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1. Premessa: I’attuale stasi del processo di depenalizzazione.

Una parte importante della recente riforma Cartabia (d. 1gs. 10 ottobre 2022,
n.150) ha per oggetto il sistema sanzionatorio penale, anche se tale oggetto non e
espressamente menzionato nel titolo dell’atto normativo'. Diversi interventi di questa
riforma seguono la direzione di politica del diritto gia imboccata dalla legge 24
novembre 1981 n.689: 'ampliamento della perseguibilita a querela?, 1'operativita delle
sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi’, la modifica del sistema di conversione
delle pene pecuniarie. Il confronto tra le due normative evidenzia l’assenza, in quella
piu recente, dell'intervento di depenalizzazione, che costituiva la parte piu rilevante
della legge n.689/1981 perché maggiormente in grado di deflazionare il carico della
giustizia penale, obiettivo indubbiamente utile alla “efficienza del processo penale” ed
alla riduzione della sua durata, perseguite — esse pure — dal piu recente intervento
legislativo®.

™ Lo scritto é destinato al volume contenente gli Atti del Convegno di studi relativo al X Premio Internazionale Silvia
Sandano, conferito al Prof. Francesco Palazzo nell’Aula Giulio Cesare (Campidoglio) il 10 giugno 2022. Il contributo
tiene conto di cio che e avvenuto successivamente a questa data.

! Nella Relazione illustrativa al d. 1gs. n.150/2022 (in Gazz. Uff., 19 ottobre 2022, n.245, suppl. straord. n.5) la
“riforma del sistema sanzionatorio” costituisce la seconda delle tre parti in cui il testo e suddiviso. Questa
parte comprende sei capitoli: 1) pene sostitutive delle pene detentive brevi, 2) pena pecuniaria, 3)
sospensione del procedimento con messa alla prova dell'imputato, 4) procedibilita a querela, 5) esclusione
della punibilita per particolare tenuita del fatto, 6) estinzione delle contravvenzioni per adempimento di
prescrizioni impartite dall’organo accertatore.

2V.1il capo IV della legge n.689/1981.

3 Introdotte dal capo III della legge n.689/1981 ed ora denominate, pit1 appropriatamente, pene sostitutive, la
cui disciplina, modificata, & stata ampliata nel suo ambito di applicazione.

4V.il capo V della legge n.689/1981.

5 Nel decreto 16 marzo 2021 della Ministra Cartabia (rinvenibile nel sito del Ministero della giustizia),
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L’assenza, nella riforma Cartabia, della depenalizzazione ha piu ragioni.
Probabilmente non si e voluto aumentare il lavoro della giustizia civile, oggetto di una
contemporanea riforma ancora pitt ambiziosa nella finalita di riduzione dei suoi tempi
di durata®. Ma hanno avuto un ruolo anche le difficolta intrinseche al processo di
depenalizzazione.

Queste difficolta sono di duplice ordine. Innanzitutto, esse attengono alla
individuazione dei reati da depenalizzare. Alla richiesta, piuttosto costante ma generica,
di depenalizzazione proveniente da molte parti dell’opinione pubblica si accompagna
un frequente atteggiamento, di fronte alla formulazione di specifiche proposte, di un
loro deciso rifiuto sulla base delle esigenze specifiche del settore interessato (not in my
back yard), con prospettazioni (pit 0 meno fondate) di gravi conseguenze sociali che
deriverebbero dall’abbandono della sanzione penale. La denuncia di questo
atteggiamento contraddittorio non esclude, pero, il riconoscimento che qualche proposta
di ricorso a sanzioni punitive di natura amministrativa (derivanti o meno da
depenalizzazione) e indotta dal desiderio, ovviamente criticabile, di sottrarre le
trasgressioni che ne sono oggetto al controllo immediato dell’autorita giudiziaria penale,
con le sue caratteristiche di autonomia rispetto agli orientamenti politici contingenti. E
I’accusa mossa, per esempio, al decreto-legge 2 gennaio 2023 n.1 (convertito dalla legge
24 febbraio 2023 n.15) sulla gestione dei flussi migratori”.

Secondariamente, il modello originario di depenalizzazione e di impiego della
sanzione punitiva amministrativa si € andato trasformando sensibilmente, onde esso ha
perso molte delle sue caratteristiche iniziali, si presenta oggi, per numerosi aspetti,
indefinito nella sua identita e ha bisogno, percio, di essere nuovamente conformato con
interventi del legislatore. Su questo secondo ordine di difficolta si intende qui
soffermarsi, tracciando, prima, una rapida sintesi della origine e dello sviluppo di quel
modello, per esaminare successivamente le prospettive che per esso possono aprirsi®.

istitutivo della “Commissione Lattanzi” che ha elaborato le proposte di modifica legislativa poi recepite (in
buona parte) dalla legge delega n.134/2021 e indi dal d. 1gs. n.150/2022, vi &€ anche una menzione espressa
della depenalizzazione, nella parte motivazionale che si riferisce alla “riforma del sistema sanzionatorio
penale”.

6 E noto che il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) prevede, per il 2026, una riduzione dei tempi
del processo civile del 40 per cento, maggiore della riduzione del 25 per cento prevista per il processo penale.
7 Cfr. il commento di A. NATALINI, in Guida al diritto, 2023, fasc. n.3, p.62: “dietro ’operata depenalizzazione
- si denuncia da pit parti — si nasconde un’afflittivita sanzionatoria che ripropone la questione della truffa
delle etichette” (su questa espressione v. infra, § 3). L. MASERA, in questa Rivista, 13 febbraio 2023, prospetta,
come ragione della depenalizzazione operata dal d. I. n.1/2023, la “fuga dalla giurisdizione penale”, tenuto
conto che il controllo del giudice civile sulle sanzioni applicate dall’amministrazione pubblica interviene
tardivamente.

8 Rimane fuori da questo scritto il tema della responsabilita degli enti, prevista dal d. 1gs. 8 giugno 2001
n.231. Questa responsabilita e qualificata dal legislatore come amministrativa; essa € pero conseguente ad
un reato, mentre I'illecito amministrativo derivante da depenalizzazione o introdotto in modo originario dal
legislatore (statale o regionale) e alternativo al reato, anche se puo con esso concorrere nella punizione
plurima di una condotta (quando non opera il principio di specialita).

Non viene qui considerata neanche la sostituzione della sanzione penale con una sanzione avente natura
civile, secondo il tipo di intervento innovativamente operato dal d. lgs. 16 gennaio 2016, n.7, che ha
trasformato alcuni reati previsti dal c.p. in illeciti puniti con una sanzione pecuniaria civile, applicata dal



https://www.sistemapenale.it/it/scheda/masera-il-dl-piantedosi-sulle-operazioni-di-soccorso-in-mare-lennesimo-maldestro-tentativo-di-impedire-cio-che-il-diritto-internazionale-impone-e-il-problema-della-depenalizzazione-come-fuga-dalla-giurisdizione
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2. L’inizio della politica di depenalizzazione e la successiva costruzione legislativa di
un sistema di illecito amministrativo punitivo.

La politica di depenalizzazione, intesa come sostituzione di una sanzione
amministrativa ad una sanzione penale, inizia con la legge 3 maggio 1967, n.317 e ha per
oggetto contravvenzioni bagatellari, principalmente nella materia della circolazione
stradale. Pur essendo limitata alla previsione di sanzioni pecuniarie (sostitutive delle
ammende inizialmente comminate), essa incontra forti opposizioni® perché si scontra
con l'opinione contraria di operatori e anche di parte della cultura giuridica. Questa
opinione si riconduce e trova chiara espressione nella tesi, di inizio del secolo scorso, di
Arturo Rocco, secondo cui non esistono sanzioni punitive che non siano di diritto penale.
E’ noto il dilemma di questo Autore: o le conseguenze dei c.d. fatti illeciti amministrativi
non sono pene in vero e proprio senso (sono, per esempio, pene disciplinari o altre
sanzioni come nullita o decadenze, ecc.) o esse “sono invece, come si afferma, vere e
proprie pene (pene pubbliche, in contrapposto alle pene contrattuali, disciplinari, ecc.);
e allora vi e reato, vi & reo, vi € pena, vi e diritto penale (diritto penale materiale), anche
se manca un giudice e una giurisdizione penale, un’azione e un processo penale, anche
se manca, in una parola, il diritto processuale penale”'?. Questa opinione ha poi ispirato
in Italia l'intera legislazione punitiva, con la sola eccezione importante del diritto
tributario!!.

La depenalizzazione contraddice 1'opinione dellidentita tra diritto punitivo e
diritto penale, perché intende affiancare alla sanzione punitiva penale una sanzione
diversa, ma avente la stessa funzione punitiva, sia pure esercitata da un organo
amministrativo, anziché dalla giurisdizione penale. La depenalizzazione, cioe, consiste
nella creazione di uno strumento di politica punitiva che si aggiunge a quello penale (e
che percio non puo identificarsi con il medesimo), al fine di evitare che ogni punizione

giudice civile, unitamente al risarcimento del danno liquidato alla persona offesa, e devoluta alla Cassa delle
ammende.

Si tratta, in ambedue i settori della legislazione, di sanzioni punitive non penali, come quelle oggetto del
presente scritto, ma con importanti differenze di disciplina (sostanziali, procedimentali e processuali)
rispetto a queste ultime. Le diversita sono tali da avvicinare maggiormente alle sanzioni penali quelle
previste dal d. Igs. n.231/2001, mentre, all’'opposto, ne sono le pili lontane quelle del d. 1gs. n.7/2016 (per la
diversita tra diritto penale tradizionale, da un lato, e, dall’altro, diritto punitivo amministrativo e diritto
punitivo civile v. R. BARTOLI, Diritto penale, Torino, 2023, p.40).

°11 disegno di legge del Ministro della giustizia Oronzo Reale era stato presentato sin dal 1964.

10°A. Rocco, Sul cost detto diritto penale amministrativo, in Riv. dir. pubblico, 1909, 1, p. 385 s.; v. anche dello
stesso Autore, L'oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Torino, 1913, p. 357 ss.

11 La legge 7 gennaio 1929, n.4, sulla repressione delle violazioni finanziarie, prevedeva in linea generale,
oltre ai delitti e alle contravvenzioni (art.2), violazioni punite con pena pecuniaria (art.3) o con sopratassa
(art.5), le quali determinavano, a carico del trasgressore, obbligazioni aventi “carattere civile”. I citati articoli
della legge n.4/1929 sono rimasti in vigore sino al 1° aprile 1998, quando sono stati abrogati dal d. 1gs. 18
dicembre 1997, n.472 (art.29).
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rilevante nell’ordinamento generale si realizzi mediante 1’applicazione di una sanzione
penale’.

La politica di depenalizzazione si estende progressivamente nel nostro
ordinamento sino alla citata legge n.689/1981, che oltre ad ampliare 'ambito dei reati
depenalizzati, crea una disciplina generale dell’illecito amministrativo punitivo, il quale
e il presupposto della correlata sanzione. Essa e stata esattamente considerata un
“intervento codificatorio”®® che ha realizzato piu obiettivi: a) facilitare gli interventi
futuri di depenalizzazione, che si sono potuti cosi collocare in un sistema legislativo ben
definito; b) agevolare la previsione di sanzioni amministrative comminate per violazioni
di nuova previsione nell’ordinamento statale, offrendo al legislatore una alternativa
punitiva a quella penale, la sola esistente anteriormente alla depenalizzazione; c) creare
un quadro normativo generale per l'esercizio del potere sanzionatorio attribuito alla
legislazione regionale, la quale non puo prevedere sanzioni penali, secondo
I'interpretazione comunemente accettata dell’art.25, secondo comma, Cost. (e ora, dopo
la modifica costituzionale del 2001, per il limite espresso posto dall’art.117, comma 2,
lettera I).

Il sistema di illecito punitivo e di sanzione amministrativa costruito dalla legge
n.689/1981 consenti al Ministero della giustizia di predisporre, avvalendosi di una
commissione di esperti, una circolare per la futura legislazione punitiva sui “criteri
orientativi per la scelta tra sanzioni penali e amministrative”, in applicazione dei principi
di proporzione e di sussidiarieta della sanzione penale, nonché sui canoni modali di
previsione dell’illecito e della sanzione di natura amministrativa'4. La circolare mirava
ad individuare un ambito appropriato alla previsione in via legislativa della sanzione
amministrativa, contraddistinto dal rango minore dell’interesse da essa tutelato e,
soprattutto, dalla minore gravita dell’offesa causata dalla violazione e della sanzione
comminata. Correlativamente, si riteneva giustificato il ricorso alla punizione penale
quando ricorrevano, tra le altre, le ipotesi di “gravita dell’illecito”, di “effettivita di certe
sanzioni”, del “pericolo di eccessiva discrezionalita nell’applicazione o meno della
sanzione”. Piu1 in generale, la scelta del tipo di punizione avrebbe dovuto “svolgersi sul
piano della disciplina positiva che le due sanzioni (e i relativi illeciti) ricevono nel nostro
ordinamento, sia dal punto di vista sostanziale, che da quello processuale” (§ 3.1 della
circolare).

La circolare puo considerarsi uno strumento tipico di scienza della legislazione,
indirizzata alla elaborazione delle norme future. Essa e il frutto dello studio, compiuto

12 Diversa dalla depenalizzazione — termine legislativo — € la c.d. decriminalizzazione, parola usata in
dottrina per indicare il venir meno di qualsiasi tipo di punizione, e quindi I’eliminazione del divieto in
precedenza protetto dalla sanzione penale. Equivoca &, pertanto, ’espressione “depenalizzazione di fatto”,
entrata nell'uso per indicare gli istituti che consentono, in singoli casi concreti, di non applicare la sanzione
penale comminata per la fattispecie astratta di reato: in queste ipotesi non si ha mai la sostituzione di una
sanzione amministrativa a quella penale, bensi si realizza, di fatto, una decriminalizzazione della infrazione
che rimane, ma solo a livello astratto, presidiata da una sanzione penale.

13 E. PALIERO, La legge 689 del 1981: prima “codificazione” del diritto penale amministrativo in Italia, in Pol. dir.,
1983, p. 117 ss.

14 Circolare della Presidenza del Consiglio, 19 dicembre 1983, in Gazz. Uff., 23 gennaio 1984, n.22, Suppl. ord.
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dalla scienza giuridica, delle scelte di politica penale espressesi nella riforma organica
del 1981.

3. L’espansione delle sanzioni punitive inflitte dalla amministrazione.

Non constano ricerche condotte sul se e in quale misura i criteri di scelta del tipo
di sanzione e i suggerimenti di modalita previsionali dell’illecito amministrativo siano
stati seguiti dalla legislazione successiva. Trova conferma il rilievo espresso da
Francesco Palazzo nella relazione inclusa nel presente volume’® sullo scarso interesse
che, almeno in passato, ha avuto il controllo ex post sugli effetti prodotti dalla
legislazione, anche quando essa ¢ stata seguita dalla indicazione di linee dettagliate di
scienza della legislazione futura, che quel controllo avrebbe facilitato.

Puo qui rilevarsi che limitati sono stati i successivi interventi generali o
comunque ampi di depenalizzazione'® e che sia in questi, sia in leggi relative a particolari
settori economici, si sono comminate sanzioni amministrative molto afflittive, secondo
una linea di politica punitiva ben diversa da quella suggerita dalla menzionata circolare.
Cio e avvenuto, in particolare, per le sanzioni applicate da autorita amministrative
indipendenti.

E facile constatare, senza bisogno di esemplificazioni, che sono state previste
sanzioni pecuniarie di entita ben superiore ai limiti posti, in linea generale, dall’art.10
della legge n.689/1981V. Si sono configurate numerose sanzioni accessorie a quelle
pecuniarie, incidenti su diritti fondamentali, come le sanzioni interdittive per lunghi
periodi di tempo o anche in via definitiva’®. Per alcune violazioni identiche o simili si e
fatto ricorso al doppio binario sanzionatorio (punizione con sanzione penale e
amministrativa), in deroga all’art. 9 della legge n.689, che ha posto il principio di
specialita nell'ipotesi di “stesso fatto punito” come reato e come illecito amministrativo
previsto da una legge statale. Infine, sono stati attribuiti ad organi amministrativi poteri
di indagine particolarmente incisivi sui diritti individuali.

Si e cosi realizzato nell’ordinamento un quadro di sanzioni amministrative
nettamente diverso da quello configurato nel periodo iniziale della depenalizzazione. In
dottrina si sono figurativamente ed efficacemente contrapposte le sanzioni di “vecchia

15 Cfr. il § 8 della Relazione sulla Scienza della legislazione penale nella modernita giuridica. La Relazione e
pubblicata anche in Cass. pen., 2023, p.395.

16 T pit1 importanti sono contenuti nel d. Igs. 30 dicembre 1999, n.507 (depenalizzazione dei reati minori e
riforma del sistema sanzionatorio, ai sensi dell’art.1 della legge 25 giugno 1999, n.205) e nel d. Igs. 15 gennaio
2016, n.8 (disposizioni in materia di depenalizzazione, a norma dell’art. 2, comma 2, della legge 28 aprile
2014, n.67).

171 limiti inizialmente previsti dall’art.10 della legge n.689 andavano da lire quattromila a lire venti milioni.
A seguito di successive modifiche oggi vanno da euro dieci a euro quindicimila.

18 Si puo citare, tra i tanti esempi, 1’art.3 del citato d. Igs. n.507/1999, che, in materia di prodotti alimentari,
prevede come sanzione accessoria della pena pecuniaria “la chiusura definitiva dello stabilimento o
dell’esercizio e la revoca della licenza, dell’autorizzazione o dell’analogo provvedimento amministrativo
che consente l’esercizio dell’attivita”.
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generazione” a quelle attuali di “nuova generazione”, conseguenti, le prime, ad illeciti
di “bassa, o comunque limitata, gravita” e, le seconde, ad illeciti di “elevata gravita” (c.d.
macro-illeciti amministrativi)?°.

Il ricorso del legislatore a sanzioni amministrative di elevata gravita ha reso
evidente il pericolo di c.d. truffa delle etichette, e cioe 'utilizzo di strumenti punitivi
incidenti gravemente su diritti fondamentali senza le garanzie sostanziali e processuali
previste per la punizione penale. Questo pericolo non puo verificarsi per le sanzioni che
incidono sulla liberta personale in modo diretto o anche solo indiretto (per la possibilita
di conversione della multa o della ammenda in misure limitative della liberta personale),
stante la garanzia giurisdizionale posta dall’art.13 Cost. a tutela della liberta personale.
Ma la sanzione punitiva puo incidere e ha inciso pesantemente su altri diritti
fondamentali dell’individuo.

4. L’orientamento della Corte Edu e la nozione di “materia penale”.

La preoccupazione di evitare la “truffa delle etichette” ha spinto la Corte Edu,
chiamata a giudicare della applicabilita delle garanzie della Convenzione alla previsione
di sanzioni amministrative, ad allargare la nozione di “materia penale”, dando ad essa
un significato sostanziale idoneo a superare la qualificazione formale (diversa dalla
penale) attribuita dal legislatore. L’individuazione dell’ambito della “materia penale”,
al di la di quella derivante dalla qualificazione formale dell’ordinamento nazionale,
avviene facendo applicazione dei noti “criteri Engel”?: la natura della violazione e la
funzione punitiva della correlata sanzione (e non risarcitoria o restitutoria), la gravita
della punizione. Si tratta di criteri alternativi (e non cumulativi), nel senso che &
sufficiente uno solo di essi per superare la qualificazione legislativa interna di sanzione
non penale?..

19 F. VIGANO, Garanzie penalistiche e sanzioni amministrative, in Riv. it. dir. proc. pen., 2020, p. 1775. V., in
particolare, p.1810-1814, ove sono specificate le altre, numerose differenze tra le due categorie di sanzioni,
individuate dall’autore con analisi che si condivide. Sulla stessa distinzione, con riferimento all’ordinamento
della Germania e al diritto europeo, U. SIEBER, Linee generali del diritto amministrativo punitivo in Germania, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2019, p.353. Quest'ultimo autore rileva, specificamente, la presenza di macro-illeciti
amministrativi nella normativa antitrust e nel diritto bancario dell’'Unione europea.

20 Corte Edu, GC, 8 giugno 1976, Engel c. Paesi Bassi.

21'V. ZAGREBELSKY-R. CHENAL-L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa®, Bologna, 2016, p.274. La
sufficienza di uno solo dei due criteri indicati nel testo per superare la qualificazione legislativa di sanzione
non penale é ripetutamente affermata dalla Corte Edu. Va, pero, menzionata l'interpretazione che alla
giurisprudenza della Corte europea ha dato L. MASERA (La nozione costituzionale di materia penale, Torino,
2018, p. 217), nel senso che il criterio della gravita della misura svolge “una funzione sussidiaria rispetto al
parametro della natura punitiva” della sanzione, nel senso che detta gravita, “se non & associata ad un
carattere latamente punitivo della stessa, non basti a farla qualificare come convenzionalmente penale”.
Secondo la Corte europea, il cumulo dei due criteri, in applicazione dei quali va superata la qualificazione
legale e formale di sanzione amministrativa, € possibile solo se ’analisi separata di ciascuno di essi non
porta ad una conclusione chiara della esistenza di una “accusa penale” in senso materiale.
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A partire dalla sentenza Oztiirk?, 'orientamento della Corte Edu ¢ di ritenere
penale, ai fini dell’applicazione della Convenzione, ogni sanzione dell’ordinamento
generale che abbia finalita punitiva, qualunque sia la sua gravita®. L’orientamento,
affermato inizialmente con riferimento all’art.6 della Cedu, e stato seguito dalla Corte
anche nell’applicazione del successivo art.7, onde i “criteri Engel” valgono anche per il
significato di reato e di pena*. La giurisprudenza europea ha la finalita positiva di
evitare la possibilita per il legislatore, nell’esercizio del potere di comminare sanzioni, di
aggirare le garanzie penalistiche della Convenzione, ma nella sua assoluta rigidita
presenta diversi aspetti negativi.

Non attribuendo rilievo alla entita della sanzione pecuniaria, esso include anche
quelle che si sono denominate sanzioni amministrative di “prima generazione”,
derivanti dalla politica iniziale di depenalizzazione. In tal modo questa politica, almeno
rispetto alle disposizioni della Convenzione, perde in buona parte significato. Se tutte le
sanzioni punitive indirizzate alla generalita dei consociati hanno la medesima natura
penale, non vi e spazio per la creazione di uno strumento punitivo alternativo a quello
penale?. Ed allora tutti i tentativi di ridurre 1’area della materia penale, secondo
I'indirizzo politico di ricorso alla sanzione penale solo come extrema ratio, non hanno
possibilita di essere attuati e si realizza quella inflazione della sanzione penale
giustamente criticata dalla scienza penalistica.

Per I'ltalia vi e una considerazione aggiuntiva. La legislazione regionale, come si
e detto, non puo prevedere reati e sanzioni penali. Se le sanzioni amministrative
comminate dalle regioni sono sottoposte alle stesse norme convenzionali previste per le
sanzioni penali, si ha una parificazione di garanzie che non e coerente con il minore
rango del potere punitivo regionale e vengono meno alcune delle ragioni che hanno
indotto a negare alle regioni la potesta legislativa in materia penale, come, per esempio,
la tutela, attraverso i precetti da essa previsti, di beni giuridici di minore rilievo.

L’orientamento della Corte Edu non ha avuto in Italia, per lungo tempo, effetti
dirompenti sulla politica di depenalizzazione e sul ricorso, da parte della legislazione
statale e regionale, alla punizione con lo strumento delle sanzioni amministrative. Cio e
avvenuto perché si e osservato che I'inclusione di dette sanzioni nella “materia penale”
valeva soltanto per I'applicazione delle garanzie della Cedu, mentre per tutti gli altri
aspetti della disciplina valeva la qualificazione formale data dalla legge nazionale (in tal

22 Corte Edu, GC, 21 febbraio 1984, Oztiirk c. Germania.

2 a sentenza Oztiirk si riferisce all’applicazione della garanzia prevista dall’art.6, comma 3, lettera e) della
Cedu (assistenza gratuita di un interprete), invocata per evitare il pagamento di una somma di ammontare
minimo (all’epoca, poco pit di 60 marchi tedeschi).

2 Welch c. Regno Unito, 9 febbraio 1995; Société Oxigene Plus c. Francia, 17 maggio 2016; Zaja c. Croazia, 4
ottobre 2016.

% Di recente, A. CADOPPI, “II reato penale”. Teorie e strategie di riduzione della criminalizzazione, Napoli, 2022,
p-364, si e chiesto: “Ha ancora un senso distinguere i reati dagli illeciti amministrativi?”.

% Per la recisa critica alla dottrina penalistica di non avere “mai preso davvero sul serio la sussidiarieta
penale”, tanto che “neppure il 10 % delle migliaia di fattispecie e oggetto di un progetto di
depenalizzazione”, v. M. DONINI, Garantismo penale 0ggi, in Criminalia, 2019, p.415, il quale peraltro si riferisce
al pitt ampio concetto di punizione.
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senso, per esempio, Corte cost. n.43/2017)¥. D’altro canto, diverse garanzie di diritto
penale sostanziale erano gia state recepite dalla legge n.689/1981, onde hanno trovato
applicazione quando non derogate dal legislatore.

Negli anni recenti si sono verificate due novita importanti. La doppia
qualificazione della sanzione punitiva amministrativa (tale nell’ordinamento interno,
ma avente natura penale ai fini del rispetto delle garanzie Cedu) ¢ stata messa in crisi
dalla garanzia convenzionale del ne bis in idem, che pone il diritto di non essere giudicato
o punito due volte per la stessa infrazione (art.4 del Protocollo alla Cedu n.7). Questa
garanzia e stata ritenuta operante dalla Corte Edu? anche nell’applicazione, per lo stesso
fatto, di una sanzione penale e di una sanzione amministrativa punitiva, con il
conseguente divieto non solo delle due punizioni, ma anche dei due giudizi (una volta
che si sia concluso uno di essi in modo definitivo). Sono cosi emersi i problemi posti
dalla applicazione delle garanzie processuali previste dalla Cedu per la materia penale.
Questa categoria di garanzie convenzionali puo incidere molto piu delle garanzie
sostanziali sulla identita e funzionalita della sanzione amministrativa, la quale si
caratterizza, almeno in Italia, proprio per evitare il ricorso al procedimento ed al
processo penale.

La Corte Edu ha, successivamente, modificato 1'orientamento iniziale sul ne bis
in idem?. Essa ha ribadito l'esistenza dell’idem tra sanzione penale e sanzione
amministrativa punitiva, ma ha reso meno rigido il bis, affermando che non ¢ violata la
garanzia convenzionale quando tra i due procedimenti sussista una connessione
sostanziale e temporale sufficientemente stretta, cosicché essi costituiscano una risposta
coerente e sostanzialmente unitaria al medesimo illecito. Ma il tema delle garanzie
processuali previste dalla Cedu si € ormai aperto.

Al riguardo va segnalata una sentenza recente della Corte europea che ha
rilevato, in motivazione (§ 65), la violazione del volet penale dell’art.6 della Cedu nella
procedura amministrativa di irrogazione della sanzione pecuniaria, pur concludendo
per l'infondatezza del ricorso poiché non sussisteva la violazione dello stesso art.6, che
la parte ricorrente aveva denunziato con riferimento al successivo giudizio di
opposizione davanti alla giurisdizione amministrativa (§ 94)*.

L’altra novita si e verificata nella giurisprudenza della Corte costituzionale, che
ora si passa a considerare.

7 Va subito detto che le argomentazioni di Corte Cost. n.43/2017 sono state ritenute non piu attuali dalla
successiva pronunzia della stessa Corte n.68/2021 (v., infra, § 6).

28 Corte Edu, Sez. II, 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri c. Italia, la quale ha, previamente, dichiarata nulla
la riserva italiana di inapplicabilita di questa garanzia alle sanzioni amministrative previste dalla legge
n.689/1981.

» Corte Edu, GC, A e B c. Norvegia, 15 novembre 2016.

3 Corte Edu, Sez. I, 10 dicembre 2020, Edizioni Del Roma societa cooperativa a r.l. e Edizioni Del Roma s.r.1.
c. Italia. La sentenza & annotata da F. MAZZACUVA (Poteri sanzionatori delle Authorities e principi del giusto
processo: punti fermi e prospettive nella giurisprudenza di Strasburgo, in Sist. pen., 29 aprile 2021), il quale
acutamente ne rileva la “ambiguita”, per avere esaminato e ritenuto fondata una censura irrilevante per la
decisione, e ne trae una prospettiva di apertura della Corte verso I’affermazione che I’art.6 (nel volet penale)
“deve essere rispettato sin dalla fase amministrativa”.
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5. La giurisprudenza della Corte costituzionale.

La Corte costituzionale ha preso atto della gia menzionata gravita delle sanzioni
punitive di “nuova generazione” ed ha progressivamente esteso ad esse le garanzie
penalistiche a partire dalla sentenza n.196/2010, considerata “il turning point nella
giurisprudenza costituzionale”3!.

Per effetto di questa estensione, realizzatasi attraverso diverse pronunzie, &
“ormai costante giurisprudenza” della Corte 'applicazione anche agli illeciti e alle
sanzioni amministrative punitive delle garanzie discendenti dall’art. 25, secondo
comma, Cost. (principio di stretta legalita penale). In particolare, si e ritenuto applicabile
anche il principio costituzionale di irretroattivita delle disposizioni sfavorevoli®?, gia
previsto dall’art.1 della legge n.689/1981, ma con disposizione derogabile dal legislatore.

Garanzia invece non applicabile all’illecito amministrativo punitivo, sempre
secondo la Corte cost., e la “riserva assoluta di legge statale che vige per il solo diritto
penale stricto sensu”. Consegue che le leggi regionali, nelle materie ad esse attribuite,
possono esercitare il potere sanzionatorio amministrativo, purché rispettino la riserva di
legge relativa prevista dall’art.23 Cost, riferita anche alla legge regionale®.

L’estensione delle garanzie penalistiche non ha finora riguardato quelle previste
dall’art.27 Cost.**. Ma il principio della necessaria proporzionalita della sanzione alla
condotta illecita e stato applicato dalla Corte cost. anche alla punizione amministrativa,
sulla base dell’art.3 Cost., “in combinato disposto con le norme costituzionali che
tutelano i diritti di volta in volta incisi dalla sanzione” (ma non anche sulla base
dell’art.27, terzo comma, Cost.)®. Si e ritenuta estensibile alle sanzioni amministrative
anche la necessita di “individualizzazione” della sanzione, la quale esige una forbice
della sua misura edittale tra un minimo ed un massimo. La pena comminata in misura

31 F. MAZZACUVA, Le pene nascoste. Topografia delle sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico,
Torino, 2017, p. 106. Secondo L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 9, con la sentenza
n.196/2010 “il superamento dell’orientamento tradizionale” della Corte “diviene piu esplicito e
consapevole”.

32 V. Corte cost. n.223/2018, relativa ad una legge di depenalizzazione che aveva introdotto, in sostituzione
della precedente punizione penale, un complessivo trattamento sanzionatorio in concreto pitt sfavorevole
di quello originariamente previsto per la commissione del reato. Questo trattamento piti gravoso é stato
giudicato inapplicabile alle violazioni commesse anteriormente alla legge di depenalizzazione, la quale &
pero rimasta idonea a produrre 1'effetto di abolitio criminis ad essa connaturale (v. ampiamente F. VIGANO,
Garanzie penalistiche, cit., p.1792-1798). L’orientamento é stato successivamente ribadito dalla Corte cost.: v,
di recente, la sentenza n.169/2023, §13.

3 Cosl, ex plurimis, Corte cost. n.5/2021 (§ 5.1), che ha dichiarato I'illegittimita costituzionale di una legge
della Regione Veneto per contrasto con il principio di legalita delle sanzioni amministrative di cui all’art.23
(e non dell’art. 25) Cost.

3 V. Corte cost. n.212/2019 (§ 7.1: “per costante giurisprudenza costituzionale, 1’art.27 Cost. deve ritenersi
riferibile ... alla sola responsabilita penale e non pure a quella amministrativa”).

% Ha ribadito questo orientamento, di recente, Corte cost. n.246/2022 (§ 9.1). V. anche Corte cost., n.46/2023,
in materia tributaria.
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fissa e legittima solo quando essa appaia ragionevolmente proporzionata rispetto alla
intera gamma di comportamenti riconducibili allo specifico illecito sanzionato. La Corte
ha, percio, dichiarato illegittima una sanzione amministrativa pecuniaria perché
prevista in una misura fissa ed eccessiva®.

Alle sanzioni amministrative punitive e stato applicato, inoltre, il principio di
retroattivita delle norme sopravvenute favorevoli all’autore della violazione (lex mitior),
posto dall’art.2, quarto comma, c.p. (I'estensione e stata fondata sia sull’art.3 Cost., sia
su disposizioni di origine internazionale¥”). Sempre sulla base dell’art.3 Cost., alla
sanzione amministrativa accessoria della revoca della patente di guida (disposta pero
dal giudice) e stato esteso 1'effetto di superamento del giudicato che 1’art.30, quarto
comma, della legge 11 marzo 1953, n.87, dispone per la sentenza di illegittimita
costituzionale soltanto di una disposizione penale®.

Piu recente e l'estensione delle garanzie procedimentali e processuali. Sul tema la
Corte ha emanato, negli anni 2021-2022, tre sentenze che hanno espressamente
sollecitato interventi legislativi, prospettando quindi un futuro di ulteriori dichiarazioni
di incostituzionalita se il legislatore restera inattivo. Innovativa e la sentenza n.84/2021,
relativa ad una procedura di accertamento diretta all’applicazione di sanzioni
amministrative per abuso di informazioni privilegiate®. La Corte ha affermato il diritto
al silenzio a favore della persona fisica le cui dichiarazioni all’organo amministrativo di
vigilanza (Consob e Banca d’Italia) “possano far emergere la sua responsabilita per un
illecito passibile di sanzioni amministrative di carattere punitivo ovvero per un reato”.
La sentenza fa seguito alla pronunzia della Corte di giustizia dell’'Unione europea,

36 Corte cost., n.185/2021. La Corte si ¢ limitata a dichiarare incostituzionale la sanzione fissa, escludendo
implicitamente che essa potesse essere sostituita da altra sanzione di minore entita. Dalla motivazione della
sentenza non risulta perché la Corte non ha ritenuto applicabili, a seguito della dichiarazione di
incostituzionalita, i limiti minimo e massimo fissati in via generale per le sanzioni amministrative pecuniarie
dall’art.10 della legge n.689/1981 (v. retro, nota 17). Consegue che il precetto posto da una legge statale &
rimasto privo di sanzione, in attesa di una futura e poco probabile determinazione legislativa sui limiti
minimo e massimo della sanzione amministrativa per la sua violazione. Diversamente ha deciso Corte cost.,
n.40/2023: la misura fissa della sanzione amministrativa pecuniaria & stata dichiarata incostituzionale per la
violazione del principio di proporzione (art.3, in combinato disposto con gli artt.42 e 117, Cost.), ma ¢ stata
anche sostituita con una “forbice” tra un minimo e un massimo, per evitare che il “vuoto di tutela” derivante
dalla mera soppressione della sanzione generasse “una situazione di contrasto con obblighi derivanti dal
diritto dell’'Unione” (§ 5.4).

% Corte cost. n.63/2019, che, per le disposizioni di origine internazionale, indica l’art.7 Cedu, come
interpretato dalla relativa Corte, I’art.15, comma 1, del Patto internazionale dei diritti civili e politici, 1’art.49,
paragrafo 1, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, disposizioni tutte vincolanti per
I'art.117 Cost. e 'ultima anche per I’art.11 Cost. Al principio di applicazione della lex mitior il legislatore puo,
pero, apportare deroga, in singoli casi, per “ragioni cogenti di tutela di controinteressi di rango
costituzionale”.

3 Corte cost. n.68/2021. La motivazione della pronunzia di incostituzionalita si riferisce, al di la della revoca
della patente di guida (a cui € limitato il dispositivo), a tutte le “sanzioni amministrative a connotazione
punitiva” (§ 7).

% La pronunzia di costituzionalita ha riguardato 1’art.187-quinquesdecies del Testo unico delle disposizioni in
materia di intermediazione finanziaria, che concerne l'attivita di vigilanza della Banca d’Italia e della
Consob.
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investita dalla stessa Corte costituzionale (con ordinanza n.117/2019), la quale ha
interpretato la normativa europea sugli abusi di mercato nel senso che essa, “lett(a) alla
luce” della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione, consente agli Stati membri di
prevedere il diritto al silenzio®. La pronunzia di incostituzionalita ¢ stata fondata non
solo sulla detta Carta e sulle disposizioni dell’art.6 Cedu e dell’art.14 Patto
internazionale dei diritti civili e politici (rilevanti ai sensi dell’art.117 Cost.), ma anche
direttamente sull’art.24 Cost. (diritto di difesa)*'.

La parte finale della sentenza n.84/2021 sottolinea che il diritto al silenzio viene
affermato solo rispetto alla singola procedura presa in considerazione. E soggiunge che
“spettera poi primariamente al legislatore la pili precisa declinazione delle ulteriori
modalita di tutela di tale diritto — non necessariamente coincidenti con quelle che vigono
nell’ambito del procedimento e del processo penale — rispetto alle attivita istituzionali
della Banca d’Italia e della Consob, in modo da meglio calibrare tale tutela rispetto alle
specificita dei procedimenti che di volta in volta vengono in considerazione, nel rispetto
dei principi discendenti dalla Costituzione, dalla Convenzione dei diritti dell'uomo e dal
diritto dell’'Unione europea”.

Ancora piu innovativa e la sentenza n.149/2022, relativa all’aspetto processuale
nel ne bis in idem, che e chiaramente un prius rispetto al diritto sostanziale di non subire
lI'irrogazione di una seconda pena per lo stesso fatto illecito. La Corte ha dichiarato
incostituzionale il concorso di sanzione penale e di sanzione amministrativa previsto
dalla legge sulla protezione del diritto di autore (legge 22 aprile 1941, n.633), il quale da
origine a due procedimenti che “seguono percorsi autonomi, che non si intersecano né
si coordinano reciprocamente in alcun modo, creando cosi inevitabilmente le condizioni
per il verificarsi di violazioni sistemiche del diritto al ne bis in idem”. La sentenza ha
dichiarato “I’illegittimita costituzionale dell’art.649 c.p.p., nella parte in cui non prevede
che il giudice pronunzi sentenza di proscioglimento o di non luogo a procedere nei
confronti di un imputato per uno dei delitti previsti dall’art.171-ter della legge
n.633/1941, che, in relazione al medesimo fatto, sia gia stato sottoposto a procedimento,
definitivamente concluso, per lillecito amministrativo di cui all’art.174-bis della
medesima legge”. La pronunzia ha per oggetto solo la detta legge, ma chiara e la sua vis
espansiva rispetto ad altre ipotesi analoghe di concorso di sanzioni penali ed
amministrative.

La detta sentenza di incostituzionalita, come si afferma nella parte finale (§ 7),
pone un rimedio solo parziale, per i piul aspetti ivi precisati, alla violazione della Cedu

40 Corte di giustizia dell’'Unione europea, GC, 2 febbraio 2021.

41 Va rilevato che, mentre la Corte di Lussemburgo ha fatto richiamo agli art.47 e 48 della Carta europea, la
Corte costituzionale si e fondata sul solo art.47 (processo equo), e non anche sull’art.48, che pone la
presunzione di innocenza (oltre al rispetto dei diritti della difesa). La leggera differenza assume maggior
rilievo se si tiene presente che la citata ordinanza n.117/2019, nel prospettare alla Corte di giustizia
I'interpretazione della normativa europea accolta poi da quest’ultima, si riferiva anche a detta presunzione
e all’art.48 della Carta (§ 9.3). L’omissione, nella successiva sentenza di incostituzionalita, della menzione
del detto art.48 sembra avere, percio, il significato di escludere, dai parametri ritenuti rilevanti, la
presunzione di innocenza, tenuto conto che la violazione dei diritti della difesa e stata, come si e detto,
espressamente indicata nella pronunzia del giudice costituzionale.
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(art.4 Protocollo n.7) e della Carta dei diritti fondamentali dell’'U.E. (art.50), onde si
conclude con l'auspicio di un intervento del legislatore “per una rimeditazione
complessiva dei vigenti sistemi di doppio binario sanzionatorio” .

Attiene, infine, al diverso tema della procedura amministrativa di irrogazione
della sanzione la sentenza della Corte 12 luglio 2021, n.151, che ha ritenuto, in
motivazione*’, non conforme a Costituzione 1'assenza di un termine per I'emanazione
dell’ordinanza-ingiunzione ovvero dell’'ordinanza di archiviazione degli atti (art.18
della legge n.689/81), osservando che la sola previsione della prescrizione del diritto
dell’amministrazione “a riscuotere le somme dovute per la violazione” (art.28 della
stessa legge) e “inidonea a garantire, di per sé sola, la certezza giuridica della posizione
dell’incolpato e l'effettivita del suo diritto di difesa, che richiedono contiguita temporale
tra 'accertamento dell’illecito e l'applicazione della sanzione” (§ 6.1). La Corte ha,
percio, concluso che la “segnalata lacuna normativa rende ineludibile un tempestivo
intervento legislativo” (§ 7.1)*.

6. La crisi del modello originario di illecito amministrativo punitivo...

I rapidissimi cenni sugli orientamenti recenti della Corte costituzionale mostrano
che, come e stato osservato dalla stessa Corte, e in atto un “processo di assimilazione
delle sanzioni amministrative ‘punitive’ alle sanzioni penali, quanto a garanzie
costituzionali” (sentenze n.68/2021, § 7, e n.169/2023, § 13)*.

Chiara e la finalita garantistica di questa assimilazione, giustificata, come si e gia
osservato, dalla elevata gravita delle sanzioni amministrative di “nuova generazione”
(macro-illeciti amministrativi). Ma 1’assimilazione alle sanzioni penali ad opera di
pronunzie del giudice costituzionale si realizza, in linea di principio, per tutte le sanzioni
amministrative a carattere punitivo, anche per quelle conseguenti a violazioni di minore
rilievo, del tipo che si e qualificato di “prima generazione”. Queste ultime sono,
normalmente, le violazioni costituenti oggetto degli interventi legislativi di
depenalizzazione, che non possono certo riguardare reati di particolare gravita.

#2 Altra importante sentenza della Corte costituzionale relativa alle implicazioni del ne bis in idem sulla
legislazione regionale in tema di sanzioni amministrative punitive e la n.121/2023, riferita a una ipotesi di
cumulo della sanzione penale e di quella regionale per fattispecie sovrapponibili quasi totalmente.

# La sentenza ha dichiarato inammissibile la questione di costituzionalita, pur ritenuta fondata, per il
“doveroso rispetto della prioritaria valutazione del legislatore in ordine all'individuazione dei mezzi piu
idonei al conseguimento di un fine costituzionalmente doveroso” (§ 7.1).

4 Sulla insoddisfacente tutela offerta dall’art.28 della legge n.689/1981 (prescrizione) al soggetto al potere
sanzionatorio dell’amministrazione v., di recente, P. CERBO, La prescrizione dell’art.28 1. n.689 del 1981: presidio
di garanzia per il sanzionato o corollario del diritto di credito dell’amministrazione?, in Giur. Cost., 2022, p.1077.

% La sentenza n.68/2021 afferma, in particolare, che il processo di assimilazione, negli ultimi anni, ha
“conosciuto nuovi e rilevanti sviluppi, tali da rendere non pit attuali le affermazioni contenute” nella non
lontana sentenza n.43/2017 (gia citata retro, § 4), che si collocava nel solco delle precedenti decisioni della
Corte.
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L’orientamento giurisprudenziale di applicare le stesse garanzie costituzionali a
sanzioni amministrative punitive di gravita molto diversa comporta un chiaro ostacolo
alla politica di depenalizzazione, che, come si & detto all’inizio, e stata determinata dalla
possibilita, per certe categorie di reati, di ricorrere a strumenti punitivi piu soft di quelli
penali sul piano sostanziale (per il tipo di sanzione) e piu semplici sul piano processuale
(procedimento amministrativo meno complesso del processo penale). La diminuzione
di garanzie per l'illecito depenalizzato, inevitabile quanto meno perché la punizione &
inflitta dalla autorita amministrativa, € compensata, per il destinatario della punizione,
dal fatto che essa non puo incidere in alcun modo sulla sua liberta personale e non e
destinata, almeno in linea di principio, a causargli una stigmatizzazione sociale*. Cio
vale anche per le scelte originarie di una punizione in via amministrativa (anziché
penale) di illeciti introdotti ex novo nella legislazione.

Non puo negarsi che alcune sanzioni amministrative, anche se non colpiscono la
liberta personale, possono essere di pari o maggiore gravita di quelle penali (specie se si
tiene presente che queste ultime, in singoli casi concreti, possono non essere applicate
per la particolare tenuita del fatto o possono essere condizionalmente sospese)*. Sorge
allora la necessita di garanzie individuali idonee a tutelare il destinatario del potere
punitivo amministrativo di contenuto particolarmente grave, evitandogli, attraverso
l'estensione delle garanzie penalistiche, di restare vittima di una c.d. truffa delle etichette
realizzata attraverso la scelta legislativa della punizione in via amministrativa a fini
elusivi di quelle garanzie.

Ma ben diversa ¢ la situazione in cui queste maggiori garanzie (sostanziali e,
ancor piu, procedimentali) debbano applicarsi anche per la punizione in via
amministrativa di violazioni che sono lievi gia ab origine o in quanto risultanti da
interventi di depenalizzazione di tipo tradizionale. In siffatta eventualita vi e il pericolo
che il processo di assimilazione, specie se ulteriormente sviluppato, conduca alla
configurazione generalizzata di un procedimento amministrativo di accertamento delle
violazioni e di irrogazione delle sanzioni che abbia la complessita e tutte le garanzie
difensive (anche di difesa tecnica) di un procedimento penale, qualunque sia la gravita
dell’illecito e della sanzione.

Si tenga presente che le disposizioni della Cedu prevedono in materia penale
garanzie la cui applicazione alle sanzioni punitive non penali non si € ancora prospettata,
come il diritto al risarcimento in caso di errore giudiziario (art.3 del Protocollo n.7)*.

4 Secondo A Caporri, “Il reato penale”, cit., p.367 ss., I'effetto di stigma sociale costituisce 1’elemento
distintivo fondamentale, di ordine qualitativo, tra il reato (che lo determina), e I’illecito amministrativo, in
cui esso e assente.

4 Di alcuni provvedimenti sanzionatori amministrativi la legge prevede la pubblicazione, onde viene ad
essere presente anche 'effetto di stigma che, come si & detto, si accompagna alla sanzione penale.

4 Non risulta che si sia mai discusso neanche della garanzia del doppio grado di giurisdizione (prevista
dall’art.2 del Protocollo n.7 della Cedu), non ostante che I’art. 23, ultimo comma, della legge n.689/1981
prevedesse l'inappellabilita della sentenza che definisce il giudizio di opposizione alla sanzione
amministrativa (la sentenza era direttamente ricorribile per cassazione). Questa disposizione e stata
abrogata dal d. Igs. n.40/2006, onde oggi questa sentenza e sempre soggetta ad appello (v., tra le altre, Cass.
civ., 22 ottobre 2018, n.26613).
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Queste considerazioni valgono ancor piu per la legislazione regionale, che, per il
gia ricordato limite costituzionale, puo comminare solo sanzioni amministrative, onde
non e per essa ipotizzabile una truffa delle etichette analoga a quella che puo essere
commessa dal legislatore statale.

E indubbio, comungque, che il quadro degli illeciti depenalizzati e delle sanzioni
punitive amministrative e oggi pitt complesso e variegato di quello esistente quando fu
approvata le legge n.689/1981, con la conseguenza che I'insieme delle garanzie delineate
da quest’ultima legge si presenta insoddisfacente per assicurare una tutela coerente con
la molteplice e differenziata gravita di queste sanzioni, sotto un duplice aspetto.

Da un lato, I'esigenza di tutele maggiori di quelle previste quaranta anni fa,
rispetto a sanzioni amministrative molto pit gravi di quelle comminate dalla
legislazione dell’epoca, ha creato un vuoto legislativo, che la Corte costituzionale sta
riempendo mediante una pitt ampia estensione delle garanzie penalistiche. D’altro lato,
quest’ultimo orientamento, per la sua tendenziale applicazione a tutti i tipi di sanzione
amministrativa e qualunque sia la gravita dell’illecito sanzionato, rende piu difficili gli
interventi di depenalizzazione, che hanno per normale oggetto i reati di minore gravita.

Detto orientamento tende ad accomunare, sotto I'aspetto delle garanzie, ogni
scelta punitiva, finendo con il rendere priva in buona parte di giustificazione 1'opzione
del legislatore statale per la sanzione amministrativa, mentre vi & I’assoluta necessita di
punizioni alternative a quelle penali al fine di limitare la previsione di queste ultime in
applicazione del principio della extrema ratio*. Non puo non condividersil’osservazione
secondo cui “un certo grado di scostamento” dalle garanzie previste per lillecito penale
“e ovviamente imprescindibile poiché, diversamente, verrebbe meno la stessa ragione
d’essere degli illeciti punitivi amministrativi”* (la sottolineatura e nel testo).

7. ... elanecessita di un suo adeguamento alla espansione delle sanzioni punitive non
penali.

Sulla applicazione delle garanzie penalistiche (sostanziali e processuali) alle
sanzioni punitive (non qualificate formalmente dalla legge come penali) sono stati
pubblicati, di recente, due pregevoli studi®! che prospettano ed auspicano linee evolutive
di analogo senso. La monografia di Mazzacuva, sin dal titolo, ravvisa, per queste “pene
nascoste”, una “modulazione dello statuto garantistico” ed una “geometria variabile”
della materia penale, tale da dare ad essa un significato diverso in relazione alla garanzia

# Ancora, di recente, il presidente della Corte di cassazione Pietro Curzio, nella Relazione sull’amministrazione
della giustizia nell’anno 2022, ha affermato: “l’area dei reati dovrebbe essere concentrata su cio che
effettivamente richiede I'intervento della sanzione penale, evitando proliferazioni delle fattispecie, spesso
affidate a definizioni vaghe. Cio a fini di garanzia dei cittadini, ma anche per una maggiore efficacia
dell’intervento repressivo laddove necessario, evitando dispersioni di impegno e di risorse” (Considerazioni
finali, p.7).

50 F.PALAZZO-R. BARTOLI, Corso di diritto penale. Parte generale®, Torino, 2023, p.48.

51 Sono, nell’ordine di pubblicazione, le monografie di F. MAZZACUVA e di L. MASERA, gia citate retro, nelle
note, rispettivamente, n.31 e n.21.
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da applicare; quella di Masera ritiene “graduabili” le garanzie penali sovra-legali
(costituzionali e convenzionali) e prospetta la “graduazione” delle singole garanzie
riferite alle sanzioni amministrative. Ambedue le linee di ricerca, pertanto, si distaccano
dalla tendenza, poc’anzi menzionata, ad assimilare pienamente, sotto 1'aspetto delle
garanzie costituzionali e convenzionali, i due tipi di sanzione. Per Masera, 1'idea della
graduabilita delle garanzie penali (procedimentali e sostanziali) e “irrinunciabile —
almeno nell’ottica di un’estensione delle garanzie sovra-legali della materia penale che
non arrivi di fatto ad impedire al legislatore I'uso di strumenti sanzionatori diversi dalla
sanzione penale in senso stretto” 2.

La linea della flessibilizzazione di una garanzia convenzionale, a ben vedere, e
stata seguita dalla stessa Corte dei diritti dell'uomo quando, nella applicazione del
primo comma dell’art.6 della Cedu (diritto ad un tribunale per giudicare sulla
fondatezza di una accusa penale), ha ritenuto che, per la sanzione amministrativa, la
detta garanzia possa operare solo in via successiva alla decisione sull’accusa attribuita
alla autorita amministrativa, con la conseguenza che i requisiti richiesti dall’art.6 per il
giudizio sono stati riferiti al giudice eventualmente adito avverso l'applicazione della
sanzione®,

E interessante notare che la Costituzione spagnola del 1978, nel porre il principio
di legalita penale, include in esso, parificandoli, il reato e l'infrazione amministrativa
(art.25). Cio non ostante, il Tribunal Constitucional, nell’applicare questo principio, ha
distinto le due categorie di violazioni, affermando che la riserva di legge e assoluta per i
reati ed e relativa per le infrazioni amministrative®.

La graduazione di una garanzia costituzionale € ammessa dalla Corte
costituzionale quando, come si ¢ detto, fonda il potere punitivo amministrativo del
legislatore statale sull’art.25, secondo comma, Cost. e quello del legislatore regionale
sull’art.23 Cost. Con questa differenza la Corte prende atto della necessita di
diversificare il principio di legalita all'interno di misure punitive aventi la medesima
natura amministrativa.

La flessibilizzazione delle garanzie penalistiche nella loro applicazione alle
sanzioni amministrative punitive non puo, pero, essere opera esclusiva del giudice
costituzionale. Essa non dipende soltanto dalla interpretazione delle norme

52 L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 232.

V., pero, la sentenza della Corte Edu, 10 dicembre 2020 (v. retro, alla fine del § 4), in cui, pur in presenza
di un giudizio davanti alla giurisdizione amministrativa ritenuto conforme all’art.6 Cedu, si sono affermate
(in motivazione) violazioni dello stesso articolo nel procedimento amministrativo irrogativo della sanzione,
violazioni il cui accertamento era pero irrilevante per la decisione del ricorso.

5 L. MASERA, op. ult. cit., p. 138. L’ Autore riferisce anche 1’orientamento del Tribunal Constitucional, secondo
cui “vi sono almeno alcune garanzie sovra-legali del procedimento penale cosi strettamente legate alla
peculiare fisionomia di tale procedura, che chiederne I'integrale estensione al procedimento di applicazione
di una sanzione amministrativa significherebbe in sostanza richiedere lo svolgimento di un vero e proprio
processo penale, con inevitabile frustrazione delle esigenze di alleggerimento della giustizia penale che
stanno (insieme ad altre) a fondamento del massiccio ricorso degli ordinamenti moderni alla figura
dell’illecito amministrativo per sanzionare i fatti bagatellari” (op.cit., p.232).
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costituzionali, riservata a detto giudice, ma deve essere anche correlata alla tipologia
delle sanzioni e alla gravita delle medesime e, prima ancora, degli illeciti sanzionati.

La stessa Corte costituzionale e di cio consapevole quando, dopo avere affermato
'estensione di una garanzia penale alle sanzioni non aventi tale qualificazione formale,
menziona esplicitamente la possibilita di un intervento legislativo successivo.
Significativa, al riguardo, appare la citata sentenza n.84/2021, sul diritto al silenzio
introdotto in una singola procedura di accertamento di illecito amministrativo, ove si
afferma, come si e visto (§ 5), la possibilita che il legislatore preveda le “ulteriori modalita
di tutela” di tale diritto “non necessariamente coincidenti con quelle che vigono
nell’ambito del procedimento e del processo penale”. Ancora piu incisiva e l'altra
sentenza n.149/2022, pur essa gia menzionata, che ritiene non solo possibile, ma
necessario un intervento del legislatore per “rimodulare la disciplina” del doppio
binario sanzionatorio (ne bis in idem).

In un’ottica piu ampia di quella del giudice costituzionale (limitata
necessariamente all’ambito delle singole pronunzie) si avverte I'esigenza di uno “statuto
costituzionale” dell’illecito punitivo amministrativo e delle sanzioni ad esso
conseguenti, che ne precisi requisiti e garanzie. La Costituzione ha avuto presente la sola
punizione con strumenti penali, poiché, all’epoca, essa era quasi l'unica prevista dal
nostro ordinamento. Solo successivamente si e fatto ampio ricorso all’illecito punitivo
amministrativo e alle sanzioni non penali (v., retro, § 2)%.

Nel vuoto costituzionale siffatta esigenza e stata finora soddisfatta, per il sistema
punitivo qui considerato, dalla legge n.689/1981, che contiene una disciplina generale
dell’illecito amministrativo e delle relative sanzioni. Questa disciplina appare
opportuna, anche se non ha l'efficacia di una normativa costituzionale. L’esistenza di
una cornice generale entro cui collocare le disposizioni punitive dettate di volta in volta
dal legislatore statale o regionale conferisce un ordine sistematico alla regolamentazione
della materia, idonea quindi a delinearne i principi fondamentali. Ad essi, certo, il
legislatore futuro puo derogare, trattandosi di norme ordinarie. Ma viene facilitata
I'attivita del giudice costituzionale di verifica sia della conformita della disciplina
generale alle norme sovraordinate, sia delle eventuali scelte legislative di singole
deroghe alla stessa disciplina generale e ai relativi principi.

La legge n.689/1981 ha, pero, bisogno di un aggiornamento®, che tenga conto
della sua applicazione non solo agli illeciti che sono conseguenti a depenalizzazione
(necessariamente riferita a reati non gravi), ma anche alle violazioni di rilevante gravita,

5% Ampliando il discorso oltre le sanzioni oggetto di questo scritto (v. retro, nota 8), va rilevato che, nel nostro
ordinamento, a fianco del diritto penale vi sono ormai piu sistemi di diritto punitivo che si differenziano da
quello penale perché non incidono sulla liberta personale e che, tra loro stessi, presentano caratteristiche
diverse, pili 0 meno ravvicinate al sistema penale. Questo quadro frastagliato esige una flessibilizzazione
anche delle garanzie che la Costituzione prevede in modo indifferenziato per la materia penale.

% Anche il linguaggio della legge n.689/1981 non e piu adeguato. In esso non si rinviene il termine di
sanzione “punitiva” come caratteristica della sanzione amministrativa da essa disciplinata, il cui ambito di
applicazione e identificato dall’art.12 con la natura pecuniaria della sanzione principale, “anche quando non
& prevista in sostituzione di una sanzione penale”: chiaro ¢ il riferimento alle caratteristiche originarie della
depenalizzazione, inizialmente limitata alla sola sanzione pecuniaria.
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come quelle che sono state introdotte nel nostro ordinamento successivamente a questa
legge. L’obiettivo deve essere quello di elaborare uno “statuto garantistico” della
punizione con strumenti amministrativi, il quale, pur costituendo una idonea forma di
tutela dei soggetti a tali poteri sottoposti, non si identifichi con le garanzie del diritto
penale. Nell’ambito del detto “statuto” particolare, una successiva differenziazione
potra essere operata al fine di prevedere maggiori garanzie sostanziali e procedimentali
per la disciplina dei macro-illeciti amministrativi®.

Si tratta di rivedere la disciplina delle attivita di accertamento degli illeciti
amministrativi (artt.13-15 e 19 della legge citata), prevedendo i diritti dei soggetti passivi
correlati ai diversi tipi di atti di indagine, nonché la tipologia delle sanzioni accessorie a
quella pecuniaria (artt.20-21 della stessa legge). Per queste ultime sanzioni, se di
particolare gravita, ed anche per le sanzioni pecuniarie che siano di ammontare elevato
(in quanto, per esempio, superiore al limite massimo previsto dall’art.10 della legge
n.689), si potranno consentire modalita di esercizio del diritto di difesa piti ampie di
quelle oggi previste dall’art.18, che rende possibile soltanto l'invio all’autorita
amministrativa (competente ad infliggere le sanzioni per lillecito oggetto del rapporto
dell’organo di accertamento) di scritti difensivi e documenti, oltre allistanza
dellinteressato di essere sentito da detta autorita, con l'implicita esclusione di ogni
forma di difesa tecnica. Dovra anche porsi rimedio alla lacuna costituita dalla assenza di
un termine di conclusione del procedimento amministrativo (con 1'emanazione del
provvedimento sanzionatorio ovvero con l’archiviazione del rapporto), gia ritenuta, ma
non dichiarata, incostituzionale dalla menzionata sentenza n.151/2021.

In ordine alle ipotesi in cui il legislatore statale ricorra al doppio binario
sanzionatorio, si potrebbe prevedere la competenza del giudice penale ad applicare in
un unico procedimento sia la sanzione penale che quella amministrativa (nel limite di
proporzionalita complessiva della punizione), mediante una estensione della ipotesi di
connessione prevista dall’art.24 della legge n.689. Questa modifica costituirebbe anche
un incentivo per il legislatore a non apportare deroghe al principio di specialita posto
dall’art.9 della stessa legge®®.

Merita di essere rivista anche la materia del controllo giurisdizionale avverso i
provvedimenti sanzionatori, oggi affidato, a seconda della materia delle violazioni, al
giudice ordinario® ovvero al giudice amministrativo®. Al di la del problema del riparto
di giurisdizione, e necessario, a fini garantistici, che, qualunque sia il giudice, egli sia
fornito di una giurisdizione piena, comprensiva del potere: a) di accertare la fondatezza
o meno dell’illecito, b) di annullare e modificare il provvedimento sanzionatorio. Cio e

57 L’elaborazione di rimedi adeguati ai macro-illeciti amministrativi € proposta da U. SIEBER, Linee generali
del diritto amministrativo punitivo in Germania, cit., p.71.

% Per gli inconvenienti che possono derivare dal cumulo tra sanzione penale e sanzione amministrativa
punitiva v. Corte cost. n.121/2023: se l'irrogazione della sanzione amministrativa precede il procedimento
penale, si rischia di “paralizzare I’azione penale” (§ 5.2).

% Art.22, primo comma, della legge 24 novembre 1981, n.689, nel testo sostituito dall’art.34, comma 1, del d.
Igs. 1° settembre 2011, n.150.

0 Art.133, lettera 1), d. Igs. 2 luglio 2010, n.104 (codice del processo ammnistrativo).
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consentito al giudice ordinario (tribunale o giudice di pace®!), per il primo aspetto, dalla
regola probatoria fissata dalla legge secondo cui “il giudice accoglie I'opposizione
quando non vi sono prove sufficienti della responsabilita dell’opponente” e, per il
secondo aspetto, dal potere decisionale, espressamente conferitogli, sia di annullare in
tutto o in parte il provvedimento sanzionatorio, sia di “modificarlo anche limitatamente
all’entita della sanzione”®?. Meno definito dalla attuale legislazione &, invece, il tema
dello standard probatorio nei giudizi davanti al giudice amministrativo e dei suoi poteri
di accertamento rispetto agli illeciti rientranti nella sua giurisdizione®. Non sembrano,
pero, esservi ragioni idonee a differenziare 1'ambito del controllo giudiziario sul
provvedimento amministrativo irrogativo della sanzione, a seconda del tipo di
giurisdizione, essendo identiche le esigenze di garanzia di chi e sottoposto a un potere
sanzionatorio dell’amministrazione, qualunque sia la materia in cui esso si esercita®

Potrebbe, ancora, esaminarsi la graduabilita, rispetto ad illeciti amministrativi
non bagatellari, anche delle garanzie sostanziali del diritto penale ritenute finora dalla
Corte costituzionale inapplicabili, in linea generale, alle sanzioni amministrative.

L’aggiornamento della legge n.689/1981 non appare semplice perché richiede la
conoscenza delle scelte sanzionatorie avutesi in un quarantennio, sia nella legislazione
statale che in quelle regionali, nonché delle esperienze di altri Stati europei aderenti alla
Cedu. Spetta alla scienza della legislazione prestare il necessario ausilio alla politica
legislativa.

La premessa teorica del prospettato intervento legislativo e che la punizione non
e soltanto penale e che e necessario, per realizzare il principio della sanzione penale
come extrema ratio, costruire un sistema alternativo di punizione amministrativa, che
abbia una propria disciplina, con garanzie congrue rispetto alla diversa gravita delle
sanzioni applicabili, le quali tendenzialmente colpiscano in misura proporzionata le
violazioni di minore rilievo, per il meno elevato rango dell'interesse tutelato e/o per la
ridotta entita dell’offesa ad esso arrecata.

¢l La distribuzione di competenza tra i due organi giudiziari ¢ effettuata dall’art.6 (commi 3-5) del citato d.
Igs. n.150/2011 secondo la materia della disposizione che prevede l'illecito e, successivamente, secondo la
gravita della sanzione applicata, desunta, per le sanzioni pecuniarie, dal suo ammontare. Per le sanzioni di
natura diversa la competenza ¢ attribuita sempre al tribunale, con limitate eccezioni. Si ha qui un esempio
di rilevanza giuridica della diversa gravita delle sanzioni amministrative punitive.

62 Art.6, commi 11 e 12, del d. Igs. n.150/2011. Uguali disposizioni erano gia contenute nell’art.23, terzultimo
e penultimo comma, della legge n.689/1981.

63 Cfr., di recente, Cons. Stato, Sez.VI, 9 maggio 2022, n.3570, secondo cui “I'onere della prova dell'infrazione
incombe alla parte o all’autorita che asserisce tale infrazione” (§ 8.1), annotata da S. VICARI, Presunzione
d’innocenza e sanzioni amministrative “punitive”: lo standard dell’«oltre ogni ragionevole dubbio», in Giustizia
Insieme, 13 aprile 2023 (nota in cui sono indicati gli orientamenti non uniformi dei giudici amministrativi).
Va rilevato che la citata sentenza n.3570/2022 individua lo standard probatorio secondo la regola civilistica
dell’onere probatorio (conforme a quella gia fissata dalla legge n.689/1981 per il giudice ordinario), mentre
non fa menzione della regola penalistica posta dall’art.533, comma 1, c.p.p. (ritenuta invece rilevante nella
nota del Vicari), in coerenza, d’altronde, con la natura civile o amministrativa (e non penale) del giudizio
previsto in Italia per il controllo giurisdizionale sulla irrogazione della sanzione amministrativa punitiva.
6 V. ampiamente, F. Goisis, Il concetto di full jurisdiction e il sindacato giurisdizionale sulle sanzioni
amministrative nella giurisprudenza della Corte Edu e della Corte europea di giustizia. Recenti conferme e sviluppi,
in Giustizia Insieme, 14 luglio 2023.
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Questa premessa si e visto che non e condivisa dall’orientamento della Corte dei
diritti dell'uomo, che, ai fini dell’applicazione della Cedu, identifica ogni punizione
prevista dall’ordinamento generale con la materia penale®. Ma, probabilmente, le
garanzie convenzionali possono ritenersi rispettate anche se esse non raggiungono un
livello perfettamente uguale a quello delle garanzie previste, nel diritto nazionale, dalla
normativa penale®, specie se si considera che, nell’ordinamento costituzionale italiano,
la non esclusivita dello strumento punitivo penale e necessariamente insita nella
attribuzione alla legislazione regionale del solo potere di prevedere una punizione in via
amministrativa, la quale non puo identificarsi con la punizione penale se non a pena
della perdita di significato della limitazione posta alle attribuzioni delle regioni. La
coerente diversificazione tra le due categorie di poteri punitivi deve estendersi anche
all’aspetto delle garanzie riconosciute ai sottoposti a tali poteri, se non si vuole dare
origine ad un assetto normativo privo di equilibrio per la parificazione di tutele rispetto
a violazioni di gravita enormemente diversa.

L’esistenza aggiornata di un sistema alternativo di punizioni e il presupposto
necessario perché il legislatore operi con intensita interventi di depenalizzazione e possa
altresi evitare, ogni qualvolta intenda introdurre ex novo una punizione, la scelta della
sanzione penale. La punizione in via amministrativa dovrebbe essere determinata, per
il legislatore statale, soprattutto dalla scarsa gravita della violazione e della sanzione per
essa comminata®, in modo da non perdere il collegamento di questo minore tipo di

% Una conseguenza dell’orientamento assolutista della Corte Edu puo essere ravvisata nella tendenza
dell’interprete nazionale ad attribuire natura preventiva alle misure dell’ordinamento interno che hanno
una funzione mista, sia preventiva che punitiva; e cio al fine di limitare 'ambito di operativita di
quell’orientamento. Cosi dicasi per le misure applicabili ai consumatori di stupefacenti secondo 1’art.75 del
T.U. n.309/1990. Corte cost. n.148/2022 le ha qualificate come misure preventive, onde ha negato
all’acquirente della sostanza stupefacente il diritto al silenzio nel procedimento amministrativo di
accertamento delle condotte integranti l'illecito amministrativo previsto dal detto art.75, diritto invece
affermato, in altra materia, dalla gia citata sentenza n.84/2021. Consistenti argomenti critici alla sentenza
n.148/2022 sono esposti da L. MASERA, La Corte costituzionale ritiene che le sanzioni amministrative previste per i

consumatori di stupefacenti abbiano finalita preventiva e non punitiva, in questa Rivista, 14 luglio 2022.

V. anche, per altro aspetto, la sentenza della Corte cost. n.169/2023, che ha negato la natura punitiva della
revoca di prestazioni assistenziali disposta nei confronti dei soggetti gia condannati in modo definitivo per
alcuni gravi reati e in espiazione di pena in regime carcerario, ritenendola un effetto extrapenale (in ambito
amministrativo) della condanna penale, applicabile pertanto anche alle condanne intervenute anteriormente
alla legge che ha previsto la detta revoca (non ostante che la revoca, quando ¢ applicata dal giudice della
condanna penale intervenuta successivamente alla legge che 'ha introdotta, venga da essa qualificata
espressamente come una “sanzione accessoria”).

6 B utile tenere presente la sentenza della Corte Edu, Jussila c. Finlandia (GC), 23 novembre 2006, la quale
afferma, sia pure in relazione al solo art.6 Cedu, che le garanzie penali “non devono necessariamente operare
in tutto il loro rigore” quando non si e in presenza del “nocciolo duro” del diritto penale (§ 43). Su tale
sentenza v. ampiamente L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p.47-55, che ne trae
argomento per sostenere la graduabilita delle sanzioni penali previste dalla Cedu, a seguito di una indagine
analitica sulla giurisprudenza della Corte Edu. Su questa indagine F. VIGANO, nella recensione al volume
citato (in Dir. pen. contemp., 8 ottobre 2018), ha espresso una valutazione elogiativa, ritenendola idonea a
“sollecitare una complessiva rivisitazione della materia — afflitta da troppe incoerenze interne e da passaggi
cruciali non chiariti — da parte della stessa giurisprudenza europea” (§ 4).

7 Secondo F. PALAZZO-R. BARTOLL, Corso di diritto penale, cit., p.48, “la sanzione punitiva amministrativa ...
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punizione con illeciti di lieve entita, collegamento che, come si e visto, & stato la
caratteristica iniziale della politica di depenalizzazione. La minore gravita della
violazione puo, ovviamente, essere conseguenza non solo del tipo di sanzione da cui
essa e presidiata, ma anche del rango minore dell’interesse tutelato dal divieto.
Spettera comunque al giudice costituzionale il controllo sulla correttezza della
qualificazione come amministrativa della sanzione decisa dal legislatore, al fine di
evitare che essa sia strumentalmente utilizzata per rendere non operative le garanzie
previste per il diritto penale. Ma siffatto controllo sara facilitato e reso meno arbitrario
dalla predisposizione di un sistema legislativo della punizione in via amministrativa,
che, differenziato o meno al suo interno, abbia comunque attuato, in generale, le
garanzie costituzionali e convenzionali, sia pure in una misura proporzionata alla
minore gravita di tale illecito (rispetto a quello penale) e al tipo ed entita delle sanzioni
amministrative per esso consentite da una disciplina previamente stabilita.

dovrebbe essere utilizzata dal legislatore per reprimere fatti illeciti di minore gravita se non proprio
bagatellari, mentre la pena dovrebbe essere riservata all’area della criminalita piu grave”.
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