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LE SANZIONI AMMINISTRATIVE
VERSO GLI INTERMEDIARI

Sara Lanpint, Professore associato Universita di Firenze

Abstract

Il saggio analizza la recente riforma in tema di sanzioni agli intermediari assi-
curativi attuata con il d.Ig. n. 68 del 2018 e con il regolamento IVASS n. 39 del
2018, con alcune riflessioni ti tipo applicativo. Il saggio non manca di considerare
aspetti pid genexah relativi al sistema delle sanzioni amministrative, alle distinzioni
rispetto al sistema delle sanzioni penali e delle sanzioni disciplinari, al principio di
ne bis in idem.

The paper analyzes the recent reform on the subject of penalties to insurance
intermediaries implemented with Legislative Decree No. 68/2018 and with the IVASS
Regulation 39/2018, with some considerations on their nature. The essay considers
general aspects related to the system of administrative sanctions, to the distinctions
between criminal sanctions and disciplinary sanctions, to the principle of ne bis in
idem.

SomMaRIO: 1. Leliminazione del doppio binario per gli intermediari. — 2. Il nuovo
impianto sanzionatorio. — 3. Il procedimento relativo all’ordine di cease and desist ex
art. 324 guater ca.p. — 4. Riflessi rispetto a possibili azioni e difese davanti alla giusti-
zla amministrativa, contabile, civile.

1. Leliminazione del doppio binario per gli intermediari

Il decreto legislativo n. 68 del 2018 art. 1, comma 54 ss., & intervenuto, in
modifica del cod1ce della assicurazioni (d.lg. n. 209 del 2005 da ora in p01 c.a.p.),
eliminando tra 'altro il c.d. dOpplO blnarlo nella previsione delle sanzioni a ca-
rico degli intermediari assicurativi: pecuniario e disciplinare!.

! La disciplina & contenuta in una norma primaria e il regolamento IVASS n. 39 del
2018 non fa altro che specificare le norme di legge primaria.

La Suprema Corte nella sentenza Cass., Sez. I, 2 marzo 2016, n. 4114 ha rimarcato
quanto gid evidenziato da altre pronunce che hanno fatto la storia del principio di ri-
serva di Legge in materia di sanzioni amministrative: «& costante insegnamento di que-
sta corte che il principio di tipicita e di riserva di legge fissato in materia delle sanzioni
amministrative dalla L. 24 novembre 1981, n. 689, art. 1, impedisce che l'illecito ammi-
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Adesso il binario & unico e la procedura, un tempo prevista solo per I'ir-
rogazione delle sanzioni disciplinari, ¢ estesa, salvo pochi aggiustamenti ispirati
all’applicazione di principi che governano l'esercizio del potere sanzionatorio
amministrativo, a tutte le sanzioni pecuniarie e non. Il collegio di garanzia® po-
tra proporre al direttorio la sanzione da irrogare individuandola a sua discre-
zione tra sanzione pecuniaria, radiazione/cancellazione della societa, censura o
richiamo.

Le sanzioni sono irrogate in attuazione del principio di rilevanza della vio-
lazione (secondo il neo introdotto art. 324 ter c.a.p.) e secondo il criteri di cui
al nuovo art. 324 sexies della: gravita e durata della violazione, grado di re-
sponsabilita, capacita finanziaria del responsabile della violazione, entita del van-
taggio ottenuto o delle perdite evitate attraverso la violazione, pregiudizi ca-
glonati a terzl, cooperazione del responsabile (sotto questa voce si pud tenere
conto del rispetto del principio di leale collaborazione nell’attivita difensiva ri-
chiamato anche dal regolamento 39, art. 15,4. La produzione nel procedimento
di documentazione falsa o anche solo confusoria, dichiarazioni false o reticenti
potranno essere oggetto di valutazione da parte del collegio), precedenti viola-
zioni, misure adottate successivamente alle precedenti violazioni per evitare in
futuro il ripetersi delle violazioni.

Sara altresi possibile anziché irrogare sanzioni provvedere con un ordine di
porre termine alla violazione (art. 324 guater ca.p.) e accertare in modo uni-
tario «violazioni della stessa indole» (art. 324 quinguies).

Si tratta di un intervento che qualcuno ha salutato come una risposta del
legislatore alla pronuncia della Corte di Giustizia in materia di ne bis in idem’.

nistrativo ¢ la relativa sanzione siano introdotti direttamente da fonti normative secon-
darie, senza tuttavia escludere che i precetti della legge, sufficientemente individuati, siano
eterointegrati da norme regolamentari, in virtd della particolare tecnicitd della dimen-
sione in cul le fonti secondarie sono destinate ad operare (v. per varie applicazioni, con-
divisibilmente, Cass., Sez. II, n. 13344 del 2010; n. 9584 del 2006. E v. pure Cass., Sez.
I, n. 5243 del 2011).

* In base all’art. 324 octies, comma 3, «Il Collegio di garanzia & istituito presso I'I-
VASS ed & composto da un magistrato con qualifica non inferiore a consigliere della
Corte di Cassazione o equiparato, anche a riposo, con funzioni di presidente ovvero da
un docente universitario di ruolo, e da due componenti esperti in materia assicurativa,
di cul uno designato sentite le associazioni maggiormente rappresentative. Il mandato
ha durata quadriennale ed & rinnovabile una sola volta. Il Collegio di garanzia puo es-
sere costituito in pid sezioni, con corrispondente incremento del numero dei suoi com-
ponenti, qualora I'TVASS lo ritenga necessario per garantire condizioni di efficienza e
tempestivitd nella definizione dei procedimenti sanzionatori. LTVASS nomina il Colle-
gio di garanzia, stabilisce le norme sulla procedura dinnanzi al Collegio nel rispetto dei
principi del giusto procedimento e determina il regime delle incompatibilita ed il com-
penso dei componenti, che & posto a carico dell’Istituto».

* La sentenza della Corte di Giustizia del 20 marzo 2018 ha preso posizione sul cu-
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Va detto che sanzioni amministrative e sanzioni disciplinari difficilmente pos-
sono dar vita a overlaps punitivi. Infatti per quanto entrambe repressive sono

mulo di sanzioni amministrative e penali nel pronunciarsi sul quesito: «Se la previsione
dell’art. 50 [della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Eu), interpretato alla luce
dell’art. 4 prot. n. 7 CEDU, della relativa giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’'vomo e della normativa nazionale, osti alla possibilita di celebrare un procedimento
amministrativo avente ad oggetto un fatto (condotta illecita di manipolazione del mer-
cato) per cui il medesimo soggetto abbia riportato condanna penale irrevocabile»

Rileva la Corte che:

«Larticolo 50 della Carta stabilisce che «[n]essuno pud essere perseguito o condan-
nato per un reato per il quale & gid stato assolto o condannato nell’Unione a seguito di
una sentenza penale definitiva conformemente alla legge». Pertanto, il principio del ne
bis in idem vieta un cumulo sia di procedimenti penali sia di sanzioni di natura penale
ai sensi di detto articolo per i medesimi fatti e nei confronti della stessa persona (v., in
tal senso, sentenza del 26 febbraio 2013, Akel‘berg Fransson, ¢. 617/10, EU:C:2013:105,
punto 34).

Per quanto riguarda la valutazione della natura penale di procedimenti e di sanzioni
come quelli di cui al procedimento principale, si deve ricordare che, secondo la giuri-
sprudenza della Corte, sono rilevanti tre criteri. Il primo consiste nella qualificazione
giuridica dell’illecito nel diritto nazionale, il secondo nella natura dell’illecito e il terzo
nel grado di severita della sanzione in cui Pinteressato rischia di incorrere (v., in tal senso,
sentenze del 5 giugno 2012, Bonda, c. 489/10, EU:C:2012:319, punto 37, e del 26 feb-
braio 2013, Akerberg Fransson, ¢ 617/10, EU:C:2013:105, punto 35).

Se & vero che spetta al giudice del rinvio valutare, alla luce di tali criteri, se i pro-
cedimenti ¢ le sanzioni penali e amministrativi di cui al procedimento principale rive-
stano natura penale ai sensi dell’art. 50 della Carta, la Corte, pronunciandosi su un rin-
vio pregiudiziale, pud tuttavia fornire precisazioni tese a guidare il giudice nazionale
nella sua interpretazione (v., in tal senso, sentenza del 5 giugno 2014, Mahdi, c. 146/14
PPU, EU:C:2014:1320, punto 79 e giurisprudenza ivi citata).

Nel caso di specie, occorre anzitutto precisare che la qualificazione penale, alla luce
dei criteri richiamati al punto 28 della presente sentenza, dei procedimenti penali ¢ della
pena della reclusione, menzionati al punto 14 della presente sentenza, di cui il sig. Ri-
cuccl & stato oggetto, non & in discussione. Si pone invece la questione circa la natura
penale o meno, ai sensi dell’art. 50 della Carta, della sanzione amministrativa pecunia-
ria ¢ del procedimento amministrativo discussi nel procedimento principale.

A tale riguardo, quanto al primo criterio richiamato al punto 28 della presente sen-
tenza, risulta dal fascicolo a disposizione della Corte che il diritto nazionale qualifica il
procedimento che ha condotto all’irrogazione di quest’ultima sanzione come procedi-
mento amministrativo.

Tuttavia, 'applicazione dell’art. 50 della Carta non si limita ai soli procediment e
sanzioni qualificati come «penali» dal diritto nazionale, ma si estende — indipendente-
mente da tale qualificazione — a procedimenti e sanzioni che devono essere considerati
di natura penale sulla base degli altri due criteri indicati al suddetto punto 28.

Quanto al secondo criterio, relativo alla natura dell’illecito, esso implica che si veri-
fichi se la sanzione di cui trattasi persegua, in particolare, una finalita repressiva (v. sen-
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ordinate a ricostruire due ordinamenti distinti: quello generale e quello parti-
colare relativo a quel determinato settore professionale/lavorativo®.

Ci pare piuttosto che il legislatore abbia cosi inteso riordinare la materia
uniformandola ai principi dei sistema sanzionatorio punitivo della necessarieta
e proporzmnahm Le sanzioni disciplinari sono invero da sempre mquadrate al-
Pinterno del principio di supremazia specnle della Amministrazione nei con-
fronti dei suoi dipendenty, talvolta proiettato anche in ambito di ordini profes-
sionali rispetto alla supremazia dei rispettivi organi di controllo.

La particolaritd delle sanzioni disciplinari giustifica: I'ampia discrezionalita
del soggetto titolare del potere sanzionatorio, una attenuazione del principio di
legalita della pena data la genericita degli obblighi che discendono dal rapporto
con la PA. o con lordine. Tutto questo giustificava la non applicabilita alle
sanzioni dlsmphmn della legge n. 689 del 1981 che chiaramente all’art. 12 esclude
le stesse dal proprio ambito di appllcaZlone Il rapporto intermediari — autorita
di controllo sfugge perd almeno in parte alle caratteristiche proprie del sistema
disciplinare per quanto sia pur vero che & un sistema volto a ordinare la con-
dotta di operatori legati dall’appartenenza di un certo ordine professionale’.

Il legislatore a nostro avviso ha inteso non solo unificare 'aspetto dinamico
della irrogazione delle sanzioni (pecuniarie e non) a carico degli intermediari,
prevedendo per tutte lo stesso procedimento, ma avrebbe anche superato al-
cune anomalie nella qualificazione in termini di sanzioni disciplinari delle san-
zioni della radiazione, censura e richiamo, unificando il momento strutturale
delle stesse e riconducendole tutte all’ambito delle sanzioni amministrative.

Del resto se non vi fosse questa unitarieta di natura non si giustificherebbe
il dettato dell’art. 324 ove si dice che «Gli intermediari assicurativi e riassicu-
rativi [...] sono puniti [...] con UNA delle seguenti sanzioni». Se le sanzioni
avessero natura diversa sarebbe possibile, e in alcuni casi doveroso, come in
passato poter avere |'applicazione di sanzioni pecuniarie e delle altre in alter-
nativa tra radiazione, censura e richiamo.

tenza del 5 giugno 2012, Bonda, c. 489/10, EU:C:2012:319, punto 39). Ne consegue che
una sanzione avente finalitd repressiva presenta natura penale ai sensi dell’art. 50 della
Carta, e che la mera circostanza che essa persegua parimenti una finalita preventiva non
¢ idonea a privarla della sua qualificazione di sanzione penale. Infatti, come rilevato dal-
Pavvocato generale al paragrafo 64 delle sue conclusioni, rientra nella natura stessa delle
sanzioni penali che esse tendano sia alla prevenzione sia alla repressione di comporta-
menti illeciti. Per contro, una misura che si limiti a risarcire il danno causato dall’ille-
cito in questione non riveste natura penale».

*'S. MAaNARDY, I/ potere disciplinare nel lavoro privato e pubblico, Milano, 2002.

5 S. Stacca, 1l potere disciplinare. Dalla protezione della comunita alla protezione
dell’individno, Milano, 2018; L. D1 Paora, I/ potere disciplinare nel lavoro privato e nel
pubblico impiego privatizzato, Milano, 2006; S. MAINARDL, [/ potere disciplinare nel la-
voro privato e pubblico, cit.
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Chiarire che le sanzioni di cui all’art. 324 sono non solo irrogate all’interno
di un procedimento unitario ma hanno anche identica natura di sanzione am-
ministrativa potrebbe portale ad applicare a tutte e non solo alle sanzioni pe-
cuniarie 1 principt della I n. 689, che rappresenta un sistema normativo gene-
rale in tema di sanzioni amministrative e quindi in tema di esercizio del potere
sanzionatorio, ancorché le singole regole del capo I della I. n. 689 risultino te-
stualmente applicabili alle sole sanzioni pecuniarie al di la delle ipotest di de-
penalizzazione nei limiti dei principi, contenuti nella . n. 689, della compatibi-
lita e della specialita®.

Lart. 12 della legge sulle sanzioni ammunistrative prevede infatti che «Le di-
sposizioni di questo Capo si osservano, in quanto applicabili e salvo che non
sia diversamente stabilito, per tutte le violazioni per le quali & prevista la san-
zione amministrativa del pagamento di una somma di denaro, anche quando
questa sanzione non & prevista in sostituzione di una sanzione penale. Non si
applicano alle violazioni disciplinari».

Il principio di ne bis in idem’, o forse & pid corretto parlare di eccesso di
deterrenza, deve essere piuttosto richiamato rispetto alla ratio ispiratrice dell’art.
324 septies (Sanzioni amministrative agli esponenti aziendali o al personale delle
imprese e delle societa di intermediazione assicurativa o riassicurativa). «1. Fermo
restando quanto previsto all’articolo 325, comma 1 circa la responsabilita delle
imprese nei confronti delle quali sono accertate le violazioni, per I'inosservanza
delle norme richiamate nell’articolo 324-bis, comma 1, si applica, salvo che il

¢ Sulla generale portata della 1. n. 689 C.E PaLiero e A. Travi, voce Sanzioni am-
ministrative, in Enc. dir, XLI, Milano, 1989, p. 345 ss.; E Pavazzo, [ criters di riparto
tra sanzioni penali e sanzioni amministrative (Dalle leggi di depenalizzazione alla circo-
lare della Presidenza del consiglio), in Illecito penale amministrativo verifica di un si-
stema. Profili penalistici e processualistici. Atti del convegno di Modena 6-7 dicembre
1985§), Padova, 1987, p. 13 ss.

7 Sul problema dell’inquadramento delle sanzioni amministrative ai fini del ne bis in
idem si veda Cass., 9 agosto 2018, n. 20689, in Mass. Giust. civ., 2018 «Il procedimento
amministrativo sanzionatorio della CONSOB, ai sensi dell’art. 195 TUF, non viola, nella
parte in cul non prevede I'obbligo di comunicazione all'incolpato della proposta del-
I'Ufficio Sanzioni, 'art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uvomo né il princi-
pio del contraddittorio nella fase decisoria, atteso che l’assoggettamento del provvedi-
mento apphcato dall’autoritd amministrativa ad un successivo sindacato glurlsdmlonale
pieno assicura le garanzie del giusto processo. Poiché le sanzioni amministrative pecu-
niarie irrogate dalla CONSOB diverse da quelle di cui all’art. 187 ter TUF non sono
equiparabili, quanto a tipologia, severitd, incidenza patrimoniale e personale, a quelle ap-
punto irrogate dalla CONSOB per manipolazione del mercato, esse non hanno la na-
tura sostanzialmente penale che appartiene a queste ultime, né pongono, quindi, un pro-
blema di compatibilitd con le garanzie riservate ai processi penali dall’art. 6 CEDU, agli
effetti, in particolare, della violazione del «ne bis i idem» tra sanzione penale ed am-
ministrativa comminata sui medesimi fatti».
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fatto costituisca reato, la sanzione amministrativa pecuniaria da euro mille a euro
settecentomila nei confronti dei soggetti che svolgono le funzioni di ammini-
strazione, di direzione, di controllo, nonché dei dipendenti o di coloro che ope-
rano sulla base di rapporti che ne determinano I'inserimento nell’organizzazione
dell'impresa anche in forma diversa dal rapporto di lavoro subordinato, quando
I'inosservanza & conseguenza della violazione di doveri propri o dell’organo di
appartenenza ¢ la condotta ha inciso in modo rilevante sul bene giuridico tu-
telato».

La norma introduce una sanzione ad hoc rispetto agli esponenti aziendali o
al personale delle imprese e delle societd di intermediazione assicurativa o rias-
sicurativa, simmetricamente a quanto previsto per gli esponent aziendali, ecc.
di imprese di assicurazione ex art. 311 sexies®. Il punto & che solo per la irro-
gazione di queste sanzioni si prevede la eccezione «salvo che il fatto costitui-
sca reato».

Pare d’obbligo, a fini di maggiore chiarezza, una premessa sulla prospettiva
che si intende seguire nella soluzione della apparente disparita di trattamento
nella normativa primaria in merito alla irrogazione delle sanzioni (quelle ex artt.
324 septies e 311 sexies, che appunto operano «salvo che il fatto costituisca
reato», rispetto alle altre). Si ritiene che la funzione delle sanzioni amministra-
tive irrogate da IVASS sia distinta da quella delle sanzioni penali anche ove vi
sia un’identitd di fatt in quanto i beni tutelati saranno diversi. Le sanzioni
IVASS sono infatti volte a ricostituire 'ordine del mercato come regolato dalla
normativa di settore e non 'ordine generale perseguendo piuttosto finalita di
concorrenzialitd, trasparenza, informativa. Come avviene nel caso di identita di
fatti nel giudizio di responsabilita civile e di responsabilita penale, la differente

§ Art. 311-sexies (Sanzioni amministrative agli esponenti aziendali o al personale). —
1. Fermo restando quanto previsto all’articolo 325, comma 1, circa la responsabilita delle
imprese nei confronti delle quali sono accertate le violazioni, per I'inosservanza delle
norme richiamate nell’articolo 310, comma 1, lettera a) si applica, salvo che il fatto co-
stituisca reato, la sanzione amministrativa pecuniaria da cinquemila euro a cinque mi-
lioni di euro nei confronti dei soggetti che svolgono le funzioni di amministrazione, di
direzione, di controllo, nonché dei dipendenti o di coloro che operano sulla base di rap-
porti che ne determinano I'inserimento nell’organizzazione dell’impresa anche in forma
diversa dal rapporto di lavoro subordinato quando I'inosservanza & conseguenza della
violazione di doveri propri o dell’organo di appartenenza e ricorrono una o pid delle
seguenti condizioni:

a) la condotta ha inciso in modo rilevante sulla complessiva organizzazione o sui
profili di rischio aziendali;

b) la condotta ha contribuito a determinare la mancata ottemperanza dell'impresa a
provvedimenti specifici adottatt ai sensi degli articoli 188, comma 3 bis, lettere a), b) e
c) e 214 bis, comma ;

c) le violazioni riguardano obblighi imposti ai sensi dell’articolo 76 o dell’articolo
79, comma 3, o dell’articolo 191, comma 1, lettera g).
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istruttoria, 1 diversi principi probatori (solo nel penale vige il principio della
«prova oltre ogni ragionevole dubbio») determina la scelta espressa del legisla-
tore, per quanto la sanzione penale e quella risarcitoria siano ugualmente ordi-
nate a funzioni di deterrenza, di far correre i due procedimenti in parallelo ove
siano instaurati entrambi, con la conseguenza che si potranno avere decisioni
discordanti nei due procediment:’.

Si ritiene che la norma in esame, nel porre un limite alla irrogazione della
sanzione per il caso che il medesimo fatto sanzionato costituisca reato, rappre-
senti una eccezione a quanto detto che trova una propria giustificazione nel si-
stema delle sanzioni punitive.

La norma, come anche l'art. 311 septies', ha ad oggetto gli illeciti riferibili

? Esemplari le parole del giudice G. TravaGLINO, La questione dei nessi di causa,
Milano, 2013, il quale si riferisce alla differente prova del nesso causale.

1 Si riniene di interpretare collegandolo all’art. 266 riguardante la responsabilita am-
ministrativa dell'impresa di assicurazione per illecito amministrativo dipendente da reato.
Quest’ultima disposizione deve essere letta in combinato con il d. lg n. 231/2001, cui fa
riferimento, che ha portato un elemento di rottura 11spetto al principio societas delin-
quere non potest prevedendo, in caso di determinati reati presupposto, sanzioni a carico
dell’ente per il fatto commesso da persone fisiche appartenenti alla sua struttura orga-
nizzativa (v. art. 5 d.lg. n. 231/2001), che hanno commesso il fatto a «vantaggio» o
nell’«interesse» dell’ente stesso ('art. 5 del d.lg. n. 231).

La norma prevede infatti che I'ente & responsabile per i reati commessi, nel suo in-
teresse 0 a suo vantaggio, dal seguenti soggetti:

a) da persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di di-
rezione dell’ente o di una sua unita organizzativa dotata di autonomia finanziaria e fun-
zionale nonché da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione ¢ il controllo dello
stesso;

b) da persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti di cui alla
lettera a).

Precisa pot il secondo comma della norma in esame che I'ente non risponde se le
persone sopra indicate hanno agito nell’interesse esclusivo proprio o di terzi. In questo
caso saranno queste persone a rispondere in proprio.

Ove un soggetto facente parte della organizzazione di un’impresa di assicurazione,
riconducibile all’elenco di cui all’art. 5, commetta un reato per il quale trova applica-
zione il d.lg. n. 231, rispondera P'ente cui sara irrogata la sanzione amministrativa pre-
vista per detto reato, ove sussistano i requisiti oggettivi e soggettivi di cui al predetto
articolo 5. La norma contenuta nell’art. 266 prevede che il pubblico ministero, nell’i-
scrivere I'illecito nel registro di reato appunto ex art. 55 d.lg. n. 231 del 2001, ne dia
comunicazione ad IVASS al fine di creare una collaborazione nelle investigazioni tra la
autoritd di controllo e la procura che potra sentire IVASS la quale potrd presentare re-
lazioni nel corso del procedimento penale. La norma & volta anche ad evitare interventi
sanzionatori scoordinati col rischio di duplicazioni in violazione del principio di ne bis
in idem.

Lart. 311 sextes si riferisce, a mio avviso, anche a queste ipotesi ovvero ai casi in cui
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ad un’impresa. Per questi dal lato penale varra in generale il principio societas
delinquere non potest, salvo che non ci si trovi in presenza di uno dei reati pre-
supposto per I'applicazione del d.lg. n. 231 del 2001 e che dall’illecito non ab-
bia tratto vantaggio la persona fisica af sensf dellare. 5 del d. lg. n. 231 del 2001.
In quest'ultimo caso saranno sanzionabili solo le persone giuridiche.

Potrd pertanto avere le seguenti situazioni:

— illecito solo amministrativo con sanzioni c.a.p. a carico dell’impresa e del-
I'intermediario, nonché ricorrendone le condizioni, degli esponenti aziendali
delle imprese o dei componenti dell’organo di amministrazione delle societa di
intermediazione

— illecito anche penale con sanzione a carico dell'impresa ex d.lg. n. 231 o
a carico della persona fisica al di fuori dell’opemtiviti del d.Ig. n. 231 oppure
in caso di vantaggio per la persona fisica ex art. 5 d.lg. n. 231. In questa ipo-
tesi, per evitare che alla sanzione amministrativa a carico dellimpresa e della
persona fisica venga a aggiungersi un’ulteriore sanzione penale sempre a carico
della persona fisica, il legislatore, con I'inciso «salvo che il fatto costituisca reato»,
ha inteso prevenire problerm di eccesso di deterrenza che come noto pud in-
trodurre elementi di disturbo nella pace sociale in quanto i potenziali lnCOlp’ltl
potlebbero essere indotti a compiere ulteriori illeciti per sfuggire alla sanzione
eccessiva'l

Solo ove la persona fisica sia gia stata sanzionata sul piano penale perché
siamo fuori dalla operativita della . n. 231 non potra aversi anche sanzione sul
piano amministrativo e questo al fine di evitare di avere un triplice sanzione
con un particolare aggravio per la persona fisica che ha agito all'interno del-
Porganizzazione dell’ente. Avremmo infatti, ove non sussistesse 'inciso «salvo
che 1l fatto costituisca reato» di cui all’art. 324 septies: una sanzione ammini-
strativa contro I'impresa, una sanzione amministrativa a carico della persona fi-
sica e una sanzione penale a carico sempre della persona fisica. Per cid que-
st'ultima sara invece sanzionabile ai sensi del c.a.p., nelle ipotesi di cui all’art.
324 septies, ove per il fatto ricorra solo la sanzione amministrativa oppure ove
il fatto costituisca reato con sanzione a carico della persona giuridica ai sensi
della . n. 231.

al procedimento sanzionatorio secondo le regole c.a.p. per il fatto che costituisce reato
a carico dell'impresa (v. art. 266), si sia aggiunto il procedimento sanzionatorio sempre
secondo le regole c.a.p. verso il vertice aziendale o il soggetto persona fisica parte del-
Porganizzazione dell’ente, che ha agito per I'ente cui ¢ riferibile il reato. In questi casi
ove sia accertato il fatto reato della persona fisica non si potrd procedere sul piano delle
sanzioni previste dal c.a.p. per evitare la violazione del principio del ne bis in idem.

' Cfr. C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, Livorno, 1764, § 6; R. Brar e C.P.
DURRANCE, Antitrust sanctions: deterrence and (possibly) overdeterrence, in The Anti-
trust bullettin, 2008, 643; M. MiTCHEL POLINSKY e S. SHAVELL, Handbook of law and
economics, Oxford, 2007, p. 410.

ISSN 2531-5234 © Edizioni Scientifiche Italiane



S. Landini / Le sanzioni amministrative verso gli intermediari 523

Con riferimento alla specialita delle sanzioni previste nel c.a.p. contro gli in-
termediari, rispetto al sistema normativo delle sanzioni amministrative, I'art. 328,
comma 4 bis, prevede che «Alle sanzioni amministrative pecuniarie previste dal
presente Titolo non si applicano le disposizioni contenute negli articoli 6, 10,
11, 14, commi 1, 2 e 5 per la parte relativa alla facolta di pagamento della san-
zione in misura rldotm 16 e 22 della legge 24 novembre 1981, n. 689»"2

2. Il nuovo impianto sanzionatorio

Ricordiamo che esistono varie tipologie di sanzioni amministrative: quelle
pecuniarie consistono nell’'obbligo a pagare una somma di denaro; quelle in-
terdittive precludono, invece, Iesercizio di un diritto; quelle accessorie si ap-
plicano congiuntamente a un’altra figura di sanzione amministrativa. Difficile
in questa classificazione inquadrare, come espressione del potere sanzionatorio,
radiazione, censura e richiamo che sono tipiche sanzioni disciplinari.

La radiazione potrebbe essere ascritta alle sanzioni interdittive. La censura
e il richiamo sarebbero comunque esercizio del potere amministrativo in quanto
rappresenterebbero moniti generici che verranno valutati ai fini della irrogazione
delle sanzioni pecuniarie o " della radiazione ove, anche se in ragione di viola-
zioni diverse rispetto a quelle che hanno portato alla censura o al richiamo,
Iincolpato riceva una nuova contestazione.

Cercando di dare risposte che pur avendo un fondamento teorico rispon-
dano ad esigenze applicative occorre tenere presente che mantenere distinta la
natura ¢ la funzione delle sanzioni rischierebbe di pregiudicare quella gradua-
zione e proporzionalita che il nuovo sistema impone.

Potrebbe comunque risultare difficile compiere una graduazione, posto che
il legislatore pare recuperare il doppio binario quando afferma che le sanzioni
irrogabili sono le seguenti (art. 324 c.a.p.):

a) richiamo;

b) censura;

¢) sanzione amministrativa pecuniaria:

«1) per le societa, da cinquemila euro a cinque milioni di euro oppure, se
superiore, pari al cinque per cento del fatturato complessivo annuo risultante
dall’ultimo bilancio disponibile approvato dall’organo di amministrazione;

2) per le persone fisiche, da mille euro a settecentomila euro;

d) radiazione o, in caso di societa di intermediazione, cancellazione.

2 Sono le norme in materia di Art. 6 Solidarietd; Art. 10 Sanzione amministrativa
pecuniaria ¢ rapporto tra limite minimo ¢ limite massimo; Art. 11, Criteri per 'appli-
cazione delle sanzioni amministrative pecuniarie; Art. 14, Contestazmne e notificazione,
con riguardo ai commi 1, 2, 5 relativamente al pagamento in misura ridotta della san-
zione; 16 pagamento in misura ridotta ¢ 22 in tema di ordine di ingiunzione.
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2. II richiamo, consistente in una dichiarazione scritta di biasimo motivato,
¢ disposto per fatti di lieve manchevolezza.

La censura ¢ disposta per fatti di particolare gravitd. La radiazione o la can-
cellazione della societa di intermediazione & disposta per fatti di eccezionale gra-
vita,

La radiazione determina I'immediata risoluzione dei rapporti di intermedia-
zione e, nel caso di esercizio dell’attivitd in forma societaria, comporta altresi
la cancellazione della societd nei casi di particolare gravita o di sistematica rei-
terazione dell’illecito.»

Lart. 324, 2 ordina richiamo, censura e radiazione, lasciando fuori la san-
zione pecuniaria. Anche questo perd si pud spiegare continuando ad affermare
la unitarieta della sanzione tenuto conto della varia afflictivita della sanzione pe-
cuniaria che richiederad una valutazione caso per caso tenuto conto anche della
portata afflittiva della sanzione rispetto alla situazione concreta dell’incolpato.
In alcuni casi la radiazione potrebbe avere una maggiore afflittivita della san-
zione pecuniaria e viceversa in altri. Cosi la cancellazione della societa potra
avere un valore diverso a seconda dell’importanza del nome della societa stessa.
Va detto che non sempre tali valutazioni sono semplici.

Nel caso poi di un concorso tra persona fisica e societa si dovra graduare
la responsabilitd ben potendosi a mio avviso comminare la radiazione della per-
sona fisica e una pena pecuniaria per la societd al posto della cancellazione. Le
sanzioni amministrative nel sistema introdotto dalla I. n. 689 soggiace al mede-
simo principio di cui all’art. 110 c.p.c., ripreso dall’art. 5 della 1. n. 689, della
natura personale dell’illecito amministrativo tenuto conto dell’efficacia causale
ma anche delle condotte agevolatrici. Nel concorso tra persona fisica e societa
occorrera tenere presente la diversa responsabilitd dei soggetti implicati.

3. Il procedimento relativo all’ordine di cease and desist ex art. 324 quater c.a.p.

Un principio cardine del sistema sanzionatorio punitivo & quello della pro-
porzionalita traducibile nel rapporto equilibrato tra I'interesse pubblico violato
e il sacrificio privato del soggetto sanzionato',

Il principio si delinea secondo tre elementi: idoneitd dello strumento san-
zionatorio, necessarieta dell’azione sanzionatoria e adeguatezza intesa come giu-
sta misura del potere sanzionatorio amministrativo. Con riferimento al sistema
sanzionatorio introdotto dal d.lg. n. 68/2018 aggiungiamo il principio di rile-

1 G. ScarpiLLo, Princpi di applicazione delle sanzioni amministrative, in Giur. me-
rito, 1994, p. 783; M.A. SANDULLL, voce Sanzione, in Enc. Trecc., XXVIII, Roma, 1992,
p.- 1L

" AM. SanpuLLy, La proporzionalita nell’azione amministrativa, Padova, 1998, p.
365 ss.
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vanza di cui all’art. 324-ter c.a.p.». Le sanzioni previste dagli artt. 324 e 324-
bis si applicano quando le infrazioni rivestono carattere rilevante, secondo i cri-
teri definiti dall’'TVASS con regolamento tenendo conto dell'incidenza delle con-
dotte sulla tutela degli assicurati e degli aventi diritto alle prestazioni assicura-
tve e sull'esercizio delle funzioni di vigilanza». Si tratta di un principio che,
secondo 1l dettato dell’art. 324-ter, 2 non si applica alle violazioni degli artr.
324, comma 3, e 324-bis, comma 2 che evidentemente sono ritenute rilevanti
n re ipsa.

Il principio di proporzionalita inteso come necessarieta dell’esercizio del po-
tere sanzionatorio si lega alla previsione di cui all’art. 324 quater: «Fermo re-
stando quanto previsto all’articolo 324-ter, per le violazioni previste dagli arti-
coli 324 e 324-bis, 'IVASS in relazione alla tipologia e modalita della vielaziong
puo, in alternativa all’applicazione delle sanzioni amministrative ivi previste, ap-
plicare nei confronti dell'impresa o dell’intermediario una sanzione consistente
nell’ordine di eliminare le infrazioni, anche indicando le misure da adottare e
il termine per I'adempimento». La necessarieta trova espressione anche nel prin-
cipio del «minimo mezzo» ovvero della necessarieta della «adozione della mi-
sura sanzionatoria pid mite per il riprestino dell’ordine giuridico violato»'?

In caso di inosservanza dell’ordine entro il termine stabilito, nei confronti
degli intermediari I'TVASS applica le sanzioni amministrative previste dall’art.

¥ TAR. Lecce, (Puglia), Sez. II, 10 luglio 2014, n. 1715, in Foro amm., 2014, p.
2185 (s.m): «Il principio di proporzionalitd, che assume particolare rilievo in materia
sanzionatoria e, piti in generale, nel caso di poteri che incidono negativamente nella sfera
giuridica del destinatario, impone alla Pubblica amministrazione, che effettua la valuta-
zione discrezionale, un giudizio che deve essere guidato, in sequenza, da tre criteri: I'i-
doneira, che mette in 1ela21one il mezzo adoperato con l'obiettivo da perseguire, con
conseguente scarto di tutte le misure che non sono in grado di raggiungere il fine della
necessarieta ¢ adeguatezza della misura prescelta; la necessarietd (detta anche regola del
minimo mezzo o del mezzo pid mite), che mette a confronto le misure ritenute astrat-
tamente idonee e orienta la scelta concreta su quella che comporta il minor sacrificio
possibile degli interessi incisi dal provvedimento; infine 'adeguatezza, che consiste nella
valutazione della scelta finale in termini di tollerabilita della restrizione o incisione nella
stera giuridica del destinatario del provvedimento, con la conseguenza che, in virtd di
tale parametro, & legittimo Desercizio del potere, pur idoneo ¢ necessario, solo se ri-
specchia una ponderazione armonizzata e bilanciata degli interessi». V. anche tra le pi
recenti

T.AR. Palermo, (S1c111a) Sez. II, 24 ottobre 2001, n. 1488, in Giu. it., 2002, p. 867.
In applicazione del principio del minimo mezzo la p.a., in tutti i casi in cui sia possi-
bile ¢ non sconveniente, deve perseguire la 1eahzza21one dell'interesse pubblico prima-
rio del quale ¢ affidataria con il minor aggravio di tutti i contrapposti interessi secon-
dari, pubblici e privati, coinvolti nell’esercizio della potest3; in particolare, in tema di
provvedimenti sanzionatori, deve mantenersi un rapporto di proporzionaliti fra le con-
testazionl mosse ¢ la sanzione applicata».
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324, comma 1, secondo 1 criteri di cui all’art. 324-sexies e, nel caso di sanzione
pecuniaria, 'aumento sino a un terzo rispetto a quello previsto per la viola-
zione originaria».

Quanto alla procedura il regolamento IVASS n. 39 del 2018 all’art. 24, letr.
J» prevede che, ove il Collegio abbia proposto nei confronti dell'intermediario
la sanzione sostitutiva dell’ordine di cessare la violazione (c.d. ordine di cease
and desist), il servizio intermediari provvederd a predisporre una relazione «re-
cante I'individuazione in concreto delle misure correttive da adottare per eli-
minazione delle infrazioni ed il termine per 'adempimento, anche avvalendosi
del supporto tecnico di altri servizi dell’istituto». La relazione del servizio in-
termediari di IVASS dovrebbe essere di ausilio alla individuazione della misura
pit idonea al caso di specie. La norma fa riferimento anche al supporto tec-
nico di altri servizi dell’Istituto. Con riferimento a quest’ultimo inciso riteniamo
che, se la contestazione nasce da un’ispezione dell’Autoritd di controllo, po-
trebbe essere opportuno lintervento del servizio dell’ispettorato.

4. Riflessi rispetto a possibili azioni e difese davanti alla giustizia amministra-
tiva, contabile, civile

Ampia la discrezionalita lasciata al collegio nella valutazione relativa all’ir-
rogazione della sanzione sostitutiva che dovra tener conto della concreta pos-
sibilitd di recuperare un valido operatore per il mercato senza danni per la col-
lettivira.

Sara utile che si instaurino prassi che procedimentalizzino il follow up della
violazione per verificare la condotta successiva dell’incolpato, specialmente in
ipotesi 1n cul sia stata irrogata la sanzione sostitutiva dell’ordine di cease and de-
sist. 11 follow up potrebbe diventare uno strumento di vigilanza inserito all’in-
terno del sistema sanzionatorio. Parlo di prassi e non di ulteriori interventi re-
golamentari perché ritengo che sia importante la creazione di procedure che si
modellano sulla realta e sui problemi che il follow up impone di volta in volta.

Espressione del principio di proporzionalita & anche ’accertamento unitario
delle violazione della stessa indole. Lart. 324-sexies (Criteri per la determina-
zione delle sanzioni) prevede tra i criteri per la determinazione della sanzione:

«1) neH’ipotesi di accertamento unitario di una pluralitd di violazioni della
stessa indole ai sensi dell’articolo 324- -quinquies, anche il numero e la tipologia
delle infrazioni e I'importo della prestazione assicurativa eventualmente liqui-
data»'s,

'8 [ PeLLIZZER e E. BURANELLO, Pluralita di violazioni di norme che prevedono san-
zioni amministrative, in A. CaGNazzo e S. ToscHE! (a cura di) Le sanzioni ammini-
strative, Torino, 2012, p. 113 ss.
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Viene da chiedersi quali saranno i riflessi sul mutato assetto sanzionatorio
e soprattutto come si orienterd la giurisprudenza in materia di sanzioni.

L'aver ricondotto tutte le sanzioni al sistema sanzionatorio afflittivo do-
vrebbe anche ampliare gli spazi di discrezionalita dei decidenti e quindi ridurre
1 margini di impugnativa in quanto la sanzione afflittiva & caratterizzata dalla
necessita di una notevole personalizzazione dell’illecito nell’intento di valutare
la meritevolezza della sanzione in termini di efficacia dissuasiva della stessa.

Inoltre rispetto al principio di necessarietd la sanzione diviene cosi estrema
ratio con rilevanti ripercussioni con riferimento al possibile intervento della
Corte dei Conti per il caso della mancata irrogazione della sanzione pecunia-
ria.

Non dimentichiamo poi come il piano sanzionatorio potenzi gli strumenti
di vigilanza (si veda quanto detto in termini di follow up in caso di sanzione
sostitutiva) e la relativa responsabilitd che potra essere azionata dagli operatori
del mercato danneggiati dalla mancata adozione della sanzione adeguata. Si pensi
al mantenimento nel mercato di un soggetto che avrebbe potuto essere radiato
e che rimanendo operativo ha continuato a perpetrare violazioni della mede-
sima indole.

La procedura risulta evidentemente pit complessa e articolata del passato.
Potrebbe essere opportuno potenziare il collegio di garanzia ¢ sarebbe auspi-
cabile anche che si formassero difensori professionali preparati alla complessita
della materia.
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