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GUIDO GRECO

1. Margini di opinabilita delle valutazioni tecnica e sindacato
del Giudice.

E principio giurisprudenziale consolidato che I’atto amministrativo,
che si basi su valutazioni tecniche opinabili!, non sia sindacabile per tali
profili dal Giudice amministrativo. Anzi, si dice che un sindacato di tal
fatta si potrrebbe in contrasto con il principio di separazione dei potetiZ

Tale impostazione si ritiene anche positivizzata in materia di illecito
anticoncorrenziale. Infatti art. 7 del D.Lgs. n. 3/2017 - che ha dato
attuazione all’art. 9, par. 1, della Direttiva 2014/104/UE - ha statuito che
«l sindacato del giudice del ricorso 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 ¢ necessario per giudicare la legittimita della decisione medesimax’.

" Intendendo come tali quelle relative a realta fattuali che si prestino ad apprezzamenti
soggettivi di segno opposto, ovvero quelle che riguardano casi in cui la scienza fornisce
piu soluzioni al singolo problema (cfr. L. GALLI, I/ sindacato giurisdizionale sulla
discrezionalita tecnica: pienexza e bilanciamento del controllo, in Dir. proc. amm., 2014, passim e,
in particolare, pag. 1376). Ovvero quelle “/a cui validita non é verificabile alla luce delle
conoscenge acereditate’ (cosi, F. TRIMARCHI BANFI, Ragionevolezza e razionalita delle decisioni
amministrative, in Dir. proc. amm., 2019, pag. 533.).

* Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 2 settembre 2019, n. 6022 e Cons. Stato, sez. VI, 15
dicembre 2020, n. 8061. In dottrina, cfr. F. CARINGELLA, Manuale di diritto
amministrativo, Roma, 2020, pag. 997.

’ Come esempio tipico di valutazioni con margini di opinabilita si indica sovente quelle
che riguardano il “mercato rilevante”, ai fini dell’accertamento di un illecito
anticoncorrenziale. E, in effetti, Pampiezza del mercato di riferimento assume notevole
importanza, soprattutto si fini dell’accertamento di un abuso di posizione dominante,
perché tanto piu ristretto ¢ tale mercato, tanto piu facile ¢ dimostrare la posizione
dominante, che viceversa si diluisce, fino a scomparire, in un ambito di mercato piu
ampio. Ora, 1 criteri indicati dalla Commissione per individuare tale mercato sono
numerosi ed eterogenei (cfr. Comunicazione della Commissione sulla definizione di
mercato rilevante ai fini dell’applicazione del diritto comunitario in materia di
concorrenza, 97/C 372/03, in GUCE 9 dicembre 1997). E puo capitare, soprattutto
per i casi border line, che la relativa applicazione presenti margini di opinabilita: si tratta,
dunque, di stabilire se in questi casi i margini di opinabilita della valutazione valgano
per consentire comunque I'accertamento della illiceita o, all'inverso, per escluderla.
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Dunque il Giudice amministrativo potrebbe (e devrebbe) individuare
il perimetro esterno dei margini di opinabilita, ma non potrebbe sindacare
alcunché all'interno degli stessi. Infatti, il suo sindacato «¢ limitato alla
verifica della non esorbitanza dai suddetti margini di opinabilita»®.

Corollario di detta impostazione ¢ che, se la valutazione tecnica non
esorbiti da detti margini di opinabilita, la stessa risulterebbe di per sé
legittima, in quanto afferente alla c.d. risetva di amministrazione®. E con
I'ulteriore implicazione che in tale ambito qualunque valutazione accolta
dall’Autorita sia per cio stesso consentita, perché rispettosa del relativo
requisito di legittimita dell’atto amministrativo, che lascia appunto margini
di opinabilita nella valutazione tecnica e cosi apprezzamenti soggettivi
anche di segno opposto®: in tali casi sarebbe legittima, ad esempio, sia la
promozione sia la bocciatura di un candidato, la qualificazione di un bene
come di interesse pubblico o meno, I'accertamento della sussistenza o
meno di un presupposto essenziale per la qualificazione di una condotta
come lecita o illecita.

A me pare viceversa che non sia cosi, almeno per quel che concerne
1 poteri sanzionatori dell’ Amministrazione. E mi pare che non sia cosi non
solo dal punto di vista processuale (attinente alla funzione del sindacato
del Giudice amministrativo), ma anche e soprattutto dal punto di vista
sostanziale (attinente alla fattispecie dellillecito, che ¢ il presupposto
dell’esercizio dei poteri sanzionatori dell’ Amministrazione).

2. Poteri sanzionatori e principi della Corte EDU.

Al riguardo un ruolo fondamentale deve essere riconosciuto alla
giurisprudenza della Corte EDU. La quale, comunque la si voglia
interpretare, indubbiamente ¢ diretta, da un lato, a sollecitare un sempre
pit ampio sindacato del Giudice nazionale su qualunque aspetto, che non
sia attinente a scelte di tipo “politico”. E, d’altro lato, ha risolutamente
imposto alle fattispecie amministrative sanzionatorie (o almeno a quelle

* Cons. Stato, sez. IV, 10 dicembre 2014, n. 6050; cfr. anche Cons. Stato, sez. VI, 19
giugno 2019, n. 4182.

> Cosi ancora F. CARINGELLA, Manuale, cit., pag. 997.
% Cfr. supra nota 1.

" In argomento pare sufficiente rinviare al saggio di G. RAIMONDI, L ntensita del
sindacato ginrisdizionale sui provvedimenti amministrativi nella giurisprudenza della Corte enropea
dei diritti dell’nomo, in P.A. Persona e Amministrazione, 2018, n. 2, pp. 9 ss. che si segnala
per 'autorevolezza della fonte (trattandosi del Presidente della Corte europea dei diritti
dell'uvomo).
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“punitive”) lo stesso statuto e le stesse garanzie dellillecito penale®: si
tratta di un capovolgimento delle prospettive, che non puo non incidere
sugli istituti nazionali (a cominciate dalla legge 689/81), che per la verita
si muovevano e si muovono gia in tale direzione, risultando peraltro a
lungo depotenziati da una interpretazione minimizzante delle garanzie
dellincolpato’, non piu sostenibile alla luce dell'insegnamento CEDU.

In tale diverso quadro interpretativo non mi pare, come dicevo, che
'ambito di opinabilita della valutazione tecnica implichi per
Pamministrazione una sorta di “zona franca” e, in definitiva, una sacca di
immunita. A diverse conclusioni credo si debba giungere sia per quel che
concerne la determinatezza della fattispecie normativa dell’illecito, sia per
quel che concerne la qualificazione della condotta del relativo autore (o di
colui reputato come tale), sia per quel che concerne 'onere della prova,
sia, infine, per quel che concerne il potere accertativo del Giudice.

In ordine al primo di detti profili, ¢ noto che la fattispecie normativa
dell’illecito penale (e cosi di quello amministrativo, se ¢ ad esso
equiparabile) deve presentare i caratteri della determinatezza, della
accessibilita e della prevedibilita'’.

® Cft., tra le tante, Corte EDU, 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri c. Italia); Corte EDU,
sez. 11, 27 settembre 2011, Menarini Diagnostics s.r.l. ¢. Italia; ecc. L'insegnamento ¢ stato
recepito, come ¢ noto, dalla nostra Corte costituzionale. Cfr., di recente, Corte cost.
16 aprile 2021, n. 68, ove, tra laltro, si legge che «Superando precedenti decisioni di
segno contrario, questa Corte ha ormai esteso alle sanzioni amministrative a carattere
punitivo -in quanto tali (indipendentemente, cio¢, dalla caratura dei beni incisi)- larga
parte dello “statuto costituzionale” sostanziale delle sanzioni penali: sia quello basato
sull’art. 25 Cost. -irretroattivita della norma sfavorevole (sentenze n. 96 del 2020, n.
223 del 2018 e n. 68 del 2017; nonché, a livello argomentativo, sentenze n. 112 del
2019 e n. 121 del 2018; ordinanza n. 117 del 2019), determinatezza dell’illecito e delle
sanzioni (sentenze n. 134 del 2019 e n. 121 del 2018)- sia quello basato su altri
parametri, e in particolare sull’art. 3 Cost. -retroattivita della lex mitior (sentenze n. 63
del 2019), proporzionalita della sanzione alla gravita del fatto (sentenza n. 112 del
2019)-».

’ Cft., ad esempio, Corte cost. 24 luglio 1995, n. 356, che, muovendosi nella logica
della distinzione tra illecito penale e illecito amministrativo, ha ammesso che per
quest’ultimo (nella specie si tratta di illecito disciplinare) potesse permanere «un ambito
di elasticita della puntuale configurazione e nella determinazione delle condotte
sanzionabili».

' Cfr. tra le tante Corte EDU, 20 aprile 2009, Sud Fond; s.r.l. c. Italia, par. 114. Corte
EDU, 5 febbraio 2013, Martirosyan c. Armenia, ticorso 23341/06 e 13 gennaio 2011,
Schummer c. Germania, ticorso n. 27360/04, par. 64.
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Ma una fattispecie normativa che consenta, per la sua applicazione al
caso concreto, anche il ricorso a valutazioni opinabili'!, non ¢ per tale
segmento predeterminata'?, perché sarebbe assolutamente incerto il
perimetro del relativo precetto. E impedirebbe al cittadino, al pubblico
dipendente o all’operatore economico, di conoscere «cosa gli ¢ lecito e
cosa gli ¢ vietaton”, indipendentemente e prima dell’intervento
dell’Autorita vigilante.

In tal caso mancherebbe anche il requisito della prevedibilita. Perché
non ¢ certo prevedibile una fattispecie normativa, la cui applicazione ¢
incerta e dipendente dalle valutazioni successive dell’Amministrazione: si
realizzerebbe, in tal caso, la singolare situazione di regole di condotta
determinate ex post, con buona pace, appunto, dei principi di
determinatezza e prevedibilita della fattispecie normativa, che non
consentono certo un’integrazione a posteriori dei parametri di illiceita
della condotta.

Quanto pot alla qualificazione della condotta (che 'amministrazione,
prima, e il Giudice, poi, sono tenuti a compiere), ¢ chiaro che tale
accertamento costituisce un prius logico rispetto alla legittimita della
sanzione. Nel senso che la condotta del singolo o dell’operatore
economico dovra essere valutato come fatto storico in sé considerato e
non attraverso lo schermo del provvedimento sanzionatorio.

Infatti, il dibattito in otrdine all’accertamento del Giudice
amministrativo (se deve vertere sulla legittimita della decisione
amministrativa che commina la sanzione, ovvero sul fatto storico in sé
considerato) mi pare ormai superato anche dal diritto positivo'*. Sicché la
condotta del singolo non potra essere considerata lecita o illecita, solo
perché risulti illegittima o legittima la sanzione dell’Autorita, ma semmai,
al contrario, si dovra dire che tale sanzione risultera legittima o illegittima

" E ciog, si potrebbe dire, ad una valutazione che riguarda un segmento della
fattispecie concreta, che ¢ intermedia tra cio che ¢ sicuramente consentito e cio che ¢
sicuramente vietato.

" Infatti si tratta, per definizione, di un segmento della fattispecie concreta che non
rientra con certezza nel perimetro della norma incriminatrice, la quale, dunque, rispetto
a tale segmento risulta priva del requisito della determinatezza. Altra e diversa
questione ¢ se si possa sopperire a tale indeterminatezza con fonti di soff /aw o col
metodo del precedente, tipico dei sistemi di common law. In argomento si puo
richiamare S. LABONIA, La fipicita dell’illecito e il diritto antitrust: una prospettiva tra concetti
ginridici indeterminati ed esigenze di certexga, in Federalismi.it, 20 ottobre 2021.

" Cosi Corte cost. 24 marzo 1988, n. 364, punto 16, ma con riferimento al solo illecito
penale.

' Cfr., ad esempio, il gia citato 7 del D.Lgs. n. 3/2017.
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(sotto questo profilo), a seconda che la condotta in sé considerata venga
“constatata” come illecita o lecita.

Ne deriva che se si reputa i apicibus®

legittima la scelta
dell’amministrazione che ricada nell’ambito dei margini di opinabilita (e,
dunque, in una delle soluzioni che le scienze forniscono per il singolo
problema'®), a fortiori dovra essere considerata lecita la condotta del singolo
che rientri pur essa nell’ambito di tali margini. Si trattera pur sempre di
un’attivita consentita, in quanto rientrante tra quelle possibili alla stregua
delle scienze rilevanti e, dunque, un’attivita lecita (0 comunque non
punibile), se non altro perché espressione di una “facolta legittima” del

soggetto agente, che da luogo alla scriminante di cui all’art. 4, L. 689/81.

Anche perché, ¢ bene ricordarlo, la tipicita (e la tassativita) deve
riguardare le condotte vietate e non le condotte consentite.

Ne deriva, altresi, che la diversa (e successiva) valutazione
dell’Autorita — che deve basarsi sulla stessa fattispecie normativa — non
puo rendere illecita la condotta, se di per sé la stessa ¢ consentita. Con la
conseguenza che 'ambito di oggettiva opinabilita, lungi dal costituire uno
spazio di discrezionalita tecnica del potere sanzionatorio dell’organo
vigilante, finisce per costituire un segmento della fattispecie che esorbita
da detta discrezionalita e che esclude I'illecito.

Tutto cio si ripercuote anche sulla prova dell’illecito. Infatti, com’e
noto, 'onere della prova spetta all’Amministrazione che contesta I'illecito
e commina la sanzione (cft. art. 23, c. 12, L. 689/81").

Ma se per profili tecnici con margini di opinabilita si intendono quelli
che comportano valutazioni, «la cui validita non ¢ verificabile alla luce delle
conoscenze accreditate»'®, tale prova appare davvero difficile da fornire.
Infatti la sovrapposizione di una valutazione opinabile ad altra valutazione

" E, dunque, in linea di principio, ma al di fuori delle fattispecie sanzionatorie.

' Cfr. supra nota 1.

' Norma che statuisce che «il giudice accoglie 'opposizione quando non vi sono prove
sufficienti della responsabilita dell’opponente». Analogamente, nel caso di illecito
anticoncorrenziale, ’art. 2 del Regolamento CE 1/2003 statuisce che «’onere della
prova di un’infrazione incombe alla parte o all’Autorita che asserisce tale infrazione».
Sull'illustrazione di tale onere cfr. in giurisprudenza Cons. Stato, sez. VI, 9 maggio
2022, n. 3570, in particolare, punto 8.1, e in dottrina, D. SIMEOLL, Le sanzioni
amministrative “punitive” tra diritto costituzionale e diritto europeo, in corso di pubblicazione
nella Rivista di regolazione dei mercati.

' Cfr. supra nota 1.



opinabile in nessun caso consente di dimostrare I'erroneita della seconda,
anziché della prima.

Con la conseguenza che la condotta basata su una valutazione
possibile, ancorché opinabile, deve essere considerata di per sé lecita o,
comunque, non illecita.

Quanto infine all’accertamento dell’illecito da parte del Giudice,
Pequiparazione dell’illecito amministrativo a quello penale impone anche
'applicazione del principio «in dubio pro reo», oltre che del principio di
presunzione di innocenza, di cui all’art. 6, c. 2, CEDU e all’art. 48 par. 1,
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea.

Com’¢ noto nel nostro ordinamento nazionale «l Giudice pronuncia
sentenza di condanna se limputato risulta colpevole del reato
contestatogli al di 1a di ogni ragionevole dubbio» (art. 533, c. 1, c.p.p.). Ed
anche la Corte di giustizia del’'Unione europea, in tema di illecito
anticoncorrenziale, ha riconosciuto che il principio di presunzione di
innocenza, sancito dal citato art. 48, par. 1, della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea', comporta che «qualora sussista un
dubbio nella mente del Giudice, esso deve andare a beneficio dell'impresa
destinataria della decisione che constata un’infrazione»®.

Ora credo che una sanzione amministrativa, basata su una
valutazione opinabile dei presupposti fattuali dell’illecito e cosi su una
valutazione opinabile dellilllecito, in nessun caso possa consentire di
escludere ogni dubbio in ordine alla effettiva esistenza dell’illecito
medesimo. L’opinabilita della valutazione esclude certezze e costituisce
Pesatto contrario di un accertamento privo del ben che minimo
ragionevole dubbio.

3. Possibili conclusioni.

In conclusione, a me pare che I'ambito di oggettiva opinabilita, lungi
dal costituire uno spazio entro il quale I’Autorita procedente puo
individuare i presupposti della condotta illecita, finisce per costituire un
segmento della fattispecie che esclude Iillecito. Opinabilita dunque non
come spazio di punibilita, ma all’inverso come spazio di liceita.

Correlativamente vi potra essere illecito amministrativo solo nel caso
in cui lo stesso sia certo (nell’ambito, ovviamente, della verita processuale),

' Applicabile alle procedure che possono sfociare in gravi sanzioni afflittive (Tribunale
UE, sez. 11, 10 novembre 2017, T180/15).

* Cfr. Corte Giust., 22 novembre 2012, in causa C-89/11 P, punto 72.
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indipendentemente dal margine di opinabilita. Il che significa che
I’Autorita dovra dimostrare positivamente P'antigiuridicita della condotta
del presunto trasgressore, avvalendosi di tutti i suoi strumenti di prova,
anche di carattere presuntivo, senza peraltro pretendere di avvalersi dello
spazio di opinabilita per imporre ex post un’integrazione dei parametri di
valutazione della condotta medesima.

In tale contesto la limitazione al sindacato del Giudice
amministrativo — che non puo entrare nel merito tecnico della valutazione
opinabile — non rifluisce in una riduzione di tutela. Ma costituisce diretta
conseguenza da un lato delle insufficienze proprie delle scienze non esatte
e, d’altro lato, della irrilevanza giuridica di detto sindacato, che non ¢
affatto necessatrio.

Infatti, una volta accertato che la sanzione si basa su una valutazione
oggettivamente opinabile, non ¢ necessario accertare altro, per giudicare
Iillegittimita della sanzione stessa. Anche perché ripugna, credo, alla
comune coscienza giuridica (e comunque contrasta coi principi della
CEDU) che una sanzione basata su una valutazione oggettivamente
opinabile — e cosi su un illecito opinabile — possa essere considerata di per
sé legittima.
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