativi di tutela dei diritti fd@mentali del singolo
attiene, d’altra parte, allinsieme” della CEDUfr(c7.1.1989, [GC],

Soering ¢. Regno Unitopar. 89), e pertanto la valutazione della
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proporzionalita ben puo essere richiesta e compiataqualsiasi

fattispecie venga in rilievo la tutela di un dwifondamentale.

11. |l profilo comune alle due sentenze e I'applicdlildell’art. 6,

par. 1 alle sanzioni, che seppur formalmente anstnative, sono
riconducibili alla materia penale, anche se wuna tiqaa
anticoncorrenziale non e qualificata nel nostrar@ohento come reato

(par. 39,vi rifer. alla giurisprudenza sulla qualificazioneltlé&cito).

Ma la natura dell'infrazione e delle relative neme tale da
incidere sugli interessi generali della societanmimente tutelati dal
diritto penale, lo scopo perseguito essendo prexertrepressivo (par.
40, ivi riferimenti alla giurisprudenza su natura e scoph@) sanzione
inflitta era di importo elevato (sei milioni di e)re tanto basta per
definirla di natura penale, anche se tale naturavaleinoltre, dalle
finalita della sanzione: repressive (perseguire umagolarita) e
preventive (dissuadere dal reiterare la condotteekeconfronti di terzi,
guali nella specie altre societa del settore faguaco, dissuadere dal
tenere una condotta simile; parr. 41, 4® riferimenti alla

giurisprudenza sulla natura e gravita della sargion

L'applicabilita dell'art. 6 alle decisioni dellAGM ha, d’altra

parte, dei precedenti, gia ricordati, rappresemtatdecisioni di autorita
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amministrative francesi, competenti in diritto ecomco e finanziario,

munite di potere sanzionatorio.

Bruno Nascimbene
* Nota di aggiornamento

Il ne bis in diencon riferimento ad illeciti tributari € stato odupedi
rinvio pregiudiziale alla Corte UE con ordinanzal deibunale di
Torino, IV pen., 27.10.2014. 1l quesito pregiudigigposto alla Corte e
il seguente “se, ai sensi degli artt. 4 Prot. €EDU e 50 CDFUE, sia
conforme al diritto comunitario la disposizione alii all’art. 10-bis
d.lgs. 74 del 2000 nella parte in cui consente dic@dere alla
valutazione della responsabilita penale di un stigge quale, per lo
stesso fatto (omissione versamento delle ritenus#, gia stato
destinatario della sanzione amministrativa irrebdeadi cui all’art. 13
d.lgs. 471/97 (con applicazione di una sovrattddsa)Corte di
Cassazione, V pen., con ordinanza del 10.11.20H4,sdllevato
guestione di legittimita costituzionale delle normlee prevedono |l
doppio binario sanzionatorio, penale e amministoatdel c.d.market
abuse precisamente (testo tratto dalla notizia di denes della Cass. n.
20/2014) : “a) in via principale: la questione degittimita
costituzionale, per violazione dell'art. 117, primmomma, della
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Costituzione, in relazione all’art. 4 del Protooati. 7 alla Convenzione
per la salvaguardia dei Diritti del’lUomo e dellébkrta fondamentali,
dell’art. 187bis, comma 1, del decreto legislativo 24 febbraio 1988
58 (Testo unico delle disposizioni in materia dienmediazione
finanziaria, ai sensi degli articoli 8 e 21 deksyde 6 febbraio 1996, n.
52) nella parte in cui prevede «Salve le sanziemati quando il fatto
costituisce reate anziché «Salvo che il fatto costituisce reatb) in
via subordinata: la questione di legittimita cagtibnale, per violazione
dellart. 117, primo comma, della Costituzione,raglazione all’art. 4
del Protocollo n. 7 alla Convenzione per la sahaadia dei Diritti
del’'Uomo e delle Liberta fondamentali, dell’art4% del codice di
procedura penale nella parte in cui non prevedeplieabilita della
disciplina del divieto di un secondo giudizio atcan cui 'imputato sia
stato giudicato, con provvedimento irrevocabile; benedesimo fatto
nell’lambito di un procedimento amministrativo pépblicazione di
una sanzione alla quale debba riconoscersi nakmal® ai sensi della
Convenzione per la salvaguardia del Diritti dellido e delle Liberta
fondamentali e dei relativi Protocolli .” Sulle duerdinanze cfr.

www.penalecontemporaneo.it

Sull'obbligo della Consob di adeguare il propriegolamento

sanzionatorio per le sanzioni “penali” alla sente@Gzande Stevengfr.
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recentemente Cons. Stato, VI, ordinanza 2.10.20144492 ma
diversamente, nel merito, il TAR Lazio, II, 27.1012, n. 1188 (sulla
non sussistenza dell’obbligo di adeguamento): cfr.

www.marinacastellaneta.it/blog/2014/11
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