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PRESENTAZIONE

C on grande piacere diamo alle stampe il presente volume di Studi in
onore di Alessio Lanzi, in occasione del suo settantesimo comple-
anno. Non & certo compito nostro, quali allievi, tessere le lodi del nostro
Maestro. Con questo tributo desideriamo solo ringraziarlo sinceramente per
gli insegnamenti che ci ha impartito in tutti questi anni, per la pazienza ¢ la
perizia con cui ha seguito, specie nei primi tempi, i nostri lavori scientifici,

e per esserci stato di continua ispirazione anche nello stile di vita, non certo
facile da imitare.

Vale la pena dire due parole, piuttosto, sulla scelta dei temi che trovano
riscontro nello stesso titolo del volume: la legalita e il diritto penale dell’e-
conomia. Il professor Lanzi, come si sa, & stato allievo di Pietro Nuvolone,
al punto da ereditarne meritatamente ia direzione della rivista da Lui fon-
data, L’indice penale. Ebbene, non & un caso che le tematiche prescelte per
questi studi ricalchino alcuni degli argomenti piti amati dal grande Maestro
piacentino. Nuvolone ha sempre lottato per il rispetio assoluto della legalita,
anche se in alcuni suoi scritti giovanili post-bellici si riscontrano interessanti
aperture verso 1 sistemni di common law, le cui ragioni in quei tempi dram-
matici erano facilmente comprensibili. E lo stesso Nuvolone & stato uno dei
precursori del diritto penale dell’economia, disciplina che si pud dire abbia
“fondato” negli anni Cinquanta dello scorso secolo, in Italia, assieme ad altri
suot autorevoli colleghi.

Alessio Lanzi, allo stesso modo, nella sua carriera scientifica ha sempre
avuto particolarmente a cuore le due tematiche di cui si & detto: sulla legalita,
gpecie in questi ultimi anni, si & schierato con decisione contro le crescenti
tendenze all’espansione del diritto penale giurisprudenziale, per riaffermare,
nella prospettiva di un “nep-illuminismo penale”, il fondamentale valore del
aullum crimen sine lege. Quanto al diritto penale dell’economia, ne ¢ indi--







Presentazione

scutibile Maestro, € ha potuto affinarne la conoscenza anche sul campo, in
tanti anni di esercizio della professione forense, ambito nel quale ha raggiun-
to successi pati a quelli scientifici. In generale — e sicuramente con partico-
lare riferimento ai due temi considerati — ¢i sentiamo di rilevare che la stella
polare che ha sempre guidato il pensiero del professor Lanzi & il garantismo,
che si puo dire il vero filo conduttore di tutta la sua produzione scientifica, e
di una battaglia civile che ha portato avanti nel corso di tutta la sua carriera,
anche al di fuori delle sue pubblicazioni giuridiche.

Desideriamo ringraziare di cuore tutti i colleghi che hanno partecipato a
questi studi, sacrificando parte del loro tempo per dedicare all’amico un loro
cammeo, una loro riflessione sui due temi di cui sopra. A questo proposito,
va precisato che le predette tematiche sono state intese fin dall’inizio, sia
dai curatori che dagli autori, in senso ampio, e per questo motivo sono stati
nseriti nell’ambito dell’una o dell’altra anche alcuni contributi solo indiret-
tamente ad esse pertinenti.

Conclusivamente, uno speciale ringraziamento va ai giovani che hanno
partecipato al lavoro di redazione del volume: in particolare, a Francesco Pio
Lasalvia, a Claudia Ciulli ¢ a Letizia d’Altilia. Va inoltre ringraziato senti-
tamente Luigi Cameriero, per aver seguito con entusiasmo, per oltre dieci
anni, gli interessi scientifici ed editoriali del prof. Lanzi, nell’ambito di una
giovane ma promettente Casa editrice qual & la Dike, alla quale altresi va un
sincero grazie per aver aderito, non senza sacrifici, a questo liber amicorum.
Infine, non va dimenticato il generoso patrocinio al finanziamento di questo
volume da parte del Dipartimento di Scienze Economico-Aziendali e Diritto
per ’Economia dell’Universita degli Studi di Milano Bicocca, presso il qua-
le il Professore ha svolto gli ultimi ventidue anni di insegnamento.

Da guando un giovanissimo Alessio Lanzi, neo-professore straordinario,
varcod 1a soglia dell’Istituto di Diritto e Procedura Penale defla Facolta di
Giurisprudenza dell’Universitd di Parma, sono trascorsi quarant’anni. Ma
sembra teri.

Auguri, caro Maestro, e ... ad maiora!

Parma-Milano, novembre 2020
ALBERTO CADOPPI

PaoLo VeNEzZiaM

PAOLO ATDROVANDI

STEFANO PUTINATI







Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem:

verso un accettabile epilogo del lungo dialogo fra le corti?
Lorenzo Picotti

Sovmario; 1. Introduzione: sul ricorso al “doppio binario” sanzionatorio nel diritto pe-
nale dell’economia e sull’evoluzione dell'interpretazions piurisprudenziale in tema oltr
di ne bis in idem — 2. La svolta della Corte di Strasburgo nel definire presupposti ed
effetti del divieto di bis in idewn convenzionale — 3. L'adepuamento della Corte di
Giustizia deli*Unione europea atla nuova interpretazione della Corte di Strasburgo —
4. 1l recepimento nefla giurisprudenza della Corte costituzionale del “dirltto vivente .
europea” — 3. I criteri per I’applicazione dell’attuale orientamento giurisprudenziale Ie s
europeo enunciati dalla Corte di Cassazione - 6. Valutazioni conclusive, difi
' di 1
pott
1. Introduzione: sul ricorse al “doppie binario” sanzionatorio nel di- sist
ritto penale dell’economia e sull’evoluzione dell’interpretazione giu- atin
rispradenziale in tema di ne bis in idemn ]

irre
rito

anc.
Nella marcata evoluzione che ha caratterizzato il diritto penale dell’eco- strar

nomia negh ultimi decenni, dal campo del dirifto penale societario ¢ della " fina
crisi d’impresa, & quello degli abusi di mercato e del diritto penale tributario, app
di cui il collega che onoriamo con questo scritto & un sapiente Maestro, spic- deli
ca la tendenza del legislatore, non solo nazionale, a ricorrere al ¢.d. “doppio
binarie” sanzionatorio, Vale a dire a prevedere, accanto ad un gia severo hoss
quadro di fattispecie penali, un parallelo sistema di sanzioni amministrative  prev:
aventi natura punitiva da ricondurre alla “materia penale” secondo la clas- - form
sificazione ¢ la terminologia della giurisprudenza della Corte europea dei rime
diritti dell’uomo', cui si & doverosamente allincata sia la giurisprudenza della g‘;ls‘:
lettes
I S tratta delle nozione hasata sut famosi “criteri Engel”, che la Corte EDU ha enunciato euroj
la prima volta sell omonimo caso (Corte ed.y,, 8 giugno 1976, Enget ¢ altri ¢, Paesi Bassi, in SKY,
wwwhudoc.echrcoe.ing) ed ha poi sempre applicato (cfr. Corte e.du,, Oztiirk c. Germania, 21 italic
febbraio 1985, in Riv. it dir proc. pen., 19835, p. 894, con nota C.E. PaLino, “Materia pend- costi
le” e illecita amministrativo seconclo la Corte Europea dei Diritti dell Uomo: una guestione MAst
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2. La svolta della Corte di Strasburgo nel definire presupposti ed ef-
fetti del divieto di bis in idem convenzionale

11 punto di svolta della giurisprudenza europea nel definite presupposti
ed effetti del divieto di bis in idem convenzionale & segnato dalla pronuncia
della Grande Camera della Corte di Strasburgo in data 16 novembre 2016,
nel caso A. e B. contro Norvegia?, Come ha espressapiente sottolineato la
ahostra Corte costituzionale, vi & con essa stato un “mutamento del significato
della normativa interposta”, vale a dire dell’art. 4 del Protocollo . 7 CEDU
contenente il principio del ne bis in iden?, al punto da doversi parlare di un
puovo “diritio vivenie europeo™.

Ed in effetti & stato pressoché rovesciato il precedente orientamento,
_espresso daila sentenza Graride Stevens del 2014, che tante difficolta e
- problemi aveva creato negli Stati aderenti per la sua formale rigidita nel
. proibire qualsiasi duplicazione di procedimenti pet i1 medesimo “fatto”, &
- preseindete dall’ analisi delle diversita strutturali del procedimenti stessi

ed, ancor pid, delle pene, rispetto alle sanzioni amministrative punitive per

. esso previste.
Nella sentenza del 2016, la Grande Camera ha preso le m08se dal ricono-
» che gli Stati devono potere adottare risposte giuridiche
i, i comportamenti socialmente inaccettabili,

per mezzo di procedure diverse, purché formino un insieme coerente, in ma~

p. 1281s;¢€ volendo L. Picoty, Dalla “virtuosa indignazione” al ritancio del diritio pendle
europed, In A. BERNARDL {cur.), T controlinitl, cit. p. 444 5.

4 Sufla sentenza della Grande camera della Corte e.dau, 15 novembre 2016, A e B ¢, TNox-
vegla, ric. . 24130/11 & 29758711, si veda, fra i numeresi commenti, F. VIcand, La Grande

Camera della Corte di Strasburgo su né bis in idem e doppio binario sanzionatoria, In www.

penalewnremporaneo.ir, 18 novembre 2016,

5 Tale mutamenta gincisprudenziale & stato precisato & consolidato con successive pronun-
ce: ofr. Corte e.d.., Sez. 1, 18 maggio 2017, Jéhannesson & a. ¢. Islanda, ric, n. 22007/11,
con commento di ¥. Viaand, Una nuova sentenza di Strasburgo si Ne bis in idem e reati
tributard, in wwmpenalecomempamneo.ir, 22 maggio 2017; Corte e.d.u., Sez. Y, 6 glugno
2019, Nodet c. Francia, rie. N, 47342/14, su cui si veda il commento di M. ScoLeTTA, Il ne
bis in idem “preso sul serio”: ld Corte EDU sulla iflegittimitd del doppio binario francese in
materia di abusi di mercato (e i possibili riflessi nell inrdinamento italiana), in wwwpenale-
contemporaneo.it, 19 giugno 2019; Corte e.d.u, Grande Camera, § luglio 2019, Mihatache v.
Romanta, ric, 1. 54012/10, che si pud leggere in wwit.sistemapenale.it, 12 dicernbre 2019, con
annotazione di A, CARERL, I presupposti della garanzid convenzionale al ne bis in idem. dalla
Grande Camera nuove precisazioni.

§ Corte cost,, 24 gennaio 2018 {dep. 2 marzo 2018), n. 43, che leggesi anche in www.pe-
nalecontemparanes,it, 13 marze 2018, con commento di A, GaLpucao, Ne bis in idem e reati
yibutari: la Consulta restituisce gli atti al gindice a quo perché tenga conto del mutamento
gl wrisprudenziale interveritfo con la senfenza A eB. o Norvegia.
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niera tale da trattare in tempi ravvicinati nei suoi diversi aspetti il fatto ille-
cito da sanzionare, con un unico limite sostanziale riconducibile al divieto dj
bis in idem: che le risposte combinate non rappresentino un onete eccessivo
e sproporzionato per il soggetto inferessato e punito’.

La stessa natura del ne bis in idem convenzionale & cos} profondamente
cambiata; da principio eminentemente processuale, consistente nel divieto di
doppio processo, ancor prima che di una doppia sanzione “punitiva”, a ga-
ranzia di tipo sostanziale, per cui i due procedimenti non solo possono inizia-
re, ma anche concludersi entrambi, con irtogazione definitiva delle sanzioni
di rispettiva competenza, a condizione che la risposta punitiva, derivante
dal “cumuld” delle due sanzioni, sia complessivamente proporzionata alla
gravit del fatto e prevedibile, olire che “temporalmente e sostanzialmente”
connessa.

Secondo la Corte europea, nuila nella Convenzione vieta infatti ai legisia-
tori di predisporre il “doppio binario” sanzionatorio ed alle autorita preposte di
percorrerlo fino alle rispettive decisioni. Viene perd affidato al giudice nazio-
nale il compito di stabilire quando ci si trovi o meno in presenza di wn bis in
idem, valutando in specie se, avato riguardo alle peculiarita dei casi concreti,
i procedimenti che vengono in rilievo presentino — oltre ai due presupposti
dell’identita del fatto storico e della natura sostanzialmente penale di entrambe
le sanzioni — ulteriore requisito di un “nesso materiale e temporale sufficien-
temente stretto” («sufficiently close conmection in substance and time™)".

A tal fine la Corte europea ha individuato alcuni criteri, che i Giudici
nazionali devono prendere in considerazione, vale a dire, sotto il profilo
del nesso sostanziale: a) il perseguimento, da parte dei procedimenti san-
zionatori, di scopi differenti e il loro tenere conto di profili diversi della
medesima condotta antisociale; b) la “prevedibiliti” del doppio giudizio; ¢
la conduzione dei procedimenti che deve essere tale da evitare, per quanto
possibile, la duplicazione nella raccolta e nella valutazione della prova; d) Ia
“proporzione complessiva” del trattamento sanzionatorio; e) 1’appartenenza
delle fattispecie incriminatrici al “nucleo duro” del diritto penale e, dunque,
caratterizzate da forme accentuate di stigma sociale; ed infine, sotto il pro-
filo del nesso femporale: T) la presenza di un collegamento cronologico ffa
i procedimenti, che devono essere sufficientementc vicini nel senso di nont .
protrarsi eccessivamente nel tempo, cosl che la persona sottoposta alla giu- -
stizia non lo sia per un periodo irragionevolmente prolungato®.

7 Cotte e.d.u., 16 novembre 2016, cit., in specie par. 121-122,
® Corte e.d.u., 16 novembre 2016, cit., par. 130.
? Corte e.d.u., 16 novembre 2016, cit,, in specie par, 132.
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3. I’adeguamento della Corte di Giustizia dell’Unione europea alla
,nuova interpretazione della Corte di Strasbuygo

.iLa Corte di Giustizia dell’Unione europea, muovendo dall’art. 50 delia
arta, in cul il divieto di bis in idem & dichiarato, in linea di principio,
.termini pressocheé identici quale diritto fondamentale della persona, ha
nuto conto della mutata interpretazione datane dalla Corte di Strasbur-
o, per garaniire un Tivello non inferiore di tatela, come impone Part. 52
olla stessa Carta, Di conseguenza ha adeguato la propria interpretazione &
uella del Giudice convenzionale, aggiungendo perd una motivazione che
fatta carico di fondare, sulle specifiche previsioni della stessa Carta, la
jconosciuta “[imitazione” della portata astratia del principio, discenden-
o dall’operativit, parimenti ritenuta di per sé legittima, di un sistemna di
oppio binario”.
In particolare la Corte di Lussemburgo, nella prima delle tre sentenze'

E contestualmente pronunciate dalla Grande Camera all’esito delludienza del

0 marzo 2018, ha preso le mosse dallinterpretazione data dafla Corte di

. Strasburgo nel menzionato caso A. ¢ B. contro Norvegia, per sancire 1a le-
f oittimita diuna «limitazione” della portata del divieto di doppio processo &

doppia sanzione per { medesimi fatti, evincibile dalla lettera dell’art. 50
11a Carta.
Daun lato ha, infatt, ribadito che tale norma “yieta di inflipgere, per fatti
entic, pit sanzioni di natura penale” (considerando tali anche quelle ani-
inistrative di natura punitiva) “a seguito di procediment differenti svolti
tal fine”, fermo restando che il concetto di “medesimo fatto” (I idem) va
eito quale “identita dei fatti materiali, infesi come esigtenza di un insieme di
ircostanze concrete inscindibilmente collegate tra loro, che hanno condotto

*assoluzione o alla condanna definitiva dell’interessato™: dungue 2 pre-
cindere dall’elemento soggettivo dell’ intenzionalita, richiesto dalla fattispe-

ie delittuosa, perché la circostanza secondo cui lirrogazione della sanzione

e
10 Corte Giust, UE, Grande Camera, 20 marzo 2018, cause Garlgson Real Estate, Ricucei
& Magiste C-537/1 6; Menci C-524/15; Di Puma e Zeced, (-596/16, concernenti altrettanti
rinvii pregiudiziali rispettivamente in inateria di insider trading, manipoiazione del meroato
ed illecit] tributari, che ponevano question di doppio binario sanzionatorio, sepput da diffe-
renti presupposti. T proposito si veda il commento di A. GALLUCCIO, L.a Grande Sezione detla
Corte di Giustizia st pronuncia sulle atlese questioni pregiudiziali in materia di bis in idem,
in www,penalecoritemporanes. #, 21 marzo 2018, oni sirinviaperla ricostruzione delle sottese
Yicende processuali pet esgenzialt richiami bibliografici.

! Corte Giust, UE, 20 marzo 2018, Garlsson Real Estate Ricuccl, C-537/16, punto 37,

“eon rinvii alle precedenti sentenze del 18 luglio 2007, Kraaijenbrink, C367/05, punto 26 ©
rgiurisprudenza ivi citata, nonché det 16 noverabre 2010, Mantello, C261/09, punti 39 < 40.
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penale dipende da un elemento costitutive aggiuntivo, rispetto alla sanzione
amministrativa pecuniaria di natura punitiva, non sarebbe, di per s¢ sola, tale
da mettere in discussione 1'identitd dei fatti materiali interessati',

Dall’altro, perd, la Corte di Giustizia ha affermato che “una limitazione
del principio del ne bis in idem garantito dall’art. 50 della Carta” — qual

& indubbiamente il “cumulo di sanzioni” penali ed amministrative puniti-
ve per il medesimo fatto (nella specie: abuso di informazioni privilegiate,
oggetto del procedimento principale) — “pud essere giustificata sulla base
dell'articolo 52, par. 1, della medesima Carta” alle condizioni ivi stabilite:
vale a dire allorché sia previsia dalla legge, rigpetti il contenuto essenziale
dei diritti e delle liberta garantite dalla Carta e, nel rispetto del principio di
proporzionalitd, sia necessaria e risponda effettivamente a finalitd di inte-
resse generale riconosciute dall’Unione o all’esigenza di proteggere 1 diritti
e le liberta altrui®®,

In questa evoluzione giurisprudenziale europea, emerge e si rinforza
quindi una marcata flessibitizzazione del principio, la cui forte limitazione,
nei singoli ordinamenti, & riconosciuta come legittima dalle due Corti, che
pur muovono da fondamenti normativi parzialmente diversi, alle condizio-
ni che comunque devono essere accertate, nella loto concreta portata, dai
giudici nazionali, ai quali vengonoe cosi, in definitiva, demandate le risposte
ultime alle questioni in materia.

E la nostra Corte costituzionale si & prontamente allineata a tale nuovo
orientamento, gia con la sentenza del 2018 sopra richiamata, interagendo a
sua volta con la Corte di Cassazione, che con alcune significative pronunce,
rese non solo in sede penale, ma anche civile (in quanto investita di ricorsi
avverso I'irrogazione di sanzioni amminisirative), ha adattato e precisato i
criteri che devono concretamente orientare i giudici, fin dai gradi di merito,
nell’applicazione del divieto di bis in idem alla stregua del nuova “diritto
vivente europeo”, nelle sue peculiaritd di diritto convenzionale, da nn lato, e
di diritto dell’Unione, dali’aliro.

4. Il recepimento nella giurisprudenza della Corte costituzionale del
“diritto vivente eurepeo”

Con la menzionata seatenza n. 43 del 2018 la Corte costituzionale ha
espressamente accettato ed, anzi, sottolineato tale profonde cambiamento
del “diritto vivente europeo™ tanto da restituire gli atti, nel caso al suo esa-

12 Cosl Corte Giust. UE, 20 marzo 2018, Garlsson Real Estate Ricucet, C-537/16, punto 40.
3 Cosl Corte Glust. UE, 20 marzo 2018, Garlsson Real Estate Ricucci, C-537/16, punto 43.
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sme, al Tribunale penale di Monza, che quale gindice a guo aveva posto il
problema della conformita dell’art. 649 cp.p. all’art. 117 Cost., sulla base
dell’ipotizzata violazione della “porma interposta” rappresentata dall’art. 4

1 Protocolto n. 7 CEDU, ai fini di una nuova valutazione sulla rilevanza
ella questione di legittimita sollevata.

In patticolare il Giudice delle leggi ha mutato it fondamento su oul

i basava la sua precedente sentenza del 2016, con cul aveva dichiarato

ingmmissibile” analogd questione, pur autorevolmente sollevata dalla

“orte di Casgazione', come emerge dalla ben diversa motivazione. Allora

*muorveva ancora dalla sentenza Grande Stevens, espressaroente richjamata
anche se di fatto disattesa nei suoi effetti concreti, perché avrebbe richiesto
un intervento “additivo” rispetto alla norng censurata, che avrebbe comun-
que lasciato «un’incertezza quanto al tipo di risposta ganzionatoria (am-

inistrativa o penale) che I’ordinamento [avrebbe dovuto] ricollegafre} al
verjficarsi di determinati comportamenti, in base alla circostanza aleatoria
del procedimento definito pilt celermente”, visto che non ayrebbe potuio
eterminare “un ordine di priorita, né altra forma & coordinamento, ira i
tie procedimenti””.
Nel 2018 ha invece potuto evidenziare semplicemente che - alla stregua
denza di Strasburgo — non pud pilt affermarsi che &
ietata 1a celebrazione di un “secondo’ processo penale per un delitto (quale,
nella specie, quello di omessa dichiarazione annuale 2i fini delle imposte
TVA ed IRPEF di cui all’att. 5, conuna 1, d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74), dopo
fa gid definitiva applicazione della sanzione amministrativa, pur qualificata
di natura punitiva, prevista per it medesimo “fatto” sanzionato (anche) quale

I

4 [a Corte di Cassazione, con ordinanze assai articotate della Sez. V penale, 10 novem-

e 2014 (dep. 15 gennaio 2015) n. 1782/2015 — nel caso Chiarioni Casoni, poi deciso con

‘1a sentenza della stessa sezione 21 settembre 2018, n. 49869, Gl cui si ditk - delia Sezione
ibutaria civile del 6 aovembre 2014 {dep. 21 gennaio 2013), 0. 950/2015 — nel caso Garlsson

' Real Estate, Riovech, Megiste, poi portato alla Corte di Giustizia dell’Unione europea cont

rdinanza di invio pregindiziale ex art. 267 TRUE della stessa Sezione tributacia civile indata
0 setternbre 2016 7. 20675 — aveva sollevato paraliele questioni di legittirnita costituzionale
egli artt. 187-bis, comma L, & 187-ter, comuma 1, d.igs. 24 febbraio 1998, n. 58 {TUF), che
apzionano come iHecitl amminigirativi rispettivaments 1'abuso di informaziont privilegiate
¢ la manipolazione del mercato, puniti anche come delitti ai sensi deghi
censurando in particolare le clausole: «Salve le sanzioni penali quando
il fatto costituisce reatow, anziché guelle suggerite: «Salvo che it fatto costituisca reaton, che
ayrebbero garantito il rispetio del ne bis in idem nell’interpretazions all’epoca datane dalla
Corte di Strasbuzgo con ta sentenza Grande Stevens del 2014; in subordine del’art. 649 ¢.p.p.»
chiedendo una pronuncia additiva che estendesse il divieto di un secondo processg, che co-
MungUe CONCErnesso nganzioni punitive”.
1 ¢, cost, 8 marzo 2016 (dep- 12 maggio 2016), . 102, in specie punto 6.2
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illecito amministeativo ai sensi degli artt. 1, cormma 1, e 5, comma 1, d.lgs.
18 dicembre 1997, n. 471. E quindi ha richiesto al giudice a guo di riconsi-
derate la questione alfa luce degli specifici criteri enunciati dalla Corte EDU,
con la conclusione che se esso giudice “ritenesse che il giudizio penale &
legato temporalmente ¢ materialmente al procedimento tributario al punto
da non costituire un bis in idem convenzionale, non vi sarebbe necessita[...]
di introdurre nell’ordinamento alcuna regola che imponga di non procedere
nuovamente per il medesimo fatto” incidendo (additivamente) sull’art 649
c.p.p., come era stato prospettato nell’ordinanza di rimessione',

Dungue, un allineamento alla giurisprudenza delia Corte EDU in termini
letteralmente coincidenti, con riferimento ad un campo di maferia peraitro
non rientrante nelle competenze del diritto dell’Unione.

5, I criteri per Papplicazione dell’attuale orientamento giurispruden-
ziale europeo enunciati dalla Corte di Cassaziene

It recepimento del nuovo “diritto vivente europeo” in materia di ne bis
idem si & celermente consolidato anche nella giurisprudenza della Corte di
Cassazione, con un primo intervento in materia di illeciti tributart del set-
tembre 2017 con cui & stato rigettato il ricorso avverso una condanna per i
delitti di dichiarazione fraudolenta mediante indicazione di elementi passivi
fittizi ed emissione di fattare per operazioni inesistenti (ex artt. 2 ¢ 8 d.lgs.
10 marzo 2000, n. 74), che era basato essenzialmente sulla violazione del
divieto di bis in idem. 1l nostro gindice di legittimitd ha escluso “alla luce
degli orientamenti interpretativi espressi dalla giurisprudenza della Corte
EDU” sopravvenuti nelle more del giudizio “la violazione dell’azt. 4 prot.
7 della Convenzione BEDU, sussistendo quella stretta connessione tempora-
le tra i due procedimenti che costituisce ’elemento per ritenere che le due
sanzioni irrogate possano essere considerate quali parti di un tnico sistema
sanzionatorio adottato da uno Stato per sanzionare la commissione di un
fatto illecito™".

Ma in questa prima pronuncia la Corte si & invero limitata a rilevare la
stretta connessione temporale, ed anzi la sostanziale contemporaneita fra
’irrogazione divenuta definitiva delle sanzioni amministrative (nel luglio

2014) e Ia condanna penale di primo grado (pronunciata in rito abbreviato
nel dicembre dello stesso anno ¢ confermata dalla Corte d’appello nel mag-
gio 2015), senza spendere parole suila ritenuta proporzionalita complessiva

DR 15 (0, cost. 24 gennaio 2018 {dep. 2 marzo 2018), n. 43, punto 8.
. ' I 17 Cgs. sez. 111 pen., 22 settembre 2017 (dep. 14 febbraio 2018), n. 6993, S.G.A,, punto 6.
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el trattamento sanzionatorio irrogato (2 anni e § mesi di reclusione, dopo la
nzione amministativa di diversi milioni di euro).
- Pini articolate sono state invece dne successive sentenze della sezione
penale, che hanno riguardato Pambito degli abusi di mercato, rientrante
aindi pel diritto dell’Unione, per i quali le stesse fonti europee delineano un
nssibile, seppur non obbligatorio, sistema di “dappio binario” ganzionatorio
dottabile daghi Stati metnbri'®.

i Pbbene, put muovendo da una premessa motivazionale comune, le due
entenze sono pervenute ad esiti differenti: la prima di rigetio del ricorso,
'altra di annublamento con pinvio al giudice di merito.

Nel ptimo caso®, la Corte ha recepito la richjamata giurisprudenza eu-
opea, concludendo che “non sussiste violazione del principio di ne bis in
jdem nel caso in o le sanzioni complessivamente irrogate rispettino il prin-
: e pio di *proporzionalitd’, alla Tuce della recente giurisprudenza della Corte

‘ . o e i Giustizia dell’Unione Europea (causa (C-524/15, Menci; causa C-537/16,

| - ' arlsson Real Estate e 2.) della Corte Eutopea dei diritti dell’Uomo (sent.

5 novembre 2016,A¢ B¢, Norvegia, tic, N. 24130/11 & 29758/11)" preci-
ando che essa Corte, i sede di vaglio di legittimitd, “pud valutare la propor-
jonalita del cumulo sanzionatorio in applicazione dell’art, 620, comma 1,

ett. I) ¢.p.p., qualora non sia necessario procedere ad ulterior accertamenti

i fatto e facendo riferimento ai criteri di cui all’art. 133 cod, pen.”,

R
1811 sistema di sanzioni amministrative & previsto dal Regolamento 596/2014 del 16 aprile
014 del Parlamento europeo © del Consiglio, che abroga I direttiva 2003/6/CE del Parla-
mento europeo ¢ del Consiglio ¢ le Direttive 2003/124/CE, 2003/125/CE e 2004/72/CE. In
forza defl’art. 30, par. 1 di detto Regolamento gl Stati membyri potevano perd decidere, entro
i13 lnghio 2016, di non comminate proprie sanzioni amministrative per abusi che fossero gid
soggetti a sanzionl penali nel rispettivo diritto nazjonale, dovendo in ogni caso, entro tale
data, essere recepita la coeva Diretiiva 16 aprile 2014, 2014/57/UE del Parlamento europeo
e del Consiglio, che prevede invece 1*obbligo di introdurre sapzioni penali contro gli abusi di
‘mercato specificaments formulati. Ma P'ltalia non si & avvalsa di questa possibilith.
;B ('ags., Sez. Vpen,, 16 fugtio 2018 (dep. 10 ottobre 2018), & 45829, Francon, per il cui
-attento commento, che evidenzia anche gh intervenuti aggiomamenti normativi, si veda F.
‘Mucciareiil, Hlecito penale, illecito amministrativo e ne bis i idem: la Corle di Cavsazione
{ criferi di sivetta connessione e di proporzionalitt, in wwmpena?econtemporqnea.i!, 17
ttobre 2018.

20 Nella menzionata decisione, 1 Gludici di legittimitd hanno ritenmto di poter affermare
irettamente, alla luce del nuovo att. 620, Tett, 1) ¢.p.p., che fosse stato rispettato it criterio di
roporzionalitd del peso derivante dal cumulo delle sanzioni inflitte agli interessatt rispetto
[ta gravith dei fatti addebitati, con ’austlio degli elementi i3 disponibifi nelle sentenze di

merito, richiamandosi alla smodifica introdotta dalia legge 1. 103/2017 {con Tart. 1, comma
67) che ha integralmente sostituito 1a disposizione di cui alla lett. §) dell’art. 620 c.p.p.

e oo e e T
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Viceversa la seconda pronuncia, di poco successiva, si & astenuta da ung
tale valutazione e pur ribadendo che il divieto di una seconda sanzione &
“agsoluto solamente nel caso che la precedente condanna penale *sia idones
areprimere infrazione commessa in modo efficace, proporzionato e dissua-
sivo™ ha rimesso detta valutazione alla Corte d’appello competente, cui ha
rinviato il processo, giacché il giudizio di “congruita (...) della complessiva
risposta sanzionatoria, penale ¢ amministrativa, all’illecito di manipolazione
del mercato” implica una valutazione di merito, che non pud essere svolta
dalla Corte di Cassazione, A

E da sottolineare che tale esito si & avuto dopo che la stessa sezione aveva
rinviato per ben due volte la propria decisione in attesa defle sentenze della
Grande Camera della Corte di Strasburgo nel caso A. ¢ B, contro Norvegia,
prima, e della Corte di Giustizia nei tre casi citati, poi.

It ricorso degli imputati & stato dunque accolto parzialmente, muovendo
dall’affermazione che il principio del ne bis in idem opera ormai solo sul-
la base di un “apprezzamento proprio della discrezionalita giudiziaria” che
pur dovendosi esercitare sotto molteplici profili, la Corte tenta di ricondurre
ad un unico fondamento, ravvisato nel “canone di proporzionalita def com-
plessivo trattamento sanzionatorio”, che avrebbe quale essenziale termine di
confronto la “gravitd del fatto” commesso®.

Pey la Corte, infattl, anche in ordine al nesso sostanziale tra il procedimen-
to penale e quello solo formalmente amministrativo “il criterio eminente per
affermare o negare il legame tra detti procedimenti & quello relativo alP’entita
della sanzione complessivamente irrogata” visto che gia alla stregua del dirit-
to positivo interno il gindice deve “tene[r] conto, con riguardo alla pena della
multa, del meccanismo ‘compensativo’ di cui all’art. 187-terdecies TUF"?:

M Cags, ez, V pen,, 2] setterbre 2018, dep. 31 ottobre 2018, n. 49869, ric. Casoni
Chiarioni, punto 3.5, nonché 8.2, in cui fa testuale espresso richiamo alle sentenze della Corte
Giust. UB, 20 marzo 20§8, Menci, punto 55, e Garlsson Real Estate et al., punto 56.

2 Cags,, Sez. V pen., 21 settembre 2018 (dep. 31 ottobre 2018), n. 49869, ric. Casoni -
Chiarioni, punto 10.1. Peraitro if testo defl’art. 187-terdecies TUF & stato noveliato, anche

nella rubrica, in particolare con la nuova previsione di cui alla lettera a), dall’art. 4 d.lgs. 10
agosto 2018, n. 107 — contenente “norme di adeguamento” delta normativa nazionale alla
nuova disciplina eiropea, di cu si & fatto cenno alla precedente nota 18 — ed oggi cost recita:
“dpplicazione ed esecuzione delle sanzioni penali ed amministrative, Quando per lo ste350
fatlo & stata applicata, a carico dei reo, dell’autore della violazione o dell’ente una sanzione

amministrativa pecuniaria ai sensi dell’articolo 187-septies ovvero una sanzione penale o und ©

sanzione amministrativa dipendente da reato: a) Pautoritd giudiziaria o la CONSOB tengoso.
conto, al momento dell’inogazione delle sanzioni di propria competenza, delle misure puttt-
tive gid Irropate; b) I"esazione defla pena pecuniaria, della sanzione pecuniatia dipendente da
teato ovvero della sanzione pecuniaria amministrativa ¢ limitata alla parte eccedente quella
riscossa, rispettivamente, dall’autorith amministrativa ovvero da quella giudiziaria”, Per utt
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2 tal fine, precisa la Corte, ia proporzionalité rispetto al disvalore del fatto
3 “da apprezzarsi con riferimento aglhi aspetii propri di entrambi gli illeciti
{quelio pepale ¢ quello “formalmente’ amministrativo) e, in particolare, aglt
teressi generali sottesi alla disciplina degli abust di mercato (anche sotto
profilo dell’incidenza del fatto sullintegrita dei mercati finanziari e sulla
ducia de} pubblico negli strumenti finanziarl 2
La Corte fa dunque sarico al gindice penale, che intervenga dopo la de-
nitiva applicazione della sanzione amministrativa, non solo di operare 1a
alutazione finale di “compatibilitd” o meno de] complessivo tratiamento
anzionatorio con la garanzia del ne bis in idem, ma anche di trarne radicali
onseguenze, con applicazione diretta del dixitto del*Unione & disapplica-
quello interno, laddove ravvisi upa sproporzione rispetto al fatto
contestato: infatti, conclude la Corte, il gindice “dovrd dare cors0 all’ appli-
cazione diretta del principio garantito dail’articolo 50 della Carta dei diritti
fondamentali defl”Unione curopea, disapplicando le norme interne che defi-
niscono il trattamento sanzionatorio™.

Affermazione che pud valere soltanto per le materie che rientrino in cam-
pi di competenza del diritto dell’Unione, quali sono gli abusi di metcato, in
forza del principio di primazia di tale ordinamento sovranazionale, che com-
porta {*obbligo di disapplicazione delle porme interne contrastanti: mentre
non potrebbe valere per materie ad esse estrance, quali quetle degli illeciti

“tributari.

Va aggiwnto che la Corte distingue due possibili scenari, in quanto pre-

- ¢isa che “golo in presenza di una sanzione irrevocabile idonea, da sola, ad
' «assorbire’ il complessivo disvalore del fatto, il giudice comune dovrd di-
-gapplicare in 0{0 1a norma che commina la sanzione non ancora irrevocaki-

e, cosl escludendone 1’ applicaztone”. Ad avviso della Corte queste jpotesi
sarebbero “potenzialmente suscottibili di venire in silievo nel caso in cui la
valutazione circa la violazione del ne bis in idem riguardi 1a sanzione at-
mimistrativa, essendo gid divenutd irrevocabile quella penale (ossia nel caso
preso in considerazione dalla sentenza Garlsson Real Estate): sanzione pe-

nale, evidentemente, determinata in tetmini di paticolare severith rispetto al
disvalore complessivo del fatto™.

primo commento sl articotata novella si veda F. MUCCIARELLL, Gli abusi di mercato riformati
¢ le persistenti criticits di una lormentata disciplina, Osservaziont a prinid fettura sul decreto
legislativo 10 agosto 2018, n. 107, in www.pcnaiecontemporaneo.it, 10 ottobre 2018.

B Fhidem.

¥ Cass,, Sez. V pen, 21 settembre 2018 (dep. 31 ottobre 2018}, . 49869, ric, Casoni
Chiarioni, punto 1.

15 Ihidem.
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Invece, “nel caso opposto in cui (...) la sanzione divenuta irrevocabile

sia quella irrogata da Consob, la disapplicazione in foto della norma san-
zionatoria penale puod venire in rilisvo in ipotesi del tutte eccezionali, in cui
ntemente attestata sui massimi edittal{ in

la sanzione amministrativa — evide
rapporto ad un fatto dt gravita, sotto il profilo penale, affatto contenuta

risponda, da sola, al canone della proporzionalitd nefie diverse componenti
riconducibili ai due illeciti. Fuor dall’ipotesi del tutto ecoezionale appena ri-
chiamata, }'accertamenio dell’incompatibilita del trattamento sanzionatorio

complessivamente irrogato rispetto alla garanzia del ne bis in idem compor-

ta, nel caso di sanzione amminisirativa gia divenuta irrevocabile, esclusiva-
averso la disapplicazione

mente la rideterminazione delle sanzioni penali alts
in mitius dellanorma che commina dette sanzioni — non gid in foto, ma ~ solo
3326

nel minimo edittale

Su tali basi, 1a Corte di legittimita & conclusivamente giunta ad enunciare

un importante principio di diritto, che recita come segue. “In; tema di abusi

di mercato, nel caso in cui la sanzione irrogata da Consob sia gid divenuta

irrevocabile, la verifica del giudice penale circa la legittimita, rispetto al

principio del ne bis in idem, del trattamento sanzionatorio complessivamente

irrogato all’autore degli illeciti — fuori dalt’ipotesi del tutto eccezionale [...]

s in cui la sanzione amministrativa sia, da sola, proporzionata al disvalore del
" ! fatto, valutato alia luce degli aspetti propri di entrambi gli illeciti e, in parti-
colare, degli interessi generali sottesi alla disciplina degli abusi di mercato

~ pud comporiare esclusivamente la rideterminazione delle sanzioni penali

attraverso la disapplicazione in mitius della norma che commina dette san-

zioni solo nel minimo edittale, con esclusione della multa, in virtu del mec-

canismo “compensative” di cu all*art. 187-terdecies TUF, ¢, con riguardo
alla reclusione, fermo restando il limite minimo insuperabile dettato dall’art.

23 cod., pen."”.

Dunque vi ¢ stato un import
Cassazione, che ha cercato di fo T
oltre le questiond inerenti la fattispecie concreta al suo es pena della rect
bito di competenza strettamente penale, investendo necessariamente quetlo tenuto 0011“1’ d&
del rapporto con le sanzioni amministrative punitive, Criterl che hanno Bi ;;;Teﬁoasi%

avuto significativa applicazione in sede di merito™. nc bis in idem.
domestica, 0!

1 Cags, O
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2 Thidem.
D Cass., Sez. V pen., 21 settembre 2018 {dep. 31 ottobre 2018), n. 49869, ric. Casonl wwiw,giyrisprt
. E ; Chiarioni, punto 11.3. Corsivi aggiunti. : 1 a sent
o ; 1 Cf Trib. Milano, sez. 111, 15 novembre 2018 {dep. 1° febbraio 2019), n. 14767, che : (in data 31 1
sentenze dellé

mercato ha valutato come interamente assorbita dalla san-

4 irrogata da CONSOB, la multa ¢ determinata percid # sul ne bis in it

i un'ipotesi di manipolazione del
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Per completezza va segnalato che con successiva sentenza depositata il
febbraio 2019, la stessa Corte di Cassazione ta confermato la sentenza
di applicazione delia pena su richiesta delle parti ex art. 444 ¢ 5. ¢.p-p. nel
onfronti di un imputato di manipolazione del mercato, affermando, sia pure
pei Limiti delta sindacabilita in sede di legittimita delle sentenze di patteg gla-
mento, che la pmporzionalité rispetto alle condotie contestate delle sanzio-
hi penali ed amministrative complessivamente comuminate ajl’ imputato pud
essere desunta valorizzando la prossimitd delle sanzioni al minimo edittale,
oltre che la stessa richiesta di applicazione di una pena quantificata dal me-
desimo imputato, tenendo conto della diminuzione per il rito prescelto: “se ¢
stato lo stesso imputato, Put gid destinatario della sanzione amministrativa,
“ad accedere alla definizione alternativa sul versante penale proponendo quel-
1o specifico trattamento ganzionatorio, egli ha impiicitamente riconosciuto
]a mon Sproporzione delta dosimetria complessiva. (...) Un mero raffronto
" aritmetico evidenzia (...) come tute le sanzioni applicate si collochino deci-
\ amente in prossimitd dei rispettivi minimi edittali (...). Per concludere sul
punto deve quindi essere escluso che, all’esito e nei fimiti delle valutazioni
consentite a questa Corte quale Giudice di legittimita su una sentenza di
patteggiamento, gia emersa (...) und violazione del divieto del doppio binario
ganzionatorio di cui all’art. 50 CDFUE, nella lettura fornitane datla Corte di
T.uassemburgo & dalia Corte di Cassazione»™.

1 prineipi elaborati dalla Cortte di Giustizia banno ovyviamente interes-
sato anche la giurisprudenza delle Sezioni civili della Corte di Cassazione,
competenti & giudicare dei ficorsi concernenti {*applicazione delle sanzioni
armministrative “punitive”. Qui basti menzionare che inun caso 3 stato sbri-
gativamente affermato, di fronte alla “non intervenuta jrrevocabilita delie
[...] sentenze penali (¢, in particolare, per quella intervenuta propriamente
. nei confrontl dell’odiena ricotrente)” che addirittura non potrebbe “trovare

 spazio [ N {*applicazione del cosiddetto principio del ne bis in idem n 3

pena della reclusione al di satto del minimo edittale di anni due, stabilito dalt'art. 185 TUF,
tenuto conto dell’eccedenza -~ sulla base del parametro di conversione di oul altast. 135 ¢p-
rispstto al principio 4 proporzione imposto dal dlvieto di bis in idem. Per un favorevola
commento si veda . MUCCIARELLL “Dopplo binario » sanzionatorio degli abutst di mercalo €
ne big in idem: prime ricadute pratiche dopo le sentenze della CGUE e fa (parziale) riforma
domestica, in www.penaleconempomneo.z't, 15 marzo 2019,

2 (ass., Sez. V pen., 2 novembre 2018 (dep. 5 febbraio 2019), 1. 5679, ric. Erbetta, i
www.giur{sprudenzapenale. it, 2019, 0. 2.

1 [a sentenza & menzionatd nella Relazione del Presidente CONSOB per 1"anno 2018
(in data 31 marzo 2019), disponibile af sito www.consob, i, in specie “Riquadro 2! Le prime
sentenze della Corte di Cassazione emesse d seguito delle senlenze della Corte di Giustizia
sl e bis in idem”, P 94 s, 97,42 cui sono tratte anche le successive citazioni.
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In diversa fattispecie, nella quale si era invece “in presenza di una senteq_
za penale di assoluzione ‘perché il fatto non sussiste’ (...)”, la Suprema Corte
ha affermato che “la portata precettiva dell’art. 50 della Carta dei diritti fop-
damentali dell’Unione Buropea (...) consente il pieno dispiegarsi del divieto
di perseguire (...) in sede amministrativa fatti gia giudicati in sede penale, Dg
cid deriva I'impossibilita di proseguire [accertamento dell’illecito ammini.
strativo configurato dagli stessi fatti storici giudicati (e ritenuti insussistenty)

in sede penale; impossibilitd che impone 'arresto del procedimento ammj. -
nistrativo (e di quello giudiziario di opposizione alla sanzione amministrati-

va) prima dell’accertamento definitivo dell’illecito e dell*applicazione della
relativa sanzionen®!,

Infine la Corle & intervenuta anche con riferimento alla responsabilita
dell’ente prevista, da un lato, dagli artt, 5 € 23-sexies d.Igs. 8 giugno 2001,
n. 231 e, dall’altro, dall’art, 187— quinguies TU¥, escludendo che si possa
rayvisare il presupposto dell’idem factum. Infatti & stato affermato che non
si potrebbe *“configurare alcuna violazione del principio del ne bis in idem

nei confronti della societa ricorrente alla stregua della diversita det fatto, di- '

scendente dalla ‘alteritd sogpettiva’ degli autori, rispettivamente, del reato e
dell’illecito amministrativo presupposti. B, infatt], chiaro che, sia nel sistema
previsto dal d.1gs. n. 231 del 2001, sia ai fini dell’applicazione delle sanzioni
previste dall’art. 187-guinquies Tuf, il “fatto’ oggettivo per il quale 1’ente pud
essere chiamato a rispondere deve identificarsi con la stessa condotta ascritta

all’autore dell’illecito presupposto, in tutte le sue componenti costitutive, :
ragion per cui la differenza soggettiva degli autor del reato (presupposto) :

rispetto ai responsabili dell’illecito amministrativo (presupposto) comport
Ia conseguenza della diversita del fatto materiale ascritto alla sfera di respon
sabilitd dell’ente nei due casi® .

6. Valutazioni conclusive

Muovendo dall’ipotesi pih frequente di definitiva irrogazione della san
zione amuministrativa prima della conclusione del processo penale, la Cassa
zione ha in sintesi stabilito che non & preclusa la prosecuzione di quest’uk
timo fino alla condanna, salva la delimitazione del carico sanziopatorio
complessivo alla stregua del principio di proporzionalita.

Per rispettare in concreto tale principio, il giudice di merito dovra, s€

del caso, disapplicare direttamente gli stessi limiti edittali minimi della pena °

3t fhidem.
2 Ibidem.
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detentiva stabiliti dalla legge nazionale, laddove impediscano tale risultato,
. in quanto si tratti di materia rientrante nella sfera di competenza del diritto
- dell’Unione, come quella degli abusi di mercato, in cui in forza della sua
| “primazia” sOLge un obbligo di applicazione diretta, che ha effetti in bonam
partem € non pone problemi di compatibilifa con la garanzia della riserva di
legge. L’ assunto non sembra perd possa valere per il campo del diritto penale
tributario, se non nei Hmiti della disciplina delle frodi al bilancio europeo,
che rientrino esplicitamente nelle competenze deli’Unione®.

Viceversa, nell’ipotesi — pill rara - di previa applicazione definitiva della
sanzione penale, si potrebbe giungere ad un completo “a3sorbimento” in essa
dell"istanza punitiva, che determini 1" inapplicabilitd di quella amminisirativa
e Iestinzione del relativo procedimento, previa verifica ~ ovviamente — della
“proporzione” del carico sanzionatorio complessivamente irrogato Tispetio
all’unico fatto commesso.

In definitiva si pud ritenere che le Corti abbiano raggiunto un importante
punto d’approdo, nel fungo percorso giurisprudenziale di riconosecimento,
dapprima, e di drastica perimetrazione, poi, della portata concreta del princi-
pio o, meglio, del “diritio fondamentale” rappresentato dal divieto di bis in
idem di fonte europea, sia convenzionale che “comunitaria’.

Per arrivare alle indicazioni sopra richiamate, & stata necessaria una ri-
costruzione assai attenta del lungo “dialogo fra le Corti”, sviluppatost su
pit livelli: quello “convenzionale” della Corte di Strasburgo, che muove
dall’ interpretazione dell’art. 4 del Protocollo n. 7 CEDU; quello della Corte
di givstizia dell’Unione europea, che muove invece dafl’art. 50 della Carta
dei diritti fondamentali deft’Unione, ma deve necessariamente tener conko
dellinterpretazione del medesimo diritto data dalla Corte di Strasburgo, pet
garantire un livello non inferiore di tutela, come impone 1’art. 52 della Carta
citata; quello del fondamentale diritto alla “proporzione” fra reato e pena,
sancito dall’art. 49 dolla stessa Carta; ¢ quello nazionale, articolato fra gli in-
terventi della Corte costituzionale, via via adeguatasi agli sviluppi del diritto
europeo “vivente”, sia convenzionale che dell’Unione, come richiedono gli

[

& veda ’esplicita attribuzione di compatenza (anche penale) di cul alt’art. 325 TFUE,
e, in materia, la direttiva UE 2017/1371 del Parlamento europeo € del Consiglio del 5 luglio
2017 relative alla lotta atle frodi agli interessi finanziari detl’Unione rediante il diritte pena-
le, per un commento della quale siz consentito rinviare, anche per notaziont critiche sulla base
giuridica scelta dal legislatore europeo per ragioni prevalentemente palitiche, a L. Proorty, La
protesione degli interessi finanziari dell Unione europea nell'era post-Lisbona: la direltiva
PIF nel contesto di una riforma “di sistema”, in G. Grasso, R. SicunELLA, B Brance, V. Sca-
via {a cura di), Tutela penale degli interessi finanziari defl Tnione enropea. Stato dell’arte e
prospetiive alla luce della creazione della Procura europed, Milano, 2018, p. 17 5.
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artt, 11 e 117 Cost.; & quelli, infine, della Corte di Cassazione, che ha dimo- Vie
strato di volersi pienamente conformate all’interpretazione del giudice delie dall’ A
leggi, oltre che delle menzionate Corti europee. zie del

In conclusione, si possono evidenziare due passaggi argomentativi, che ' preven
rendono in linea di massima accettabile, seppur con innegabili aspetti pro- degli s
blematici, il punto d’approdo dell’esaminata evoluzione giurisprudenziale. da dov

Innanzitutto va “recuperata” la distinzione fra sanzione penale in senso tive, ct
stretto e sanzione (almeno formalmente) amministrativa, che pur potendo opgeiti
presentare un contenuto “punitivo” e, dunque, rientrare nella “materia pe- tiguare
nale” ai fini delle garanzie convenzionali da applicare, sulla base dei c.d. Tah
criteri Enge! da tempo adottati dalla Corte di Strasburgo, non & perd tale da due dir
sostituire o far venir meno la specifica ragion d’essere della ptima, la cui sigenz
precipua natura “personalistica”, che giunge fino alla privazione della liberta siano «
individuale, se funzionale a scopi di prevenzione generale e speciale, ¢ ne- alla “n
cessario ribadire, pur nei classici limiti espressi dai principi di offensivita ed od equ

extrema ratio. fondar

Le sanzioni amministrative, viceversa, sono essenzialmente pecuniarie e, liberta
dunque, strutturalmente “fungibili”, potendo solo eventualmente essere (an- po affi
che) ablative od interdittive, in ogni caso caratterizzandosi quale strumento nomin
di immediato intervento, non solo repressivo, bensl principalmente special- date
preventivo rispetto al protrarsi di condotte illecite od all’aggravarsi dei loro etichel
effetti, restando di competenza di un’Autorita amministrativa specializzata Se
nel settore, qual & la CONSOB, per quanto riguarda gli abusi di mercato, ov- Tio” 58
vero I’ Agenzia delle Entrate, con la Guardia di Finanza, per quanto riguarda i, sia
ghi illeciti tributari, ovvero anche I’ Autoritd garante della privacy, per quanto stesso
riguarda la disciplina dei dati personali, che pur si pud menzionare in questa mercal
sede a titolo esemplificativo. ria, op

Tak Autorita operano sulla base di specifiche competenze tecniche e cotl laziom
modalitd di accertamento agili € meno formali di quelle stabilite per il pro- Ne
cesso penale, muovendo ad esempio dalla conoscenza sempre attualizzata flessib
delle prassi di mercato, da analisi specifiche ¢ da informazioni acquisite stanzic
dagli operatori interessati, in ogni caso tenendo conto di un complesso di lo stes
raccomandazioni, provvedimenti, protocolli interni, regole di soft law, not- limiti
ché valatazioni economico-imprenditoriali ed organizzative, talora anche stesso
presuntive, cui si ancorano le stesse sanzioni da esse direttamente irogate versi ¢
in via amministrativa. Queste hanno dunque riguardo soprattutto all’enti’c% _ nazior
economica degli effetti delle violazioni, alla dimensione delle imprese cui st ' ogni d
applicano, all’impatto sulle prassi degli operatori e degli utenti, in modo dd £8Sere
gatantime ’efficacia sia special-preventiva, sia general-preventiva. Spetta In
poi all’Autorita giudiziaria civile una verifica solo eventuale e successive- evider
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Viceversa le pene, per lo piu di natura detentiva, vengono imogate
dall’ Autorita giudiziaria penale secondo le comuni regole, forme e garan-
zie del processo penale, perseguendo finalitd di pitlt energica repressione e
prevenzmne generale olire che speciale, che sono loro proprie, nel rispetto

egli scopi rieducativi che devono avere per la persona del colpevole: tanto
da doversi commisurare alle sue caratteristiche, condizioni e vicende sogget-
tive, compresa [a prognosi circa comportamenti futuri, oltré che aila gravita
‘oggettiva dell’offesa, in conformitd all’esplicito detfato costituzionale, che
‘triguarda esse soltanto.
Tale distinzione sostanziale, seppur sommariamente richiamata, fra le
ue diverse tipologie di sanzioni non pud essere superata ed annullata dall’e-
genza che le garanzie tradizionalmente concepite ed applicate alle pene
siano estese anche alle sanzioni amministrative ¢.d. punitive, riconducibili
alla “materia penale” per la loro riferibilitd a fatti che hanno altres! un tale
od equivalente rilievo, oltre che per la loro gravita e forte incidenza su diritti
ondamentali, ma per lo piti di natura economico-patrimoniale, diversi dalla
bertd personale, come la consolidata giurisprudenza europea ha da tem-
po affermato, allo scopo precipuo di andare oltre un approccio meramente
- nominalistico, che resterebbe subordinato alle mere qualificazioni formali
- date dai diversi legislatori nazionali, con evidente possibilita di “frode delle
tichette”,
Se di questa non vi sono gli estremi, & dunque legittimo il “doppio bina-
o” sanzionatorio che in specifici campi di intetvento, quali quelli esamina-
, sia stabilito dal legislatore nazionale, in conformit alle previsioni dello
tesso diritto dell’Unione europea: come avviene in quello deglhi abusi di
ercato, ma anche in quello, molto simile, degli illeciti in materia finanzia-
oppure in quello peculiare della disciplina del trattamento e deﬂa circo-
azione dei dati personali.

Ne consegue che il principio del ne bis in idem subisce una necessaria

essibilitd applicativa, dovendosene salvaguardare 1'essenziale nucleo so-
tanziale (il diritto a non subire una duplicazione di identiche sanzioni per
o stesso fatto), piuttosto che processuale (in quanto si pud dare invece, nei
imiti precisati, una duplicazione di procedimenti, peraltro diversi, per lo
tesso fatto), sulla base di un necessario bilanciamento concreto fra i di-
ersi diritti ed interessi meritevoli di rilievo pubblico, che spetta al giudice
azionale definire, come del resto accade per stabilire i limiti di tutela di
gni diritto che, seppur “fondamentale”, non sia (e solitamente non pud mai
ssere) assoluto.

In secondo luogo, occorre riconoscere il rischio del fattore temporale,

videnziato gia dalla Corte EDU, che porta ad affermare che gli effetti pratici
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del principio possono dipendere dalla successione temporale, olire che dalla me e prine:
“vicinanza”, che si abbia in concreto nell’applicazione definitiva delle due per definip
specie di sanzioni. B in forza di tale fattore che pud pervenirsi all’assorbi- Senza
mento della sanzione amuministrativa in quella penale gia irrevocabilmente Maestri, i
irrogata, oppure giungersi ail’esclusione o al contenimento di quella penale; si deve ri¢
anche detentiva, al di sotto dei suoi stessi limiti edittali, nell’ipotesi (pit pera del le
frequente) in cui sia divenuta prima definitiva la sanzione amministrativa, giuridica, :
in ogni caso nel rispetto del canone generale di proporzione del complessivo - quantomet
trattamento sanzionatorio inflitto per il medesimo “fatto”. : lere opgi,
Restano due domande di fondo, per il penalista, che questo non irragio- + fonti eurog
nevole epilogo suscita e che attengono all’ampio potere discrezionale del mente) dai
giudice esercitato ed espressamente attribuitogli dalle varie Corti. Carta costi
Innanzitutto esso emerge gid dal decisivo ruolo, consapevolmente avuto Nel cot
dalla stessa giurispmdenza, sia europea che nazionale, nel definire in concre- . scendenti:
to il contenuto, la portata e le condizioni applicative del diritto fondamentale e criteri so
del ne bis in idem in “materia penale”, pella sua dimensione sostanziale; Lungi
piuttosto che processuale, Tanto che la stessa Corte costituzionale ha fatto indispensa
riferimento ad un “diritto vivente europeo” il cui innegabile mutamento ha pi e la ne
determinato la necessita di riesame delle questioni di legittimita precedente- zati” a liv
mente sollevate in un diverso contesto interpretativo. i spazi ed al
In secondo luogo, altrettanto incisivo ¢ lo spazio riconosciuto alla diz In part:
screzionalitd giudiziale in senso stretto, da esercitare in concreto, che viene ne” della-
affidata dalle Corti (ed in ultimo ribadito dalla nostra Corte di Cassazione) restare dis
al giudice del merito, dominus della definitiva valutazione di “proporzion tazione de
litd” del complessivo carico sanzionatorio originato dal possibile cumulo fra sfera della
sanzione amministrativa e sanzione penale discrezionalit tale da poter “im mento pro
porre” petfino di disapplicate la sanzione amministrativa ovvero di derogare, se finalit
ai }imiti edittali minimi della pena detentiva, stabiliti dalla legge pazional rispecchia
come gid si & verificato. Dunque una discrezionalitd che pud superare il pe; controliat
rimetro editfale legale, seppur in bonam partem. che ne elu
Certamente oggi occorre andare oltre la tradizionale e riduttiva lettura del
fondamentale principio di legalitd in materia penale in termini di riserva assolu

ta di legge statale, quale unica e stabile fonte del diritto penale, di fronte al o W
vo assetto “multilivello” delle stesse fonti, che appare legittimo, sia COStltlIZlO' ssermplarmt
nalmente, che convenzionalmente, Di conseguenza non pud non nconoscars& vz el dlvitt

I’ampliamento del corrispondente ruolo della giurisprudenza, che deve eserci 2014; ¢ da
tare, ai rispettivi plucimi livelli di competenza, la necessaria funzione d'inte in wwwsis!
pretazione ed armonizzazione delle diverse istanze di protezione ¢ di garanﬂﬂ g fr;‘:’h;gﬂ

Non per questo pud perd la giurisprudenza come tale assurgere (o venir 3 p, Nu

innalzata) al rango di “antonoma” fonte del diritto, pur nel “labirinto” di or- discreziond.
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me e principi, di diversa origine ed efficacia, in cui deve piuttosto districarsi,
per definire ragionevolmente le soluzioni ermeneutiche pil appropriate™,
Senza deviare dal solco metodologice deli’insegnamento dei comuni
Maestxi, il cui ricordo ci lega patticolarmente al Collega che festeggiamo,
st deve riconoscere che Dattivitd inferpretativa va SCHpIe distinta dall’o-
‘pera del legislatore: ma resta ua momento imprescindibile dell’esperienza
giuridica, anche in campo penale, con il solo limite del divieto di analogia,
quantomeno in malam partem®. E questo riconoscimento non pud non va-
lere oggi, anche con riferimento all’interpretazione delle o “conforme” alle
- fonti europee, cosl come nel dopoguerta il riferimento era stato (pioneristica-
. mente) dai nostri Maestri proiettato nei rapporti fra legge ordinaria e novella
Caria costituzionale.
. Nel contempo, vanno ribaditi ; limiti essenziali del ruofo del giudice, di-
scendenti dalla logica stessa del «sisterna” che impone il rispetto di principi
* e criteri sovraordinati, cui deve restare soggeito.
Lungi quindi da ogni aprioristico rigetto dell’opera preziosa delle Corti,
" indispensabile proptio per I"inevitabile complessita guridica dei nostri tem-
pi e la necessitd di costruire ed adeguare sistemi il pit possibile “armoniz-
sati” 4 livello sovranazionale, occorre ribadire I’esigenza di distinguere ghi
spazi ed ambiti di talj interventi, in conformitd alle rispettive sfere d’azione.
In particolare, il momento strutturalmente valutativo, di “ommisurazio-
ne” della pena, di sicura pertinenza dell’attivits giudiziaria di merito, deve
vestare distinto e non confondersi con il precedente momento dell’interpre-
tazione della portata del precetto © dei suoi Limiti, che rimane attratto nella
sfera della legalitd, sia pur in action, da cui vanno derivati 1 criteri di orienta-
mento propri detlo stesso momento commisurativo, in coerenza con le diver-
sc finalita e connotazioni delle sanzioni da applicare. Criteri che dovrebbero
rispecchiarsi infine nella motivazione, attraverso cui soltanto pud esserne
controllato il legittimo esercizio, dovendosi rifuggire da quelle formule pigre
che ne eludono I’obbligo e si connotano come meramente apparenti.

e

Gy tale tensione che percorre I'esperienza giuridica, non solo penalistica, si vedano
esemplarmente, con diverse prospettive, i contributi di A. Capoest, /I valore del preceden-
te nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action della legalita, 1T ed., Torino,
2014; e da uitimo di M. Do, Iura et leges. Perché la legge non esiste serza H diriito,
in www.sistemapenale.If, Sul}'argomento, per 1a felice espressions, vedi anche V. MAUES,
H giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazfonall,
Roma, 2012,

35 p. MuvoLous, JT sistema del diritto penale, 11 ed., Padova 1982, p. 131; F. Bricota, La
discrezionalita nel divitlo pendle, Milano, 1963, p. 303.
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Soltanto se queste distinzioni e condizioni siano nella prassi rispotta-
te, potra dirsi che il necessario e — sul tema esaminato, sostanzialmente
proficuo — “dialogo fra le Corti” pud condurre ad un progresso non solo
di efficienza degli interventi sanzionatori, ma anche di garanzia dei diritti
fondamentali, tutelati ed incisi ad un tempo dall’arma “a doppio taglio” del
potere punitivo.

11 test di resistenza di queste garanzie dovrebbe allora essere rappresen-
tato dall’esigenza, parimenti di derivazione europea, di prevedibilita della
decisione, che dovrebbe estendersi, pur in questo contesto, alla qualita e
quantitd della complessiva sanzione punitiva, in concreto applicabile.
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