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PROFILI EVOLUTIVI E CRITICITA
NEL GIUDIZIO AMMINISTRATIVO SUL FATTO.
LE SANZIONI DELLAUTORITA GARANTE
DELLA CONCORRENZA
E DEL MERCATO E DELLA BANCA D'ITALIA

CECILIA SERENI LUCARELLI*

SoMmMARIO: 1. Il giudizio sul fatto nell’ottica di una tutela giurisdizionale piena ed effettiva —
2. Listruzione da mezzo a “presunto” ostacolo nell’accesso al fatto — 3. Verso un sindacato di
“maggiore attendibilitd” nell’accesso al fatto in materia di sanzioni irrogate dall’Autorita Anti-
trust — 4. Le sanzioni della Banca d’Italia: il riparto di giurisdizione rappresenta un rimedio all’ef-
fettivita della tutela? — 5. Alcune considerazioni finali.

1. Il giudizio sul fatto nell’ottica di una tutela giurisdizionale piena ed
effettiva

E un dato oramai pacifico, per essere costantemente affermato dal Consiglio di
Stato nelle sue sentenze almeno a partire dal 2019, che il giudice amministrativo
abbia piena conoscenza del fatto, anche tecnico.

Occorre tuttavia chiedersi, in particolare, ai fini che interessano la presente
analisi, se, per come ¢ strutturato e per come concretamente si svolge il processo,
il giudice conosca adeguatamente il fatto in un’ottica di tutela piena ed effettiva'.

Infatti, quando ci si sposta dal piano dell’astratta codificazione dei principi
alla loro applicazione in concreto e ci si interroga sullo stato attuale del giudizio
amministrativo, non si giunge a conclusioni soddisfacenti in termini di effettivi-
ta e pienezza della tutela e non pud che dubitarsi dell’adeguatezza del controllo
sul fatto.

Il tema interseca temi sostanziali e processuali pitt ampi che muovono dall’e-
voluzione del sistema di giustizia amministrativa e delle tutele accordate al citta-

* Universita di Bologna.

1. Si interroga sull’effettivita della tutela in rapporto alla conoscenza completa diretta ¢ com-
pleta del fatto EG. Scoca, Il processo amministrativo ieri, 0ggi, domani (brevi considerazioni), in Dir.
proc. amm., 4,2020, 1097 ss., specialmente 1109.
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dino nei confronti dell’amministrazione?, fino al dibattito piu tradizionale relati-
vo al sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche?, che per ragioni di sintesi in
questa sede possono solo essere accennati.

Il mutato rapporto tra cittadino, amministrazione e potere ¢ la progressiva
conformazione, prima nel procedimento, e poi eventualmente nel processo, del
potere pubblico alle plurime istanze dei singoli, da un lato, e, dall’altro lato, il
mutato ruolo del giudice, che nato come giudice “nell’amministrazione” da ga-
rante della legittimita fine a se stessa sembra oramai abbandonare anche i confi-
ni del “giudizio sul rapporto” che intercorre tra cittadino e amministrazione, per
varcare le soglie di un giudizio sempre piu penetrante in cui nel processo pare ri-
farsi il procedimento (e dunque Iistruttoria procedimentale)®, hanno infatti inci-
so sull’evoluzione del sindacato del giudice sul fatto. Il giudice controlla nel pro-
cesso quello che ¢ stato fatto prima e il processo si rivela una sorta di ulteriore ed
eventuale fase del procedimento e, sotto tale profilo, “momento di cooperazione
all’esercizio del potere™. Il procedimento cioe non necessariamente rappresenta il
fatto storico collocato in quel tempo e in quello spazio per come indicato dall’am-
ministrazione, ma va analizzato nella sua dimensione dinamica di soddisfazione
dell’interesse o meglio degli interessi pubblici a cui I"'amministrazione ¢ prepo-
sta e finalizzata®. Il fatto nel nuovo giudizio sul rapporto ¢ cosi rappresentato da
quanto ¢ stato compiuto nel procedimento, non nel senso che I’istruttoria proces-
suale ¢ mediata da quella procedimentale’, ma perché il giudice la rifa in processo.

Con riguardo poi al sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche, come
noto a partire dal 1999, ¢ pacifico che le valutazioni tecniche di carattere com-
plesso o opinabile non costituiscano un campo precluso al giudice e che il suo
sindacato possa essere piu stringente di quello esercitato sul potere discrezionale

2. Imprescindibile sull’evoluzione del sistema di giustizia amministrativa il richiamo al di-
scorso di S. Spaventa, La giustizia nell amministrazione. Discorso pronunziato da Silvio Spaventa
nell Associazione costituzionale di Bergamo il 6 maggio 1880, in R. Porrini (a cura di), Codice della
giustizia amministrativa. Leggi e regolammtz’ concernenti le questioni amministrative da trattarsi in-
nanzi al Consiglio di Stato ed alle giunte provinciali amministrative con commenti e massime ginri-
sprudenziali, Barbera, 1900, specialmente 28 ss.

3. Su cui tra i molti si veda infra F. Laus, Sindacare ['amministrazione é anch’esso amministrare?
Il ruolo del sindacato del giudice amministrativo sulla decisione amministrativa, osservazioni su di-
screzionalita amministrativa e tecnica e breve focus sul relativo sindacato nel settore dei contratti pub-
blici.

4. M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, in Scritti in onore di
Eugenio Picozza, vol. I, Editoriale scientifica, 2019, 637 ss., ora anche in Munus, 2020, 1, xiii ss.

5. Cosi M. Nigro, Giustizia amministrativa, il Mulino, 1976, 273.

6. Sul tema R. Villata, M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, Giappichelli, 2017, 112.

7. Sul tema si veda anche G. D’Angelo, La cognizione del fatto nel processo amministrativo fra
Costituzione, codice e ideologia del giudice, in C. Cudia (a cura di), L oggerto del giudizio amministra-
tivo visto dal basso. Gli istituti processuali in evoluzione, Giappichelli, 2020, 265 ss.
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perché non si tratta di valutare il prevalere di un interesse su un altro ma pit sem-
plicemente la ragionevolezza della scelta tecnica applicata al diritto. E altresi in-
dubbio che quando vengono in gioco valutazioni tecniche le categorie tradiziona-
li rischiano di vedere sfumati i propri confini e la sensibilita “per le esigenze lega-
te alla materia” tende a prevalere su quella per la “coerenza di sistema™. A volte il
giudice fa salvo il limite dell’abnormita della scelta tecnica, altre volte confonde il
piano della complessita tecnica con quello dell’inadeguatezza della motivazione,
altre volte dichiara il ricorso inammissibile solo perché comporta la necessita di
approfondimenti tecnici, altre volte tende a far proprie conoscenze specialistiche
che non ¢ scontato che sappia dominare, con I’effetto che la natura tecnica del fat-
to non pare fungere da criterio uniformante.

Fatta questa sintetica ma necessaria premessa, si procedera secondo questo
schema.

Nella prima parte, sull’assunto della relazione tra istruzione e cognizione del
fatto?, si dara atto, ancorché sinteticamente, di alcune criticita dell’istruttoria nel
processo amministrativo: per quanto il codice del processo amministrativo del
2010 abbia rappresentato il punto d’approdo di un percorso gia da tempo in atto
¢ abbia definitivamente consacrato il superamento del modello impugnatorio e
dei tradizionali limiti dei poteri istruttori e decisori al sindacato del giudice, per-
mane infatti ’eco di quel “peccato originale”, come ¢ stato efficacemente definito
dalla pit autorevole dottrina'® e la giustizia amministrativa si trova ancora a fare i
conti con l'esigenza di superamento dei limiti storici delle garanzie giurisdiziona-
li nei confronti dell’amministrazione e dell’ingjustificata disomogeneita di tutela
delle situazioni giuridiche soggettive accordata dal giudice amministrativo.

Il giudice amministrativo mostra una tendenziale deferenza nell’utilizzo dei
mezzi istruttori e, anche quando il fatto ¢ tecnico e la verifica del fatto dovreb-
be essere operata in giudizio almeno alla luce del medesimo sapere specialistico
dell’autorita, I’istruttoria continua infatti ad essere meramente documentale e la

8. G. Sigismondi, I/ sindacato sulle valutazioni tecniche nella pratica delle corti, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2,2015,705 ss.

9. La bibliografia sul tema ¢ amplissima. Per tutti E. Benvenuti, L'istruzione nel processo am-
ministrativo, CEDAM, 1953; C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, Giuftre, 1994;
M. Nigro, I/ giudice amministrativo “signore della prova”, in Studi in memoria di Andrea Torrente,
vol. IT, Giuffre, 1968, 769 ss.; R. Villata, Considerazioni in tema di istruttoria, processo e procedimen-
to, in Dir. proc. amm., 2, 1995, 195 ss.; A. Travi, Valutazioni tecniche e istruttoria del gindice ammi-
nistrativo, in Urb. e app., 11,1997, 1262 ss.; 1d., Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel
gindizio amministrativo, in Dir. proc. amm., 4, 1987, 558 ss.; A. Police, I/ ricorso di piena ginrisdi-
zione avanti il gindice amministrativo. Contributo alla teoria dell azione nella giurisdizione esclusiva,
vol. II, CEDAM, Padova, 2001, 3 ss.

10. Cosi A. Police, La mitologia della “specialita” ed i problemi reali della giustizia amministra-
tiva, in Questione giustizia, 3, 2015, 136 ss.
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consulenza tecnica d’ufficio, che dovrebbe essere imprescindibile per un pit com-
pleto accertamento del fatto, viene raramente disposta ¢ si finisce con il dare pre-
valenza al consulente di parte pit convincente.

A riprova di quanto detto, seguira un’analisi giurisprudenziale'’ con riguardo
alle sanzioni irrogate dall’Autorita Antitrust e dalla Banca d’Italia, in quanto il
dato che si vuole evidenziare ¢ che al di la delle affermazioni di principio si assiste
a un sindacato sul fatto differenziato tra settore e settore, ma anche tra giudice e
giudice, che oltre che rendere sempre meno prevedibili le decisioni non pare ri-
spondere a quell’idea di tutela giurisdizionale piena ed effettiva e a quel modello
di unico processo giusto imposto dagli artt. 24 e 111 Cost. e dalle norme europee.

In particolare, nei giudizi che hanno ad oggetto le sanzioni Antitrust si assi-
ste a timide aperture sotto il profilo dell’utilizzo dei mezzi istruttori, ma anche in
quei casi, come si dird nel proseguo, I’istruttoria non pare finalizzata a un pit pro-
fondo accertamento del fatto, ma si risolve in una valutazione dell’attendibilita e
ragionevolezza della voce tariffaria e viene strumentalizzata per confortare il giu-
dizio sulla non manifesta irragionevolezza del provvedimento emesso dall’auto-
ritd amministrativa.

L’analisi della giurisprudenza sulle sanzioni della Banca d’Italia, che piu volte
hanno visto oscillare il “pendolo del legislatore™* tra le due opposte soluzioni fino
alla pronuncia della Corte costituzionale del 15 aprile 2014, n. 94" che ha attri-
buito la giurisdizione al giudice ordinario, ¢ infine d’interesse nel ragionamento
svolto in quanto le criticita nell’accesso al fatto e la resistenza nel sindacare i prov-
vedimenti dell’autorita di vigilanza del credito anche da parte del giudice ordina-
rio mostrano come il problema dell’accesso al fatto non possa additarsi esclusiva-
mente a un atteggiamento del giudice amministrativo, ma sia pili in generale spie-
gabile, non necessariamente giustificabile, in ragione della peculiarita e degli in-
teressi sottesi a determinate materie. Malgrado la complessita tecnica dei fatti da

11. Sul ruolo creativo e integrativo della giurisprudenza nell’evoluzione del sistema di giusti-
zia amministrativa si vedano tra i molti M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e
ginrisdizione ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione, in Enc. dir., vol. XIX, Giuffre,
1970, 229 ss.; S. Cassese, Grandezza e insuccessi del giudice amministrativo italiano, in Giorn. dir.
amm., 8, 1998, 777 ss.; M. D’Alberti, A. Pajno, I/ giudice amministrativo fra tutela ginrisdiziona-
le e creazione ginrisprudenziale, in M. Bessone (a cura di), Diritto giurisprudenziale, Giappichelli,
1996, 299 ss.

12. E. Merusi, Dal 1865... ¢ ritorno... al 1864. Una devoluzione al gindice ordinario della gin-
risdizione nei confronti della pubblica amministrazione a rischio di estinzione, in Dir. proc. amm., 3,
2016, 671 ss.

13. Corte cost. 15 aprile 2014, n. 94, in Giur. cost., 2, 2014, 1681 ss., con osservazioni di G.
Serges, La giurisdizione in materia di sanzioni inflitte dalla Banca d’Italia tra i principi elastici di
delega e reviviscenza di disposizioni abrogate; si veda anche M.A. Impinna, Nota a Corte costituzio-
nale 15 aprile 2014, n. 94, in Giur. comm., 1,2015, 11 ss.
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accertare, sono, infatti, rari, come si dira, i casi in cui il giudice ordinario dispone
la consulenza tecnica d’ufficio, in virtt di una sorta di presunzione di conformita
al vero dei fatti come accertati nel provvedimento e sulla base dell’idea che I'ac-
certamento debba rimanere affidato alla valutazione di prove precostituite prima
del processo e formate unilateralmente dall’autorita amministrativa.

2. L’istruzione da mezzo a “presunto” ostacolo nell’accesso al fatto

Come anticipato nelle premesse si ¢ da sempre riconosciuta la relazione tra I'i-
struttoria e ’accesso al fatto, tanto che la migliore dottrina ha parlato di “contenuto
minimo dell’istruzione probatoria’, per evidenziare che I'istruttoria soddisfa “I’esi-
genza del giudice di conoscere il materiale di fatto necessario per il suo giudizio™*.

L’iniziale limitatezza quantitativa'® dei mezzi di prova ammessi nel giudizio di
legittimita'® ¢ stata cosi storicamente “giustificata”” in relazione alla limitata esi-
genza del giudice di conoscere il fatto nella verifica della sussistenza di un vizio di
legittimita'®, tanto che nei casi di giurisdizione estesa al merito e di giurisdizione
esclusiva', caratterizzati da un accertamento piu completo dei fatti, il legislatore
aveva previsto pitt ampi poteri istruttori.

D’altro canto, "astratta previsione di pitt ampi mezzi istruttori non ¢ stata di
per sé sufficiente a garantire un consequenziale ampliamento dell’accesso del giu-
dice al fatto®® per 'atteggiamento pitt 0 meno giustificato, ma generalmente timi-
do assunto fino a qualche anno fa dalla giurisprudenza amministrativa nella co-
noscenza diretta del fatto?..

Quest’ultima considerazione ¢ utile sotto il profilo ricostruttivo, ma ’at-
tuale prospettiva sull’istruzione probatoria non puo che essere differente: defi-
nitivamente superati la logica del processo all’atto e la resistenza del giudice a

14. Cosi E. Benvenuti, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 74.

15. Sul tema della limitatezza dei mezzi di prova si veda E. Cannada Bartoli, Processo ammini-
strativo, in Noviss. Dig. it., vol. XIII, UTET, 1957, 1077 ss.; R. Laschena, L’istruzione nel processo
amministrativo. Profili generali, in Studs per il centocinquantenario del Consiglio di Stato, vol. 111,
Istituto poligrafico e Zecca dello Stato, 1981, 1803 ss.

16. Cfr. artt. 26, r.d. 17 agosto 1907, n. 642 ¢ 44, comma 1, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054.

17. M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 257.

18. Cosi C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 14.

19. Con riguardo alla giurisdizione di merito si vedano l’art. 16, legge n. 5992/1889; ’art. 27,
r.d. 17 agosto 1907, n. 642; I’art. 44, comma 2, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054. Con riguardo alla giu-
risdizione esclusiva si veda I’art. 35, comma 3, d.Igs. n. 80/1998.

20. Sul tema si veda A. Corpaci, La giurisprudenza del Consiglio di Stato, in Le riforme crispine.
Giustizia amministrativa, vol. I1, Giuffre, 1990, 77 ss.

21. C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 12.
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“tribunalizzarsi”**, ’accesso al fatto ¢ oramai pacifico ed ¢ necessario interrogarsi
sull’adeguatezza dell’istruttoria in sé, sui mezzi di prova e sui poteri del giudice
e delle parti nell’acquisizione del fatto, in risposta all’altrettanto imprescindibile
esigenza di effettivita della tutela®.

Se 'obiettivo anche del processo amministrativo ¢ quello della “ricerca della
veritd”*, come gid auspicato agli inizi degli anni Novanta quando ancora si ra-
gionava sulle prospettive e sulle trasformazioni di un processo all’atto®, pare che
dall’istruttoria (rectius dall’istruzione probatoria) non si possa pili acriticamente
prescindere®.

In altri termini, per quanto sotto tale profilo pare che tutto sia gia nel codi-
ce del 2010, che ha sostanzialmente parificato i mezzi istruttori a quelli tipici del
processo civile”” e ha uniformato I’istruttoria nel processo di legittimita a quella
in origine prevista per la sola giurisdizione esclusiva dal d.Igs. n. 80/1998%, in un
processo con pieno accesso al fatto la crescente esigenza di effettivita della tutela
giurisdizionale non pare piu potersi accontentare di trovare una sintesi in una re-
lazione tra fatto e istruttoria che, ancorché indubbia, continua il pit delle volte a
rimanere sulla carta.

Il giudice amministrativo sembra essersi finalmente dotato degli “occhi” e del-
le “mani” che gli mancavano®, ma, come rilevato da uno dei massimi studiosi
dell’istruttoria nel processo amministrativo, occorrerebbe una vera e propria “re-
visione dell’istruttoria”.

22. L’espressione ¢ di V. Domenichelli, Giurisdizione esclusiva e processo amministrativo,
CEDAM, 1988, 264.

23. Sul rapporto tra mezzi istruttori e “diritto d’azione” A. Travi, Garanzia del diritto di azione
e mezzi istruttori nel gz'udz'zio amministrativo, in Dir. proc. amm., 4, 1987, 558 ss.;

24. L’espressione ¢ di E Benvenuti, L istruzione nel processo amministrativo, cit., 81.

25. Cosi M. Nigro, Crisi del giudizio di annullamento, prospettive e linee di tendenza del processo
amministrativo, in L. Mazzaroli (a cura di), Prospettive del processo amministrativo. Atti del convegno
di studio. Padova 10-11 aprile 1987, CEDAM, 1990, 17 ss.

26. Tra i molti C.E. Gallo, Listruttoria processuale, in Diritto amministrativo speciale, in S.
Cassese (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, vol. V, Giuffre, 2003, 3334.

27. L’art. 63 c.p.a., infatti, senza distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi, tra giuri-
sdizione esclusiva, di legittimita o di merito, dopo aver espressamente richiamato l'ordine di esibi-
zione di documenti, I'ispezione, la prova testimoniale, la consulenza tecnica, al comma 5 prevede
che “il giudice puo disporre anche I'assunzione degli altri mezzi di prova previsti dal codice di pro-
cedura civile, esclusi Iinterrogatorio formale e il giuramento”.

28. Sulle novita introdotte dall’art. 35, d.Igs. n. 80/1998 si veda A. Police, 1/ ricorso di piena
giurisdizione davanti al gindice amministrativo, vol. 1, cit., 29 ss.

29. L’immagine del giudice amministrativo quale “essere con grandi orecchi, ma senza occhi e
senza mani” ¢ di M.S. Giannini, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, in Riv. dir. proc.,
1963, 522 ss.

30. Cosi C.E. Gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del processo amministrativo,
in I/ Processo, 2, 2020, 347 ss.
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A tal proposito, vari sono gli aspetti da considerare: da un lato, il codice del
processo amministrativo, a differenza del codice di procedura civile, non prevede
una fase propriamente istruttoria; dall’altro lato, il capo II stabilisce non del tutto
chiare modalita di assunzione delle prove, che possono essere disposte sia dal Pre-
sidente o da un magistrato da lui delegato, sia dal Collegio®'.

Il primo aspetto non sembra cogliere nel segno le problematiche dell’istru-
zione nel processo sul fatto, in quanto ’assenza di una vera a propria fase istrut-
toria e presunte istanze di celeritd del processo non sembrano rappresentare le
ragioni per cui il giudice amministrativo normalmente si astiene dall’effettuare
attivita istruttoria®. Anzi, pur con le cautele che un tale parallelismo richiede®,
anche nel processo di cognizione davanti al giudice ordinario, pare che si vada
nella direzione di rendere fisiologica 'assenza di un’autonoma fase di istruzio-
ne, quando la causa risulta di per sé matura per la decisione o con riguardo a de-
terminate controversie per le quali la stessa non risulta necessaria. Nel rendere il
nuovo rito semplificato di cognizione alternativo a quello ordinario, la riforma
Cartabia pare, infatti, invocare un’istruttoria che per quanto piena si svolga se-
condo modalita atipiche e deformalizzate (art. 281-decies ss. c.p.c.). La presenza
di una fase istruttoria di per sé non rappresenta, dunque, la garanzia che il fat-
to venga effettivamente conosciuto e pare illusorio pensare che si faccia “prima”
non facendo istruttoria’.

Il secondo dato che si vuole evidenziare ¢ che raramente I’istruzione ¢ antici-
pata e le misure istruttorie vengono disposte fuori dall’udienza dal Presidente o
da un magistrato delegato, come previsto dal primo comma dell’art. 65 c.p.a. Le
prove vengono, infatti, tutt’al piu disposte dal Collegio all’esito dell’udienza di
discussione del ricorso con un inevitabile allungamento dei tempi per giungere
alla decisione del ricorso, oltre che a un inutile sovrapporsi di memorie e repliche.
Cosl facendo tanto i giudici, quanto le stesse parti continuano a mostrare una
qualche diffidenza, o meglio una certa non confidenza, rispetto alle istanze istrut-

31. Sul tema G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, Giuflre, 1991,
213 ss.

32. In passato si era sviluppata la prassi della c.d. udienza istruttoria nella quale venivano prese
in considerazione le istanze presentate dalle parti.

33. Per tutti M. Renna, Giusto processo ed effettivita della tutela in un cinquantennio di ginri-
sprudenza costituzionale sulla giustizia amministrativa: la disciplina del processo tra autonomia e “ci-
vilizzazione”, in G. Della Cananea, M. Dugato (a cura di), Diritto amministrativo ¢ Corte costitu-
zionale, ESI, 2006, 573 ss.

34. Cost V. Spagnuolo Vigorita, Notazioni sull istruttoria nel processo amministrativo, in Dir.
proc. amm., 1984, 26 secondo cui “da un lato vi ¢ 'esigenza di far presto dall’altro quella di far bene,
ma ¢ evidente come I'esigenza di far presto sia addirittura contraddetta dal non fare istruttoria. Se
infatti in molti casi ¢ vero che un’istruttoria sommaria puo giovare alla rapidita, ¢ altrettanto vero
che un’istruttoria carente in casi ancora pill numerosi aggrava i tempi del processo”.
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torie, che vengono generalmente avvertite pitt come un appesantimento del giu-
dizio, che quale utile strumento di conoscenza del fatto.

Quello che pit rileva ¢ che nel processo sul fatto non ¢ piu giustificabile, né
tanto meno accettabile, che il giudice acceda al fatto senza effettivamente cono-
scerlo e sarebbe necessario un vero e proprio “mutamento di mentalitd™ non
solo del giudice, bensi anche delle parti. Si ¢ infatti soliti individuare nel giu-
dice, in particolare quello di primo grado, il principale responsabile dei difetti
dell’istruzione probatoria, ma si ritiene che il piti volte stigmatizzato “atteggia-
mento culturale” del giudice amministrativo sia spesso alimentato da quello
delle parti (in particolare dell’amministrazione) e dei loro difensori, che ora-
mai abituate a un processo senza istruttoria, tendono a non attribuire la dovu-
ta attenzione alla prova dei fatti e al rispetto del riparto degli oneri probatori
e delle conseguenti regole di giudizio, mostrando un generale disinteresse nei
confronti dell’istruzione e confidando nel fatto che il giudice si allinei sulla loro
posizione.

In molti casi "'amministrazione rappresenta esattamente il fatto, in altri casi
sono sufficienti i documenti depositati in giudizio, perché il fatto ¢ semplice e
non necessita di particolari conoscenze. In questi casi nulla quaestio. Ve ne sono
tuttavia altri in cui la tutela ¢ effettiva solo se il fatto ¢ conosciuto dal giudice nel
contradditorio tra le parti ed eventualmente con I'ausilio di consulenti e la quali-
ficazione della realta di fatto compiuta dall’amministrazione nel provvedimento
dovrebbe poter esser opportunamente superata, senza bisogno di ricorrere a una
logica di indispensabilita o stretta necessarieta.

Tutto questo riesce meglio a spiegarsi nel caso di fatti complessi, di natura tec-
nica, rispetto ai quali risulta dirimente 'uso degli strumenti istruttori. L’istanza
di adeguata presa in carico dei profili tecnici della decisione, potrebbe trovare ri-
sposta, se non in una formalizzazione della fase istruttoria analoga a quella che
caratterizza il processo ordinario di cognizione, che per quanto si ¢ detto non ri-
sulta risolutiva, almeno in un uso effettivo dei mezzi istruttori a disposizione del
giudice”.

35. Cosi C.E. Gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del processo amministrativo,
in I/ Processo, 2, 2020, 347 ss.

36. Parla di “disinclinazione giudiziale all’accertamento dei fatti (...) emblematica di un atteg-
giamento culturale ed, in senso lato, ideologico” F. Figorilli, Listruttoria nel gindizio amministra-
tivo (art. 44, R.D. 26.6.1924, n. 1054), in S. Battini, B.G. Mattarella, A. Sandulli, G. Vesperini (a
cura di), Codice ipertestuale della giustizia amministrativa, UTET, 2007, 594.

37. Sull’importanza dei mezzi istruttori per Ueffettivita del controllo giudiziario si veda A.
Travi, Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio amministrativo, cit; F. Cintioli,
Consulenza tecnica d ufficio e sindacato ginrisdizionale della discrezionalita tecnica, in F. Caringella,
M. Protto (a cura di), I nuovo processo amministrativo dopo la legge 21 luglio 2000, n. 205, Giuffre,
2001, 913 ss.; C. Videtta, Discrezionalita tecnica: problemi vecchi e nuovi dopo la I. 21 luglio 2000,
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Se in passato, fatto tecnico, riserva di amministrazione e inammissibilita della
consulenza tecnica d’ufficio andavano di pari passo, e, accertata la natura tecni-
ca della questione, la stessa era ritenuta di dominio dell’amministrazione e con-
seguentemente si escludeva che il giudice, ¢ il suo consulente, potessero prende-
re posizione sulla stessa. In altri termini, I’istruttoria era ritenuta appannaggio
dell’amministrazione e l'esclusione della consulenza tecnica era legata piu alla
natura riservata delle valutazioni tecniche, il cui ambito era stato “oltremodo
esteso”®®, che alla natura propriamente tecnica del fatto.

Oggi la natura tecnica del fatto non comporta in automatico che il potere sia
riservato all’amministrazione e il giudice amministrativo si confronta quotidia-
namente, solo per fare alcuni esempi, con la posizione di un’impresa in una certa
situazione di mercato; con la dipendenza di un’infermita da uno specifico fattore
di rischio; con la compatibilita di un manufatto rispetto ai valori paesaggistici di
una determinata zona; con il valore estetico di un bene su cui ¢ stato apposto un
vincolo culturale; con la qualita di una fornitura di macchinari in rapporto ai re-
quisiti previsti in un bando di gara.

Il giudice, a differenza che in passato, non pare piu ignorare le questioni tec-
nico-scientifiche oggetto di controversia. Eppure, in giudizio, anche quando vie-
ne prospettata la necessita di una consulenza tecnica, perché 'esame di talune
delle doglianze dedotte investe aspetti di carattere squisitamente tecnico, si fini-
sce con ritenerla superflua® e continua a prevalere il ricorso alla scienza privata
del giudice®, che, per quanto meritevole, non pare la soluzione migliore ai fini
di un’adeguata conoscenza del fatto tecnico nell’ottica di una tutela piena ed
effettiva®l.

n. 205, in Foro amm. TAR, 6,2002, 2251 ss.; EG. Scoca, Spigolature sulla riforma del processo am-
ministrativo, in A. Zito, D. De Carolis (a cura di), Giudice amministrativo e tutela in forma specifi-
ca, Giuffre, 2003, 281 ss.

38. Il riferimento ¢ a A. Travi, Valutazioni tecniche e istruttoria del gindice amministrativo, cit.

39. Tra le piu recenti Cons. Stato, sez. III, 14 gennaio 2021, n. 439; Id., 14 gennaio 2021,
n. 434; Id., sez. II, 13 gennaio 2021, n. 420; Id., 7 gennaio 2021, n. 230; Id., 4 gennaio 2021, n. 77;
Id., sez. I11, 29 dicembre 2020, n. 8492; Id., sez. V1, 28 dicembre 2020, n. 8387.

40. TAR Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 25 maggio 2020, nn. 348 e 349: “Occorre premet-
tere che I'esame di talune delle doglianze dedotte investe aspetti di carattere squisitamente tecnico,
per le quali sarebbe ipotizzabile I’eventuale adozione di misure istruttorie (verificazione o CTU)
al fine di meglio delineare alcune caratteristiche tecniche delle offerte presentate dai concorren-
ti. Non di meno ritiene il Collegio che la controversia puo essere definita sulla scorta delle schede
tecniche e dal manuale dei prodotti offerti la cui disamina rende possibile acquisire gli elementi di
giudizio utili alla decisone”

41. Si vedano le recenti sentenze in materia di sindacato sugli atti dell’Autorita di regolazione
dei trasporti Cons. Stato, sez. V1, 7 gennaio 2021, nn. 236, 237, 238, 239, 240, 241, 242, 243, 244,
246,247,249, 250,251, 252, 253, 254, 255, 256, 259, 260, 261, 276.
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3. Verso un sindacato di “maggiore attendibilita” nell’accesso al fatto
in materia di sanzioni irrogate dall’Autorita Antitrust

Tanto premesso a livello generale, nel ragionamento condotto sul giudizio sul
fatto, ¢ utile un esame della giurisprudenza che, secondo I'opinione condivisa dal-
la migliore dottrina, da sempre ha avuto, e continua ad avere, un ruolo creativo e
integrativo nell’evoluzione del sistema di giustizia amministrativa*.

Per ragioni di sintesi, come anticipato, I’analisi sara circoscritta ai provvedi-
menti sanzionatori dell’Autoritd Antitrust e della Banca d’Italia.

Con riguardo ai primi®, la scelta si spiega sia perché, sul piano teorico, la spe-
cifica materia, oltre ad essere oggetto di una giurisdizione “con cognizione estesa
al merito” ai sensi dell’art. 134, comma 1, lett. ¢), c.p.a., ¢ stata l'occasione per la
prospettazione di un nuovo modello di controllo, quello della “maggiore attendi-
bilitd”, sia perché, sul piano pratico, rappresenta il terreno d’elezione per le consi-
derazioni svolte sull’istruttoria e sull’accesso al fatto, a fronte di un piti frequente
ricorso a verificazioni e a consulenze tecniche.

In un oramai noto caso nel quale ’TAGCM aveva sanzionato un cartello tra
due grandi imprese farmaceutiche volto a limitare la circolazione di un medici-
nale meno costoso per gravi patologie oftalmiche e a sostenere la diffusione di un
prodotto dal prezzo assai pitt alto®, il Consiglio di Stato, dopo alcune considera-
zioni generali sul sindacato del giudice amministrativo sugli atti del’AGCM?™, si
¢ soffermato sulle implicazioni derivanti dalla concezione sostanzialmente penale
dei provvedimenti sanzionatori accolta dalla giurisprudenza CEDU?. Ha chiara-

42. Cost M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria nei
confronti della pubblica amministrazione, in Enc. dir., vol. XIX, Giuffre, 1970, 229 ss.

43. Per un’analisi piu generale della giurisprudenza in materia di recente S. de Nitto, Esercizi
di discrezionalita tecnica e di controllo giudiziale in materia antitrust, in Dir. pubbl., 1,2020, 181 ss.

44. Per un’analisi puntuale sotto il profilo della rideterminazione delle sanzioni da parte del giu-
dice amministrativo si veda zfra il contributo di A. Castaldo, M. Grantaliano, La rideterminazione
gindiziale delle sanzioni antitrust. Elementi di viflessione tratti dalla prassi giuvisprudenziale pitt recente.

45. Il riferimento ¢ a Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990. Il caso ¢ ricostruito da A.
Mastrorilli, Farmaci di lusso e medicamenti a buon mercato, in Mercato concorrenza regole, 3, 2014,
489 ss.

46. Esula dalla presente analisi il dibattito sulla natura del potere esercitato da AGCM su cui
per tutti si vedano M. Clarich, Per uno studio sui poteri dell Autorita garante della concorrenza e del
mercato, in F. Bassi, F. Merusi (a cura di), Mercati e amministrazioni indipendentz’, Giuffre, 1993,
115 ss.; A. Police, Tutela della concorrenza e pubblici poteri. Profili di dirvitto amministrativo nella
disciplina antitrust, Giappichelli, 2007, 245 ss.; M. Ramajoli, Attivita amministrativa e disciplina
antitrust, Giuftre, 1998, 346 ss.

47. Sul tema per tutti F. Goisis, La full jurisdction sulle sanzioni amministrative: continuita del-
la funzione sanzionatoria v. separazione dei poteri, in Dir. amm., 1,2018, 1 ss.; F. Cintioli, Giusto
processo, CEDU e sanzioni antitrust, in Dir. proc. amm., 2, 2015, 507 ss.
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mente affermato la piena e diretta verifica del fatto da parte del giudice ammini-
strativo, rilevando come quest’ultimo non debba limitarsi a verificare se 'opzione
prescelta dall’Autorita “rientri o meno nella ristretta gamma di risposte plausibili
che possono essere date a quel problema alla luce delle scienze rilevanti e di tutti
gli elementi di fatto, bensi deve procedere a una compiuta e diretta disamina del-
la fattispecie™.

Nel caso di specie, ma pitl in generale in materia, la ricostruzione giuridi-
ca e ’accesso ai fatti nella loro realta storica risultano centrali: I’immissione in
commercio dei farmaci in momenti diversi, la concreta sostituibilita degli stes-
si, I'utilizzo dell’'uno per curare malattia diverse dai tumori metastatici, le mo-
dalita di stipulazione degli accordi di licenza tra imprese, le limitazioni all’uso
off label, ’analisi del mercato rilevante sono presi in considerazione dal giudice
per decidere.

Il Consiglio di Stato ¢ giunto cosi ad affermare che al sindacato di mera “atten-
dibilita tecnica” andrebbe sostituito “un sindacato pieno di maggiore attendibi-
1itd” con un controllo pieno e diretto “della guaestio facti sotto il profilo della sua
intrinseca verita ( per quanto, in senso epistemologico, controvertibile)””. In que-
sti casi non sarebbe, dunque, corretto impostare il discorso sul grado di intensita
del controllo giurisdizionale sugli atti dell’Autorita garante della concorrenza e
del mercato, non ponendosi un problema di possibilitd 0 meno di sindacato so-
stitutivo, in quanto il giudice “¢ pienamente abilitato a pervenire all’accertamen-
to della fondatezza delle pretesa sostanziale invocata” e non operano i limiti insiti
nella tecnica del sindacato sull’esercizio del potere®. In altri termini, se il criterio
¢ quello della maggiore o minore attendibilita, la valutazione dell’autorita espres-
sa nel provvedimento sanzionatorio impugnato ¢ astrattamente posta sullo stesso
piano di quella operata dalle parti e il giudice accede al fatto, non necessariamen-

48. Non convince la proposta di un sindacato di maggiore attendibilita M. Delsignore, I con-
troversi limiti del sindacato sulle sanzioni AGCM: molto rumore per nulla?, in Dir. proc. amm., 3,
2020, 740 ss. Sivedano anche S. Torricelli, Per un modello generale di sindacato sulle valutazioni tec-
niche: il curioso caso degli atti delle autorita indipendenti, in Dir. amm., 1,2020, 97 ss.; L. Arnaudo,
R. Pardolesi, La saga Avastin/Lucentis: ultima stagione, in Foro it., 111, 2019, 533 ss.; M. Cappai, 1/
problema del sindacato giurisdizionale sui provvedimenti dell AGCM in materia antitrust: un passo
in avanti, due indietro... e uno in avanti. Una proposta per superare ['impasse, in Federalismi.it, 2019,
21; A. Giusti, Tramonto o attualita della discrezionalita tecnica? Riflessioni a margine di una recente
“attenta riconsiderazione” giurisprudenziale, in Dir. proc. amm., 2,2021, 335 ss.

49, Cons. Stato, n. 4990/2019.

50. Tanto sarebbe confermato dall’art. 7, comma 1, d.Igs. 19 gennaio 2017, n. 3, che ha espres-
samente previsto al secondo periodo: “Il sindacato del giudice del ricorso comporta la verifica di-
retta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata e si estende anche ai profili tecnici che
non presentano un oggettivo margine di opinabilita, il cui esame sia necessario per giudicare la le-
gittimita della decisione medesima”

314

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



te per sostituirsi’!, ma per decidere sulla plausibilita della spiegazione fornita dal-
le parti rispetto a quella fatta propria dall’autorita e che trova sintesi nel provve-
dimento sanzionatorio.

Se cosi ¢, il provvedimento diverrebbe I’“occasione” per I'accesso del giudice
al fatto, non 'oggetto limitato della sua cognizione e la valutazione dell’autorita
si porrebbe sullo stesso piano di quella delle parti®~

Il criterio della “maggiore attendibilita” adottato dal Consiglio di Stato pare
richiamare quella giurisprudenza europea che, in materia di riesame delle decisio-
ni della Banca centrale europea®, ha superato il paradigma tradizionale del “mar-
gin of discretion” e dell’errore manifesto, per affermare un sindacato piu pene-
trante che valuta la plausibilitd o meno della soluzione prescelta dall’autorita.

Si consideri peraltro che nel giudizio sul risarcimento del danno derivante da
una violazione del diritto della concorrenza il sindacato sul fatto ¢ sancito per
espressa previsione legislativa. Ai sensi dell’art. 7, comma 1, d.lgs. 19 gennaio
2017, n. 3, infatti, il sindacato del giudice comporta “la verifica diretta dei fatti
posti a fondamento della decisione impugnata e si estende anche ai profili tecnici
che non presentano un oggettivo margine di opinabilita, il cui esame sia necessa-
rio per giudicare la legittimita della decisione medesima”

In ogni caso, la “propensione del giudice a spingersi oltre la rappresentazione
dei fatti forniti dal procedimento” per come affermata nel 2019 dal Consiglio di
Stato non ¢ pacifica.

Il criterio della “maggiore [0 minore] attendibilitd” ¢, da un lato, stato disatte-
so dalla giurisprudenza successiva e, dall’altro lato, la specifica vicenda dell’intesa
Hoftmann - La Roche ¢ stata portata anche avanti alla Cassazione, quale giudice
dei conflitti**,

A ben vedere, con riguardo a quest’ultimo punto, il ricorso in Cassazione
pare motivato piu dal tentativo di perseguire un terzo grado di merito, che da

51. F. Cintioli, Giusto processo, sindacato antitrust e accertamento dei fatti (dopo [effetto vinco-
lante dell’art. 7 d. lg. 19 gennaio 2017, n. 3),in Dir. proc. amm., 4,2018, 1231, propone di utilizzare
il concetto di giusto processo, piuttosto che quelli di sindacato sostitutivo o non sostitutivo, debole
o forte, esterno o interno, passando cosi “dalla definizione di cosa sia il sindacato sugli accertamenti
antitrust al ‘come’ il sindacato deve essere esercitato nel processo”

52. Esprime dubbi M. Clarich, Garanzie del contraddittorio e tutela ginrisdizionale in tema di
sanzioni delle Autorita indipendenti nel settore finanziario, in Giur. comm., 1,2021, 100 ss.

53. In generale sul riesame amministrativo delle decisioni della Bee si veda M. Clarich, 1/ riesa-
me amministrativo delle decisioni della Banca centrale europea, in S. Civitarese Matteucci, L. Torchia
(acuradi), La tecnificazione, in L. Ferrara, D. Sorace (a cura di), Studi per i 150 anni dell unificazio-
ne amministrativa italiana, vol. IV, Firenze University Press, 2016, 263 ss.

54. A. Travi, I/ problema generale del sindacato ginrisdizionale degli atti delle Autorita indipen-
denti; il riparto di ginrisdizione e il controllo della Cassazione sulle decisioni del Consiglio di Stato,
seminario di studio del 14 febbraio 2019.
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convincenti ragioni di superamento dei limiti esterni della giurisdizione. Si ¢,
infatti, utilizzato I'espediente del diniego di giurisdizione e dell’eccesso di po-
tere giurisdizionale, sull’assunto che il Consiglio di Stato in parte non avesse
operato alcun sindacato né alcuna valutazione sui fatti fondanti la decisione di
AGCM, in parte ne avesse invaso i poteri amministrativi confermando la sanzio-
ne da questa irrogata sulla base di fatti diversi. Le sezioni unite, tuttavia, hanno
rigettato tutti i ricorsi, rilevando, sotto il primo profilo e ai fini che interessano,
che il Consiglio di Stato non ha omesso di espletare il vaglio dei fatti rilevanti,
ma, al contrario, “ha compiuto % toto 'accertamento fattuale”, affrontando in
modo espresso la questione della sostituibilita terapeutica dei due farmaci e del-
la natura ingannevole delle informazioni sugli effetti collaterali pregiudizievoli
degli stessi®.

D’altro canto, a riprova dei perduranti incerti confini del sindacato sugli atti
del’TAGCM?, rileva la circostanza che la stessa sesta sezione del Consiglio di Sta-
to, pur espressamente citando la sentenza n. 4490 e il canone della “maggiore at-
tendibilitd”, pare non confermare la prospettata soluzione nella giurisprudenza
immediatamente successiva, continuando a richiamare il tradizionale parametro
della ragionevolezza tecnica nel sindacato giurisdizionale sulle intese anticoncor-
renziali “senza che sia consentito, in coerenza con il principio costituzionale di
separazione, sostituire le valutazioni, anche opinabili, dell’amministrazione con
quelle giudiziali™’.

4. Le sanzioni della Banca d’Italia: il riparto di giurisdizione rappre-
senta un rimedio all’effettivita della tutela?

Un altro settore che merita qualche breve considerazione ¢ quello delle sanzio-
ni della Banca d’Italia.

L’interesse in questo caso si spiega oltre che per il fatto che la materia, a seguito
della sentenza della Corte costituzionale n. 94/2014, ¢ stata devoluta alla cogni-
zione del giudice ordinario®®, che pare continuare a difendere un modello proce-

55. Cass. civ., sez. un., 5 ottobre 2021, n. 26920.

56. Parla di “schizofrenia’ giurisprudenziale” S. de Nitto, Esercizi di discrezionalita tecnica e di
controllo giudiziale in materia antitrust, cit., 220.

57. Cosi Cons. Stato, sez. VI, 5 agosto 2019, nn. 5558-5564; Id., 2 settembre 2019, nn. 6022,
6023, 6025, 6027, 6030, 6032; Id., 23 settembre 2019, n. 6314.

58. Non ¢ questa la sede per ripercorrere ’intero excursus normativo che ha caratterizzato
il riparto di giurisdizione sulle sanzioni della Banca d’Italia. Per una sintesi si rinvia a W. Troise
Mangoni, Le sanzioni irrogate dalla CONSOB e dalla Banca d’Italia: riflessioni in tema di ginrisdi-
zione, in Dir. amm., 1,2018, 33 ss.
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dimentale sostanzialmente amministrativo®, pill in generale per la rilevanza delle
suddette sanzioni in termini economici®, capaci di incidere in maniera talvolta
pitl pervasiva di una sanzione penale sulla vita professionale e relazionale del sog-
getto sanzionato®'.

Se non nella misura in cui allo stesso ¢ connesso quello dei limiti del sin-
dacato del giudice e dell’accesso al fatto, non interessa ai fini della presente
analisi "ampio dibattito che ha interessato la dottrina e la giurisprudenza sul-
la natura discrezionale o meno dell’attivitd sanzionatoria esercitata®, che pe-
raltro con riguardo al potere sanzionatorio della Banca d’Italia® ¢ sembrato

59. Sia consentito sul tema, anche per pitt ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, il rin-
vio a C. Sereni Lucarelli, Le sanzioni della Banca d’Italia nel panorama delle sanzioni amministra-
tive tra mito e realta, in Banca, impr. soc., 2, 2020, 317 ss.

60. Sul punto si vedano le relazioni annuali sulla gestione e sull’attivita della Banca d’Italia,
consultabili su www.bancaditalia.it/pubblicazioni/relazione-gestione [consultato il 7 ottobre 2023].
La relazione del 31 maggio 2022 relativa all’anno 2021 evidenzia come dei quarantasette procedi-
menti avviati quarantuno si sono conclusi con Iirrogazione di sanzioni per un totale di circa nove
milioni di euro; nel 2020 dei cinquantuno procedimenti avviati, quarantanove si sono conclusi con
I'irrogazione di sanzioni per un importo di circa dieci milioni di euro; nel 2019 dei quaranta pro-
cedimenti sanzionatori, trentotto si sono conclusi con I’irrogazione di sanzioni pecuniarie, per un
importo complessivo di quasi nove milioni di euro.

61. G.L. Gatta, Non sempre “depenalizzazione” equivale a “mitigazione”. La Corte costituzionale
sull’irretroattivita delle sanzioni amministrative “punitive” pits sfavorevoli di quelle penali (a proposi-
to della confisca per equivalente per insider trading secondario), in Dir. pen. cont., 2018; F. Vigano,
Un altra deludente pronuncia della Corte costituzionale in materia di legalita e sanzioni amministra-
tive, in Dir. pen. cont., 2017.

62. Secondo alcuni si ¢ di fronte a valutazioni complesse di tipo tecnico e quindi all’esplicar-
si di un’attivita discrezionale tecnica F. Goisis, Discrezionalita e autoritativita nelle sanzioni am-
ministrative pecuniarie, tra tradizionali preoccupazioni di sistema e nuove prospettive di diritto eu-
ropeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1, 2013, 79 ss.; A. Baldassare, Le sanzioni della Banca d’Italia,
in M. Fratini (a cura di), Le sanzioni delle autorita amministrative indipendenti, CEDAM, 2011,
578; B.G. Mattarella, Le sanzioni amministrative nel nuovo ordinamento bancario, in Riv. trim. dir.
pubbl., 3, 1996, 679 ss. Secondo altri all’amministrazione, soprattutto nella quantificazione del-
la sanzione, spettano “valutazioni assai simili a quelle che competono al giudice penale in ordine
alla commisurazione delle pene inflitte per i reati” (c.d. discrezionalita giudiziale); E. Capaccioli,
Principi in tema di sanzioni amministrative: considerazioni introduttive, in Le sanzioni in materia
tributaria, Giuffre, 1979, 138. Piu di recente la dottrina amministrativa tende a ricondurre la di-
screzionalitd giudiziale a una comune ipotesi di discrezionalitda amministrativa; in tal senso S.L.
Vitale, Le sanzioni amministrative tra diritto nazionale e diritto europeo, Giappichelli, 277 ss.; W.
Troise Mangoni, Le sanzioni irrogate dalla CONSOB e dalla Banca d’Italia: rviflessioni in tema di
giurisdizione, in Dir. amm., 1,2018, 33 ss.; F. Goisis, Discrezionalita e autoritativita nelle sanzioni
amministrative pecuniarie, tra tradizionali preoccupazioni di sistema e nuove prospettive di diritto
europeo, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 1,2013,79 ss.; A. Police, A. Daidone, I/ conflitto in tema di
ginrisdizione sulle sanzioni della CONSOB, in Giur. it., 3,2013, 684 ss.

63. Cass., sez. II, 31 luglio 2012, n. 13727; Cass., sez. un., 15 luglio 2010, n. 16577; 1d., 27
aprile 2006, nn. 9600 ¢ 9602; Id., 15 febbraio 2005, n. 2980; Id., 24 gennaio 2005, n. 1362; Id., 22
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ad alcuni pitt un argomento “per razionalizzare ex post scelte legislative di ri-
parto di giurisdizione™®, che un’affermazione coerente con le ripartizioni piu
tradizionali.

Nel nostro ordinamento ’art. 23 della 1. 689/1981 prevede che, in caso di
accoglimento del ricorso, il giudice ordinario possa annullare in tutto in par-
te I'ordinanza o modificarla anche limitatamente all’importo della sanzione.
All’indomani dell’entrata in vigore di questa previsione, la dottrina ha in ma-
niera pressoché unanime ritenuto che il legislatore avesse introdotto la possibi-
lita di un sindacato pieno per verificare la fondatezza della pretesa®. Tanto la
giurisprudenza quanto la dottrina, hanno infatti affermato che il sindacato sul-
la sanzione attiene non all’atto ma al rapporto, cio¢ alla fondatezza della prete-
sa sanzionatoria, cosl prospettando una sostanziale piena fungibilita dei poteri

%, una sorta di “giu-

decisori del giudice rispetto a quelli dell’amministrazione
risdizione piena”® capace di dare attuazione al dettato costituzionale e di supe-
rare i vincoli derivanti dai limiti imposti dall’art. 4 della legge di abolizione del
contenzioso amministrativo (1. 20 marzo 1865, n. 2248, all. E) alla cognizione
del giudice ordinario.

La Cassazione ha perd mostrato una certa resistenza ad attuare una reale giu-
risdizione sul rapporto nell’applicazione in concreto dell’art. 23, utilizzando ’ar-
gomento della complessita tecnica delle decisioni amministrative per limitarne
la sindacabilita, ovvero affermando che “le garanzie della fase procedimentale si
pongono in rapporto di netta esclusione rispetto alla pienezza del riesame in sede
giurisdizionale™®®.

L’attribuzione nel 2010 della giurisdizione sulle sanzioni al giudice ammini-
strativo con cognizione estesa al merito era stata anche per questo motivo accolta
con favore, attribuendo al giudice “poteri di sindacato nel merito, che consento-

luglio 2004, n. 13709; Id., 22 luglio 2004, n. 13703; Id., 21 maggio 2004, n. 9730; Id., 15 aprile
2003, n. 5994; Id., 11 febbraio 2003, n. 1992; Id., 11 luglio 2001, n. 9383.

64. F. Goisis, Discrezionalita e autoritativita nelle sanzioni amministrative pecuniarie, tra tradi-
zionali preoccupazioni di sistema e nuove prospettive di diritto europeo, in Riv. it. dir. pubbl. comun.,
1,2013,79 ss.

65. C.E. Paliero, A. Travi, Sanzioni amministrative. Profili sistematici, Giuffre, 1988, 403.

66. Cass., sez. un., 16 aprile 2009, nn. 8990, 8989, 8886, 8885, 8884, 8883; Id., sez. I, 22 mag-
gio 1990, n. 4612; in dottrina M. A. Sandulli, Sanzione (sanzioni amministrative), in Enc. giur.,
vol. XXVIII, Treccani, 1992, 2 ss., specialmente 18; R. Villata, Problemi di tutela ginrisdiziona-
le nei confronti delle sanzioni amministrative pecuniarie, in 1d., Scritti di giustizia amministrativa,
Milano, 2015, 266 ss.

67. E. Figorilli, Giurisdizione piena del giudice ordinario e attivita della pubblica amministrazio-
ne, Giappichelli, 2002, 259 ss.; EP. Luiso, Commento dell’art. 23 I. n. 689/1981, in Legisl. pen., 1,
1982, 209 ss.; V. Scalese, Le opposizioni alle sanzioni amministrative, Giuffre, 1994, 166 ss.

68. Cfr. Cass., sez. I, 29 aprile 2010, n. 10363.
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no lo scrutinio di congruita ed adeguatezza della sanzione all’illecito contestato”
e permettendogli di rideterminare la sanzione stessa®.

Anche con riguardo alle sanzioni della Banca d’Italia la giurisdizione cosi inte-
sa avrebbe infatti potuto rispondere a quelle esigenze di “full jurisdiction”, necessa-
rie per compensare ex post i deficit partecipativi della fase procedimentale davanti
all’autorita indipendente e avrebbe potuto assicurare di far valere ogni vizio pro-
cedurale nella fase del controllo giudiziale avanti alla Corte d’Appello “consen-
tendo la massima espansione del diritto di difesa dell’incolpato e la possibilita di
audizione dello stesso™°.

Malgrado tali affermazioni di principio, i termini della vicenda sono oramai
noti e un’analisi pitt approfondita della giurisprudenza ordinaria corrobora I’im-
pressione con riguardo ai giudizi di opposizione alle sanzioni della Banca d’Ita-
lia™ di un tendenziale appiattimento del sindacato giurisdizionale sulle conclu-

69. Cfr. Cons. Stato, sez. V1, 27 ottobre 2011, n. 5785; Id., 7 settembre 2012, n. 4753.

70. Cfr. Cass., sez. I, 19 febbraio 2019, n. 4820.

71. Sul sindacato del giudice amministrativo sui provvedimenti diversi da quelli sanzionatori
di Banca d’Italia si veda infra il contributo di D. Messineo, L estensione del sindacato ginrisdizionale
del gindice amministrativo sulle valutazioni tecniche complesse in materia bancaria. Anche in quella
materia il giudice amministrativo pare confermare le sue pili recenti statuizioni in tema di sinda-
cato. A tal proposito si richiama quanto affermato dalla recente sentenza Cons. Stato, sez. VI, 19
luglio 2022, n. 6254 che ha comunque confermato la legittimita della misura adottata dall’Auto-
ritd bancaria, gia rilevata nella CTU disposta in primo grado: “il Giudice amministrativo, fermo
restando il potere di conoscere i fatti in modo pieno, puo verificare anche la logicita, la congruita,
ragionevolezza ed adeguatezza del provvedimento e della sua motivazione, la regolarita del proce-
dimento e la completezza dell’istruttoria, esistenza e I'esattezza dei presupposti di fatto posti a
fondamento della deliberazione, ma non puo spingersi fino ad esprimere proprie autonome valu-
tazioni in sostituzione dell’Autorita (...) Il limite che il sindacato giurisdizionale incontra rispetto
ad elementi valutativi, quali quelli che vengono in discorso nel caso in esame, in base alla giurispru-
denza piu recente ¢ declinabile in termini di ‘attendibilitd’, o meglio della ‘maggiore attendibili-
td, sempre con esclusione della possibilita per il giudice di sostituirsi all’amministrazione. Come
anticipato, tale esito non costituisce un limite ai poteri del giudice, suscettibile di risolversi in una
minorata tutela della situazione giuridica sottostante, bensi la conseguenza del modo in cui ¢ con-
geniata la situazione giuridica sottostante, che non puo non riflettersi sulla valutazione della con-
formita dei fatti alla relativa fattispecie astratta. In tali ipotesi, il giudice ¢ pienamente abilitato a
pervenire all’accertamento della fondatezza della pretesa sostanziale invocata, senza che entri in
gioco e sia di ostacolo il divieto del sindacato sostitutivo del giudice amministrativo (cfr. Consiglio
di Stato, sez. VI, 19/01/2021, n. 584). (...) non i ¢ infatti al cospetto di un provvedimento sanzio-
natorio, che implica il solo accertamento di un illecito, bensi di una misura regolatoria i cui margini
di apprezzamento discrezionale dell’Autorita di vigilanza sono evidentemente pitt ampi, e rispetto
ai quali non ¢ comunque possibile ipotizzare una sovrapposizione della valutazione giurisdizionale
rispetto a quella della Banca d’Italia. In questo senso, cio che deve essere indagato ¢ I'attendibilita
e la correttezza della valutazione operata dall’Autoritd, con la precisazione che tale indagine deve
essere effettuata in base alla situazione di fatto ed allo scenario di riferimento al tempo del prov-
vedimento, secondo un canone di giudizio ex ante, in base alle evidenze allora disponibili, tenuto
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sioni raggiunte dall’autorita del credito in uno scenario in cui non sono infre-
quenti le pronunce nelle quali si confessa talvolta candidamente “di non possede-
re gli strumenti per capirci qualcosa”™.

La scelta per la giurisdizione del giudice ordinario con giudizio camerale in
unico grado davanti alla Corte di Appello di Roma evidenziava gia nel 1994 Ia-
tipicita del modello del procedimento di opposizione rispetto agli altri”, model-
lo che a lungo ¢ stato giustificato per la posizione di superiorita dell’autorita, per
le funzioni tecniche di alto livello svolte ¢ per la ritenuta difficolta di esperire una
diversa ricostruzione dei fatti’*, ma che, ancora oggi, nonostante le modifiche in-
trodotte, rischia di deformalizzare fortemente il giudizio impugnatorio” e di ren-
dere di fatto “impossibile” la difesa del sanzionato’.

Il processo di opposizione alle sanzioni irrogate dalla Banca d’Italia ¢ stato ri-
formato da ultimo dal d.Igs. 12 maggio 2015, n. 72 e, nella versione attualmente
vigente, gli artt. 145 TUB”” e 195 TUF”® prevedono che all’'udienza la Corte di
appello possa disporre, anche d’ufficio, i mezzi di prova che ritiene necessari, non-
ché I'audizione personale delle parti che ne abbiano fatto richiesta. Nonostante
la previsione legislativa, il rito ¢ di fatto pensato per non dare ingresso allo svolgi-
mento di alcuna attivita istruttoria, e, malgrado la complessita tecnica dei fatti da

altresi conto della finalita dell’intervento della Banca d’Italia, in ultima analisi volto a salvaguarda-
re, secondo una logica di adeguata cautela, non solo I'integrita del singolo istituto di credito, ma il
sistema entro il quale lo stesso si colloca in termini di affidabilita e fiducia”

72. Ctr. F. Merusi, Dal 1865... e ritorno... al 1864. Una devoluzione al gindice ordinario della
giurisdizione nei confronti della pubblica amministrazione a rischio di estinzione, in Dir. proc. amm.,
3,2016, 671 ss.

73. Ex multis, C. Cavallini, I/ procedimento di opposizione alle sanzioni della CONSOB e della
Banca d’Italia, in Banca, borsa, tit. cred., 3, 2003, 266 ss.

74. Corte cost. 4 marzo 1999, n. 49, ha ritenuto infondata la questione di legittimita costitu-
zionale dell’art. 145, comma 6, TUB sull’assunto “(del)la particolarita della materia (...)” nonché
“(del)la specialita dei controlli e delle procedure previsti in tale settore”; Cass., sez. I, 23 marzo
2004, n. 5743 ha ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale, sol-
levata in riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., dell’art. 145, nella parte in cui prevede la forma del rito
camerale in virtll dei contenuti tecnici e delle fonti di conoscenza prevalentemente documentali
che caratterizzano le controversie in materia bancaria.

75. In dottrina si esprime in senso critico sulla scelta di individuare come giudice di primo gra-
do la Corte d’appello E.R. Desana, Sanzioni CONSOB, Banca d’ltalia e garanzie dell’incolpato:
never ending story?, in Banca impresa societa, 2, 2019, 367 ss.

76. Si esprime in tal senso R. Costi, La difesa del sanzionato: “una missione impossibile”, in
Banca impresa societa, 1,2019, 3 ss.

77. Per un commento della norma si veda E. Guarnieri, 4rz. 145, in R. Costi, E. Vella (a cura
di), Commentario breve al testo unico bancario, Wolters Kluwer-CEDAM, 2019.

78. Sul riparto di competenze sanzionatorie nel settore del mercato mobiliare tra Banca d’Ita-
lia e CONSOB si veda M. Clarich, E.L. Camilli, L evoluzione del controllo dei rischi finanziari: le
competenze della Banca d’Italia e della CONSOB, in Banca impresa societa, 1,2009, 27 ss.
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accertare, sono rari i casi in cui il giudice ordinario dispone la consulenza tecnica
d’ufficio, in virt di una sorta di presunzione di conformita al vero dei fatti come
accertati nel provvedimento e sulla base dell’idea che I’accertamento deve rima-
nere afhdato alla valutazione di prove precostituite prima del processo e formate
unilateralmente dall’autoritd amministrativa’.

E certo, invece, che secondo I'insegnamento della Corte di Strasburgo fu//
Jurisdiction significa riesame pieno delle scelte amministrative nel contesto di un
processo in cui il giudice verifica se, in rapporto alle circostanze del caso concreto,
'autoritd amministrativa ha fatto “un uso appropriato dei suoi poteri, esaminan-
do il fondamento e la proporzionalita delle scelte™.

Con la sentenza la Corte d’Appello puo rigettare 'opposizione, ponendo a ca-
rico dell’opponente le spese del procedimento, o accoglierla, annullando in tutto
o in parte il provvedimento o riducendo discrezionalmente I'ammontare o la du-
rata della sanzione, “senza esser tenuta nemmeno a specificare in sentenza i criteri
adottati nel procedere a detta determinazione™. E tuttavia quasi impossibile tro-
vare un decreto di accoglimento con cui il giudice sostituisce la sua valutazione
a quella dell’autorita®’, che compie “scelte di merito che, rientrando nella discre-

zionalita che va riconosciuto a detto organo, non possono essere mai configurate

quali irregolarita” e altrettanto raro che il giudice riduca la sanzione®,

79. In tal senso E. Bindi, A. Pisaneschi, Sanzioni CONSOB ¢ Banca d’Italia. Procedimenti e
doppio binario al vaglio della Corte europea dei Diritti dell’ Uomo, Giappichelli, 2018, 151 secondo
cui “il giudizio presenta ancora molte caratteristiche del rito sommario. In particolare Iistruzione
probatoria ¢ ancora regolata come un potere del giudice e non invece come un diritto delle parti”

80. Cfr. CEDU, 27 settembre 2011, C-43509/08, Menarini c. Italia.

81. Cfr. Cass., sez. I, 18 aprile 2018, n. 9546; Id., 7 aprile 2017, n. 9126; Cass., sez. I, 8 feb-
braio 2016, n. 2406.

82. App. Roma, sez. I, 30 luglio 2018, n. 5267; Id., 12 aprile 2018, n. 2375; Id., 10 marzo 2018,
n. 1585; Id., 6 marzo 2018, n. 313; Id., 2 dicembre 2017, n. 7620; Id., S settembre 2017, n. 5595;
Id., 26 luglio 2017, n. 5135; Id., 14 ottobre 2016, n. 8514; Id., 27 settembre 2016; Id., 14 settembre
2016, n.7353;1d., 13 settembre 2016, n. 7339; Id., 7 settembre 2016, n. 7211; Id., 6 settembre 2016,
n.7184;1d., 5 settembre 2016, n 5208; Id., 13 luglio 2016, n. 6574; 1d., 8 luglio 2016, n. 6440; Id.,
30 giugno 2016, n. 6182; Id., 24 giugno 2016; Id., 23 giugno 2016, n. 5934; Id., 23 giugno 2016, n.
7342;1d., 9 giugno 2016, n. 5509; Id., 27 maggio 2016, n. 5073; Id., 13 maggio 2016, n. 4627, 1d.,
30 marzo 2016, n. 4627; Id., 30 marzo 2016, n. 4219; Id., 14 marzo 2016, n. 3772; Id., 23 febbraio
2016, n. 1884; Id., 22 febbraio 2016, n. 1867; Id., 29 gennaio 2016, n. 606; Id., 16 ottobre 2015, n.
7990; Id., 7 maggio 2015, n. 3952; Id., 29 gennaio 2015; Id., 2 gennaio 2015, n. 3; Id., 13 dicembre
2013, n. 8146; Id., 19 luglio 2013; Id., 9 aprile 2013; Id., 18 marzo 2013;Id., 15 marzo 2013;1d., 23
novembre 2012; Id., 22 ottobre 2012; Id., 20 aprile 2012; Id., 21 marzo 2012; Id., 19 marzo 2012;
Id., 30 novembre 2011; Id., 25 novembre 2011; Id., 20 novembre 2009, n. 704; Id., 5 gennaio 2009.
Ancorché rare, si segnalano per aver accolto 'opposizione ¢ annullato la sanzione App. Roma, sez. I,
17 gennaio 2020, n. 349; Id., 23 giugno 2016, n. 5935; Id., 19 ottobre 2017, n. 9011.

83. Cfr. App. Roma, sez. I, 2 dicembre 2017, n. 7620.

84. App. Roma, sez. I, 27 gennaio 2020, n. 581; Id., 9 luglio 2019, n. 4653; Id., 5 novembre
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Anche quando il sanzionato decide di impugnare la sentenza della Corte d’Ap-
pello in Cassazione, gli esiti non cambiano®. Il giudice di ultimo grado cui com-
pete il solo controllo, sotto il profilo logico formale e della correttezza giuridica,
delle valutazioni compiute dal giudice di merito, mantiene un atteggiamento di
totale deferenza, disattendendo pressoché sempre i motivi di impugnazione e pe-
raltro condannando nella maggior parte dei casi il ricorrente alle spese di lite*®. O
perché conferma la decisione impugnata “sorretta, sul punto, da un apparato ar-
gomentativo sufficiente e immune da vizi logici’, o perché si sente sollecitato ad
esercitare “poteri di cognizione che non gli competono, rientrando Iaccertamen-
to dei fatti e la valutazione delle risultanze probatorie nei compiti istituzionali del
giudice di merito™.

S. Alcune considerazioni finali

L’analisi condotta pare confortare il dato dal quale si ¢ partiti: se in linea ge-
nerale puo dirsi che 'accesso del giudice al fatto non pare essere piu in dubbio,
nelle concrete modalita di accesso e nella valutazione del fatto permangono rile-
vanti criticita.

Da un lato, non ¢ definitivamente compiuto il percorso di pieno accesso al

2018, n.6979; 1d., sez. I, 11 ottobre 2017, n. 6433; Id., 28 luglio 2017, n. 51765 Id., 1° aprile 2015,
n. 3952;1d., 15 giugno 2012; Id., 21 marzo 2012.

85. L’analisi delle sentenze della Cassazione degli ultimi anni evidenzia come in rari casi il
giudice di legittimita abbia accolto il ricorso, peraltro sempre parzialmente, e rinviato la decisio-
ne alla Corte d’Appello, si vedano di recente Cass., sez. I, 14 settembre 2022, n. 26983; 1d., 9
agosto 2022, n. 24491; Id., 4 agosto 2022, n. 24170; Id., 13 maggio 2022, n. 15366; Id., 19 aprile
2022, n. 12436; 1d., 19 aprile 2022, n. 12435; Id., 15 febbraio 2022, n. 4923; Id., 3 dicembre 2021,
n. 38270; Id., 1° dicembre 2021, n. 37715; Id., 14 ottobre 2021, n. 28066; Id., 12 ottobre 2021,
n. 27709. Le sentenze che non rigettano il ricorso sono sentenze che hanno dichiarato estinto il
giudizio per rinuncia agli atti da parte del ricorrente sanzionato (o dell’erede del ricorrente sanzio-
nato), si vedano Cass., sez. II, 22 marzo 2018, n. 7193; Id., 22 marzo 2018, n. 7192; Id., 11 luglio
2016, n. 14138; Id., 19 agosto 2015, n. 16912; Id., 2 aprile 2015, n. 6778 o per motivi di rito di-
chiarando il ricorso inammissibile Cass., sez. VI, 15 febbraio 2022, n. 4974; Id., sez. I, 2 febbraio
2022, n. 3247 e 3245, 1d., 16 dicembre 2019, n. 33151.

86. Tra le molte Cass., sez. 11, 3 giugno 2020, n. 10462; Id., 27 maggio 2020, n. 9961; Id., 21
maggio 2020, n. 9385; Id., 21 maggio 2020, n. 9371; Id., 9 marzo 2020, n. 6625; Id., 28 febbraio
2020, n. 5526; Id., 21 febbraio 2020, n. 4599; Id., 17 febbraio 2020, n. 3845; Id., 30 gennaio 2020,
n. 2201; Id., 30 gennaio 2020, n. 2195; Id., 21 ottobre 2019, n. 26972; Id., 4 ottobre 2019, n.
24851; 1d., 4 ottobre 2019, n. 24850; Id., 19 agosto 2019, n. 21176; Id., 12 aprile 2019, n. 10348;
Id., 5 aprile 2019, n. 9705; Id., 28 marzo 2019, n. 8682; Id. 27 marzo 2019, n. 8572; Id., 22 marzo
2019, n.8237;1d., 14 marzo 2019, n. 7327; Id., S marzo 2019, n. 6361; Id., 4 marzo 2019, n. 6239;
Id., 28 febbraio 2019, n. 6006; 1d., 19 febbraio 2019, n. 4820.

87. Cfr. Cass., n. 3656/2016, cit.; Id., n. 1529/2018, cit.; Id., n. 9705/2019, cit.

322

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



fatto, da intendersi come adeguato e doveroso approfondimento del fatto per un
sindacato di cognizione effettivamente piena® e, per quanto con il codice del pro-
cesso amministrativo si sia superata I’idea di un giudizio fondato sul paradigma
della corrispondenza tra norma ed atto e siano state ampliate le azioni esperibili
ed i mezzi istruttori, la particolare natura delle situazioni soggettive, Iinnata vo-
cazione oggettiva del giudice amministrativo, il timore di invadere il limite delle
proprie attribuzioni, continuano a imporre sostanziali e importanti limitazioni
nel sistema di giustizia amministrativa®.

Dall’altro lato, non ¢ identificabile un unico modello di sindacato, con ricadu-
te negative, anche sotto tale profilo, sul principio di effettivita della tutela. L’ac-
cesso al fatto dovrebbe infatti essere uguale in tutti i sindacati e, una volta ammes-
so che il fatto ¢ conoscibile, ipotizzare sindacati differenziati, oltre che rendere
sempre meno prevedibili le decisioni del giudice, non pare rispondere a quell’idea
di tutela giurisdizionale piena ed effettiva, né pare corrispondere a quel modello
di un unico processo “giusto’, secondo i canoni imposti dall’art. 111 Cost. ¢ dal-
le norme europee. Quell’unico modello di processo e quei principi dovrebbero,
infatti, valere indistintamente, per tutte le forme di giurisdizione e a prescindere
dal settore preso in considerazione, dalla discrezionalita tecnica o amministrativa,
dalla natura o meno indipendente dell’autorita amministrativa.

Quando il giudice ¢ chiamato a risolvere controversie di carattere scientifico
e in cui i fatti tendenzialmente esulano dal piano delle conoscenze notorie o del-
le scienze comuni, la natura tecnica del fatto dovrebbe essere irrilevante in astrat-
to sotto il profilo dell’accesso al fatto e della sua valutazione, dal momento che
la decisione, per rispondere alla domanda di tutela del cittadino, dovrebbe tener
conto della situazione fattuale complessiva e sottesa alle questioni di diritto con-
troverse. In altri termini, non dovrebbe implicare che il fatto sia mediato esclusi-
vamente dal giudizio dell’amministrazione e conseguentemente I'esclusione o la
limitazione del sindacato del giudice amministrativo, ma al contrario, per evita-
re posizioni di indebito privilegio o di potenziale arbitrio, dovrebbero essere ga-
rantiti meccanismi di pitt adeguato controllo. La verifica del fatto tecnico, infatti,
dovrebbe essere operata in giudizio almeno alla luce del medesimo sapere specia-
listico dell’autorita, con le competenze necessarie per rinnovare o quantomeno

88. Tra i molti L. Giani, Giudice amministrativo e cognizione del fatto (il pensiero di Antonio
Romano), in Dir. amm., 3, 2014, 535 ss.

89. Sul tema di recente E.G. Scoca, I processo amministrativo ieri, oggi, domani (brevi conside-
razioni), in Dir. proc. amm., 4, 2020, 1100 secondo cui la disciplina del processo amministrativo,
quale si ricava dal c.p.a. “non risponde, peraltro, se non in parte, al c.d. diritto vivente, ossia al mo-
dello di processo che si celebra nelle aule giudiziarie, talché ¢ impossibile affermare oggi, nonostan-
te la vigenza del c.p.a., che il processo amministrativo consenta di soddisfare pienamente la pretesa
del ricorrente, come voluto dalla legge”.
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ripercorrere le valutazioni e gli apprezzamenti dei fatti compiuti dall’amministra-
zione in fase procedimentale con 'ausilio e 'apporto di un organo consultivo™.
Se cosi non ¢, il sindacato si riduce a un sindacato meramente “sintomatico™”, per-
ché non assicura la corrispondenza con la realta dei fatti ¢ non puo che essere di
modesta utilita sotto il profilo della tutela, non solo del singolo cittadino ma, in
definitiva, anche delle amministrazioni che sono evocate in giudizio.

L’esame della giurisprudenza sulle sanzioni della Banca d’Italia conferma poi
che il “balletto delle giurisdizioni™ non sia la soluzione alla disomogeneita e
all’effettivita della tutela in quanto anche il giudice ordinario pare ancora oggi
legato a un modello di sindacato teoricamente intrinseco, ma in realta sostanzial-
mente estrinseco e formale e, salve limitate eccezioni, continua ad essere ispirato,
al pari del giudice amministrativo, da una forte deferenza nei confronti delle valu-
tazioni tecniche operate dall’autorita.

In conclusione, se non si vuole trasformare 'evoluzione del giudizio sul rap-
porto in giudizio sul fatto in un ulteriore privilegio della storia del sistema di giu-
stizia amministrativa, a questa evoluzione dovra darsi una giustificazione, o quan-
tomeno il giudice dovra far effettivo uso degli strumenti istruttori a sua disposi-
zione per I’adeguata conoscenza del fatto. Altrimenti dovra dirsi definitivamente
irrisolto il problema della certezza processuale e fattuale che il giudizio sul rappor-
to avrebbe dovuto risolvere ¢ il processo amministrativo verra lasciato alla perdu-
rante ricerca di una “utopia imperfetta™.

90. Sul tema gia A. Travi, I/ giudice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: formule
nuove e vecchie soluzioni, in Dir. pubbl., 2, 2004, 439 ss.

91. In tal senso EG. Scoca, Sul trattamento ginrisprudenziale della discrezionalita, in V. Parisio
(a cura di), Potere discrezionale e controllo gindiziario, Giuffre, 1998, 123.

92. Lespressione ¢ di M. Clarich, A. Pisaneschi, Le sanzioni amministrative della CONSOB
nel “balletto” delle ginrisdizioni: nota a Corte costituzionale 27 giugno 2012, n. 163, in Giur. comm.,
6,2012, 1166 ss. riguardo alle sanzioni della CONSOB, ma si tratta di un’espressione utilizzabile
anche per le sanzioni della Banca d’Italia.

93. 1l richiamo ¢ a A. Romano Tassone, Su diritto ed utopia: le “utopie imperfette” del ginrista, in
Scritti in memoria di Roberto Marrama, vol. 1, Editoriale scientifica, 2012, 887 ss.
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La tutela giurisdizionale effettiva dei diritti

Sul piano delle public law disputes in materia bancaria e finanziaria, ad
un’amministrazione europea che si € venuta a costituire rapidamente con
caratteristiche di notevole innovativita e impatto operativo, non ha ancora
corrisposto una analoga definizione organica degli strumenti giurisdizionali (in
senso lato) di revisione. Quale possa essere la risposta organizzativa piu adeguata
rispetto a questo stato di cose ¢ tema complesso, che chiama in gioco limiti dei
Trattati e scelte di politica del diritto di vertice, a livello europeo. La soluzione
a questi dilemmi si giova di un dialogo tra dimensione europea e dimensione
nazionale, e trova molteplici spunti in paralleli dilemmi che I'esperienza italiana
ha affrontato definendo i confini del sindacato giurisdizionale e della tutela
dei diritti rispetto a decisioni amministrative interne in campo economico
finanziario. Il volume ha cosi inteso raccogliere, in un’aggiornata analisi critica
di sintesi, lo stato di queste riflessioni e il loro percorso evolutivo.

Mario Bertolissi ¢ professore emerito di Diritto costituzionale nell’'Universita
di Padova; si € occupato, tra I'altro, di argomenti riguardanti la finanza pubblica
nei suoi risvolti istituzionali, ed ¢ avvocato, con esperienza ultratrentennale di
patrocinante dinanzi alla Corte costituzionale.

Marco Lamandini ¢ professore ordinario di Diritto commerciale nell’'Universita
di Bologna e vicepresidente dell’Academic Board dello European Banking
Institute, ¢ stato il secondo Presidente del Joint Board of Appeal delle autorita
finanziarie europee ed ¢ attualmente membro dell’Appeal Panel del meccanismo
unico di risoluzione. Ha pubblicato di recente, insieme a David Ramos Munoz,
Finance, Law and the Courts (OUP, novembre 2023).

Roberto Nania, gia professore ordinario di Istituzioni di diritto pubblico
nell’'Universita Roma La Sapienza, ha insegnato diritto pubblico e diritto
costituzionale presso le Universita di Sassari, Udine, Bologna e Roma La Sapienza,
nella quale, a oggi, svolge attivita didattica. I suoi lavori scientifici sono dedicati
principalmente ai temi del costituzionalismo e dei diritti fondamentali.
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