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La Consulta dichiara la parziale illegittimita
dell’art. 649 c.p.p. per violazione del ne bis in
idem in materia di diritto d’autore: la natura “ec-
toplasmatica” del test di close connection.

Il contributo prende abbrivio dalla recente sentenza della Corte Costituzionale 10.05.2022 (dep.
16.06.2022), n. 149 con la quale ¢ stata dichiarata la parziale illegittimita costituzionale dell’art. 649
c.p.p. con specifico riferimento al sistema di doppio binario sanzionatorio a tutela del diritto d’autore,
onde ricostruire il tortuoso percorso del ne bis in idem nella giurisprudenza sovranazionale. Il contri-
buto si concentra inoltre sull’attuale assetto interpretativo, marcatamente sostanziale, della garanzia
convenzionale e propone delle riflessioni critiche sul c.d. test di close connection valorizzando infine
una possibile lettura del ne bis in idem nell’ambito del concorso apparente di norme.

The Constitutional Court declares the partial no legitimacy of the art. 649 c.p.p. for violation of the ne
S iy
bis in 1dem in copyright matters: the 'ectoplasmic” nature of the close connection test

The paper takes start to the recent sentence of the Italian Costtutional Court 10.05.2022 (dep.
10.00.2022) n. 149 that declared the partial incostitutionality of art. 649 c.p.p. in relation with the specit-
ic national double double sanctioning track to protect copyright, in order to reconstruct the tortuous
path of ne bis m idem in supranational jurisprudence. The paper also focuses on the current
mterpretative framework, markedly substantial, of the conventional guarantee and proposes critical
reflections on the so-called close connection test, finally enhancing a possible reading of the ne bis in
idem in the context of the apparent competition of rules.

SOMMARIO: 1. Il caso di specie. - 2. Una breve digressione sui tracciati del ne bis in idem. - 2.1. 1l ne
bis in idem nella “grande Europa”. - 2.2. Il ne bis in idem nella “piccola Europa”. - 3. La sentenza
della Corte Costituzionale. - 3.1. Le questioni preliminari. - 3.2. Idem factum e matiére pénale. - 3.3.
Il test di close connection. - 3.4. Lelasticita della close connection: la fumosita dei primi tre sub-criteri.
- 3.5. “And above all’... 1a proporzione e il suo rapporto con il ne bis in idem. - 4. Note conclusive.

1. 1] caso di specie. Con una densa sentenza', la Consulta ha dichiarato
I'llegittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p. nella parte in cul non prevede

' Corte cost., 16 giugno 2022, n. 149, pubblicata in Gazzetta Ufficiale in data 22.06.2022 e reperibile
anche in www.sistenapenale.it; 16 giugno 2022 (comunicato stampa). Per 1 primi commenti alla pro-
nuncia (apparsi nelle more di pubblicazione del presente scritto) si vedano SCOLETTA, Uno piti uno
anche a Roma puo fare due: la illegittimita costituzionale del doppio binario punitivo i materia di dirit-
to d autore, \n www.sistemapenale.it, 23 giugno 2022; APRILE, “Doppo sistema sanzionatorio” e ne bis
mn 1dem: un primo itervento della Consulta sull'art. 649 c.p.p., in Cass. pen., 2022, 10, 3370 ss. e
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che 1l giudice pronunci sentenza di proscioglimento o di non luogo a proce-
dere nei confronti di un imputato per uno dei delitti previsti dall’art. 171-ter
della legge 22 aprile 1941, n. 633 (in materia di diritto d’autore), qualora, in
relazione al medesimo fatto, sia gia stato sottoposto a procedimento, definiti-
vamente conclusosi, per illecito amministrativo di cur all’art. 174-brs della
medesima legge.

Benché, come appare evidente, la Consulta s1 premuri di circoscrivere im-
mediatamente la portata della declaratoria di illegittimita costituzionale, limi-
tando 1l (cosi creato) nuovo spazio operativo dell’art. 649 c.p.p. esclusivamen-
te al rapporto tra le violazioni di cui all’art. 171-ter e 174-bis della 1. 22 aprile
1941, n. 633, la pronuncia presenta indubbio interesse’ per I'incedere argo-
mentativo e per la capacita di impiegare, nella valutazione di una norma fon-
damentale del diritto processuale penale italiano, il complesso - e assai duttile
- test afferente alla c.d. “close connection” di matrice europea.

La pronuncia in commento trae abbrivio dalla vicenda processuale del titola-
re di una copisteria al quale veniva notificato un decreto penale di condanna
in relazione al reato di cur all’art. 171-ter, co. 1, lett. ), della legge 22 aprile
1941, n. 633 (Protezione del diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo
esercizio), per avere, a fini di lucro, detenuto per la vendita e riprodotto abu-
sivamente opere letterarie fotocopiate oltre 1l limite consentito, iIn numero
parl a quarantanove testi. Il medesimo soggetto, tuttavia, era gia stato destina-

tario di una sanzione amministrativa pecuniaria pari ad € 5.974,00°, applicata

CHIANELLO, 1] Sisterna a doppio binario in materia di diritto d’autore e ilne bis in idem: fa Corte Costi-
tuzionale recupera la dimensione processuale del divieto, in Cass. pen., 2022, 10, 3381 ss.

* Del resto, si tratta della prima pronuncia di accoglimento (con natura manipolativo-additiva) di una
questione relativa all’art. 649 c.p.p. dopo le molteplici declaratorie di inammissibilita: cfr. Corte cost., 8
marzo 2016, n. 112, in Giur. comm., 2017, 346 ss.; Corte cost., 12 maggio 2016, n. 102, in Cass. pen.,
2016, 3184 ss.; Corte cost., 24 ottobre 2019, n. 222, vz, 1916 ss., con nota di CALAVITA, La Corte costi-
tuzionale di nuovo sul rapporto tra processo penale e amministrativi tributario: ancora una volta viene
salvato il doppio binario sanzionatorio.

* Sanzione cosi quantificata, come si vedra nel prosieguo, secondo il seguente criterio di calcolo: si tratta
del doppio della sanzione minima (€ 103,00) moltiplicato per venticinque libri di testo, dei quarantano-
ve totali, dal prezzo non determinabile, al quale ¢ stata sommato «un terzo dell'importo massimo previ-
sto per le opere il cui prezzo di vendita era conosciuto». Come si approfondira meglio infra, la criterio-
logia di calcolo, indicata dal medesimo art. 174-bis 1. 22 aprile 1941, n. 633 esibisce una finalita - con-
fermata dall’esame dei lavori parlamentart - latamente dissuasiva, caricandosi di un’afflittivita tale da
superare la logica meramente risarcitorio-ripristinatoria, per rifluire nel liquido concetto di matiére
pénale.
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dal Prefetto, per lo stesso fatto storico (per aver cio¢ detenuto e fotocopiato
abusivamente 1 predetti libri di testo oltre 1l lmite consentito), in relazione alla
violazione amministrativa di cui all’art. 174-bis della citata legge.

Il Tribunale ordinario di Verona, competente in ordine alla proposta opposi-
zione al decreto penale suddetto, veniva investito della questione relativa alla
legittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p. nella parte in cui si limita a preve-
dere 1l divieto di celebrazione di un procedimento penale dopo la compiuta
celebrazione di un precedente procedimento, anch’esso formalmente penale,
senza invece contemplare 'ipotest in cui 1l secondo procedimento, formal-
mente penale, segua alla celebrazione di un altro procedimento che abbia
condotto all’irrogazione di una sanzione solo formalmente amministrativa ma
sostanzialmente penale’.

Il Giudice remittente, nell’ordinanza con la quale ha ritenuto - su sollecitazio-
ne della difesa dell'imputato - di portare al vaglio della Consulta la sopra ri-
chiamata questione, ha dedicato un’ampia analisi a1 profili afferenti alla non
manifesta infondatezza della questione sollevata e alla rilevanza della stessa
nel caso di specie, profondendo un certo impegno nel confrontarsi con la giu-
risprudenza di matrice europea in tema di ne bis in idem, mediante un serra-
to vaglio della c.d. close connection. Del resto, la stessa sentenza qui in com-
mento ha ampiamente confermato la ricostruzione giuridica offerta dal Tri-
bunale di Verona, seguendo per larghi tratti le modularita argomentative del
(e raccordando le stesse al) formante giurisprudenziale europeo con confer-
me e temperamenti di tutto rilievo.

' Va rammentato che in dottrina, si presentano favorevoli ad un’interpretazione convenzionalmente
conforme dell’art. 649 c.p.p. (un’interpretazione cio¢ che consenta di estendere 'art. 649 c.p.p. sino a
ricomprendervi anche la considerazione di un secondo procedimento “punitivo” ancorché formalmen-
te amministrativo), TRIPODI, Uno pitt uno (a Strasbuigo) fa due. L’ltalia condannata per violazione del
ne bis in idem in tema di mampolazions di mercato, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 9 marzo
2014, 3 ss.; D’ALESSANDRO, Tutela der mercati finanziari e rispetto der diritti umani fondamentali, in
Dir. pen. proc., 2014, 629 ss.; FLICK, Reati fiscali, principio di legalita e ne bis in idem: variazioni italia-
ne su un tema europeo, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 14 settembre 2014, 14; VIGANO, San-
zione penale, sanzione ammunistrativa e ne bi sin idem, in Treccani, Il libro dell’anno del diritto, 2015,
11, Ip., Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell’art. 50 della
Carta? (A margine della sentenza Grande Stevens della Corte DU), in Dir. pen. cont.,, 2014, 3, 2019
ss., spec. 227; per un confronto con altre soluzioni, cfr. FLICK-NAPOLEONI, Cumulo tra sanzioni penali
e ammninistrative: doppio binario o binario morto? “Materia penale”, giusto processo e ne bis in idem
nella sentenza della Corte EDU, 4 marzo 2014, sul market abuse, in Riv. assoc. 1t. cost., 2014, 3, 972-
973.
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Appare dunque utile soffermarsi, sia pur brevemente, sulle principali tappe
evolutive del percorso compiuto nella “grande” e nella “piccola Europa” dal
ne bis m idem, in modo da poter cogliere, nella prismatica complessita del
tema, la forte influenza che la glurisprudenza sovranazionale ha impresso al
principio. Solo n tal modo - si ¢ persuasi - sara possibile apprezzare la reale
consistenza della sentenza della Consulta e, senza infingimenti, coglierne an-
che 1 passaggl problematici, sut quali si ritiene sia pia che mai utile sollecitare
una riflessione. Benché 1l tema del ne bis in idem non sia, infatti, una novita
assoluta, ¢ necessario ricordare come la sua emersione sia fenomeno relati-
vamente recente e, a ben vedere, ancora mn rtinere: ¢ sufficiente scorrere le
piu recenti sentenze di legitimita italiane per avvedersi di come 1l tema, pur
potendo beneficiare di solide basi concettuali e di una serie di importanti e
approfonditi studi, presenti ancora varie zone di incertezza, in cui la discre-
zionalita giudiziale rischia di cedere 1l passo all’arbitrio interpretativo, ren-
dendosi ben evidente lo scontro tra il piano prettamente tecnico-giuridico del
ne bis in idem con quello politico-criminale det sistemi a doppio binario san-
zionatorio, anche (e, forse, soprattutto) laddove siffatti doppi binari siano, in

1995

un certo senso, “nascosti’™.

2. Una breve digressione sui tracciati de/ ne bis in idem. Ripercorrere, pur ad
ampie “falcate”, I'tinerario compiuto dal ne bis i 1dem nel dialogo tra la
Corte di Strasburgo e la Corte di Lussemburgo ¢ operazione tanto necessaria
per comprendere la sentenza in commento quanto ardua da affrontare i uno
spazio ridotto; operazione, in altri termini, che, nell’economia di questo con-
tributo, richiede di adottare uno “schematismo spinto, quasi una percursio™,
limitandosi a porre n luce gh snodi fondamentali che, guadagnati sul piano

del formante giurisprudenziale della “grande” e della “piccola Furopa”, han-

" Evidente il riferimento all’interessante lavoro monografico di MAZZACUVA, Le pene nascoste. Topo-
grafia delle sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico, Torino, 2017.

* Dlespressione si deve a GAETA, Appunti su ne bis in idem e sanzione autonoma, in
www.questionegiustizia.it, tratto dalla relazione all'incontro di studio tra le Corti italiane e la Corte eu-
ropea dei diritti dell'uvomo sul tema: “I/ dialogo tra la Corte di Strasburgo e le Corti 1taliane”, svoltosi
presso la Corte costituzionale, Palazzo della Consulta, I'11 gennaio 2019.
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no poi guidato (e, a dire 1l vero, affannato non poco) il rigore e la profondita
teorico-applicativa del Giudice interno.

La sentenza della Corte Costituzionale qui in esame, infatti, si inserisce a pie-
no titolo nella “never ending story” giurisprudenziale avente ad oggetto la
consistenza e 1 confini del principio (ove si concordi nel ritenerlo tale®) del ne
bis m idem. Siffatto percorso evolutivo, del resto, ha tratto alimento
dall’operare sinergico di due fattori: (1) 'espansione sempre piu capillare del
concetto (gia di per sé fluido) di maticre pénale, propiziato dal consolidarsi
dei c.d. Engel criteria’; (1) la strutturazione della tutela di interessi rilevanti
(sovente economici) mediante sistemi a doppio binario sanzionatorio cumula-

10

tivo"” (di cur emblematica esemplificazione italiana s1 rinviene in materia di
market abuse, ove, pur dopo la riforma del 2018", coesistono, rispetto alla
medesima violazione, sanzioni amministrative e penali”).

Proprio questi due “reagenti” hanno innescato - e poi alimentato - I'interesse
per 1l ne bis in idem che, iIn un moto quasi pendolare, s1 ¢ manifestato ora
maggiormente spostato sull’asse processuale (in concomitanza a una valoriz-
zazione dell’idem factum in termini storico-naturalistict) ora su quello sostan-

ziale (in concomitanza al peso preponderante accordato alla proporzione del

" Cfr. VIGANO, A never-ending story? Alla Corte di Giustizia dell’Unione Furopea la questione della
compatibiliti trane bis in idem e doppio binario sanzionatorio in materia, questa volta, di abusi di mer-
cato, n www.drittopenalecontemporanco.it, 17 ottobre 2016.

" Cfr. BIN, Anatormia del ne bis in idem: da principio unitario a trastormatore neutro di principi in rego-
le, n Dir. pen. cont.,, 2020, 3, 1l quale, come 1l titolo stesso suggerisce, ritiene che il ne bis in idem, in
particolare nella sua accezione sostanziale, non possa definirsi un principio autonomo, quanto piuttosto
una declinazione di altri principi in specifiche regole che assumono la forma del ne bis i idem.

’C. EDU, sentenza 8 giugno 1976, ricorso 5100/71, Engel c. Paesi Bassi.

" Cfr. TRPODI, Curnuli punitiv, ne bis in idem e proporzionalita, \n Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 1047
ss., spec. 1055 ss., 1l quale, rettamente, distingue tra doppi binari sanzionatori alternativi e cumulativi: ¢
evidente come siano questi ultimi a far emergere punti di frizione con il ne bis in 1dem, essendo invece 1
primi una possibile, razionale, strategia legislativa, di strutturare la tutela di interessi rilevanti mediante
una stratificazione crescente e legata alla gravita della violazione.

" Cfr. BARON, Test di proporzionalita e ne bis in idem. La grurisprudenza interna alla prova delle indi-
cazioni euro-convenzionali in materia di market abuse, in Arch. pen., 2019, 3.

“ Per un interessante scorcio comparatistico sul tema del doppio binario in materia di abuso di infor-
mazioni privilegiate si veda TITOLA, Doppio binario sanzionatorio in materia di abuso di informazioni
privilegiate e délit d'initié: elements di comparazione e condivise frizioni con il divieto dibis in idem, in
www.grurisprudenzapenale.com, 21 settembre 2021.

Cn
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complessivo carico sanzionatorio nel test di “sufticiently close connection in
substance and in time” fra1 due procedimenti presi in considerazione).

Il quadro, gia in partenza complesso, si arricchisce ulteriormente ove si con-
sider1 che, nonostante gh sforzi di razionalizzazione della dottrina, Grudice di
Strasburgo e Giudice di Lussemburgo rivendicano con fermezza, anche su
tale delicato tema, la rispettiva autonomia interpretativa (e 'autonomia dei
rispettivi referenti normativi: art. 4 par. 7 prot. CEDU; art. 50 CDFUE);
un’autonomia interpretativa che, tuttavia, si ¢ tradotta in criteri non sempre
perfettamente sovrapponibili o corrispondenti, dando vita a una sorta di dop-
plo sistema valutativo che finisce, sovente, per disorientare - anziché guidare
- 'interprete nazionale, costretto a impiegare (pii 0 meno volentierl) una
amplissima discrezionalita nel valutare gli indici (provenienti dalla Corte EDU
e/o dalla CGUE) di sussistenza di una violazione del divieto di bis i idem.
Appare dunque opportuno soffermarsi, sia pur in modo rapido e “cursorio”,
sul principali snodi interpretativi del ne bis in idem nella giurisprudenza delle
due Corti europee”, onde poter pol apprezzare lo sforzo argomentativo pro-

fuso dalla Consulta nella sentenza in commento.

2.1. Il ne bis in idem nella “grande Furopa”. Adottando il preannunciato
marcato schematismo, s1 potrebbe affermare che, nella “grande Europa”, do-
po i1l momento forse piu fortunato per il ne bis in 1dem, raggiunto con la ce-
lebre sentenza Grande Stevens c. ltalia del 2014, la parabola del principio si
sla avviava lungo un crinale discendente, in cui la fissita e 'assolutezza del di-
vieto di doppio giudizio (letto i chiave strettamente processuale) ¢ venuta a
sfumarsi, temperandosi con altri iteressi e dando vita (recte: ritornando) a
una declinazione per larghi tratti sostanziale del ne bis in 1dem, come emble-
maticamente emergente dalla altrettanto nota sentenza A e B. ¢. Norvegia del
2016".

Nella giurisprudenza di Strasburgo, mfatti, sullo sfondo di una contrapposi-
zione tra lo Stato, sovrano nel “se” e nel “come” punire, ¢ la Corte EDU, pa-
ladina dei1 diritti dell’uomo, 1l concetto fluido di maticre pénale e la consisten-

" Cfr. GAITO, voce Ne bis in idem (profili europer), in Dig. disc. pen., Agg. X1, Torino, 2021, 461 ss.
" C. EDU, Gran. ch., 15 novembre 2016, ricorsi n. 24130/11 e 29758/11, A e B ¢. Norvegia.
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za (naturalistica o legale) dell’idem factum hanno rappresentato 1 perni attor-
no ai quali, come si ¢ detto, ¢ venuta a svilupparsi un’intensa attivita giuri-
sprudenziale capace di dischiudere nuovi spazi operativi per il ne bis in idem.

Se infatti la matiére pénale - vero e proprio “catalizzatore ermeneutico”™ del
ne bis in idem - non si sarebbe pitt misurata solamente sul piano delle quali-
ficazioni formal e I'rdem factum, sempre piu slegato dal raffronto strutturale
tra fattispecie, sarebbe divenuto quell’insieme di circostanze “inextricabily
linked togheter in space and time” di cui parlava la sentenza Sergey Zolotu-
khin ¢. Russia (2009)", allora ¢ evidente come 1l ne bis in 1dem non avrebbe
che potuto potenziarsi e avviarsi a guadagnare spazi sempre pitt ampi nel dirit-
to lato sensu punitivo: sarebbero infatti rimasti attratti nell’area di tutela del ne
bis 1 idem anche quel fatti - storicamente intesi (zdem factum) - che accedo-
no a sanzioni nominalmente amministrative ma sostanzialmente - secondo gli
Engel criteria (bis) - penali.

Del resto, varie pronunce” della Corte di Strasburgo avevano accertato la sus-
sistenza della violazione dell’art. 4 Prot. 7 CEDU" al ricorrere di due (sole)

" BARON, Test di proporzionalita e ne bis in idem, La giurisprudenza interna alla prova delle indicazio-
ni euro-convenzionall in materia di market abuse, in Arch. pen., 2019, 3.

“C. EDU, Gran. ch., 10 febbraio 2009, ricoso 14939/03, Zolotukhin c. Russia, in www.echr.coe.int, §§

80-84: secondo la quale «article 4 Protocol No. 7 must be understood as prolibiting the prosecution of
trial of a second “offence” in so far as it arises from 1dentical facts or facts which are substantally the
same...the Court inquiry should therefore focus on those facts which constitute a set of concrete factual
crcumstances mvolving the same defendant and mextricably linked together in time and space, the
existence of which must be demonstrated in order to secure a conviction or institute criminal proceed-
ngs»

" Cfr., oltre alla gia citata C. EDU, Gran. ch., Grande Stevens c. Italia 4 marzo 2014, ricorsi riuniti nn.

18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10, 18698/10; C. EDU, sez. V, 27 novembre 2014, ricorso n.

7356/10, Lucky Dev. c. Sveza, C. EDU, sez. IV, 20 maggio 2014, ricorso n. 11828/11, Nvkinen c.

Finlandia; C. EDU, sez. IV, 10 febbraio 2015, ricorso n. 53573/12, Kivers ¢. Finlandia. Per simili rife-
rimenti giurisprudenziali si veda G. ARDIZZONE, 73sonyo Tsonev ¢. Bulgaria: un’occasione per riflettere
sulla portata del ne bis in idem “europeo’, in Sist. pen., 14 luglio 2022, 3 e 4. Cfr. anche Corte EDU,

sez. IV, 20 maggio 2014, ricorso n. 758/11, Hikki c. Finlandia; Corte EDU, sez. IV, 20 maggio 2014,

ricorso n. 37394/11, Glantz ¢. Finlandia, Corte EDU, sez. 1V, 20 maggio 2014, ricorso n. 35232/11

Pirttiméki c. Finlandia.

" L’art. 4, Prot. 7 CEDU, rubricato «Diritto di non essere giudicato o punito due volte», recita: «1. Nes-
suno puo essere perseguito o condannato penalmente dalla giurisdizione dello stesso Stato per un reato
per il quale ¢ gia stato assolto o condannato a seguito di una sentenza definitiva conformemente alla
legge e alla procedura penale di tale Stato. 2. Le disposizioni del paragrafo precedente non impedisco-
no la rapertura del processo, conformemente alla legge e alla procedura penale dello Stato interessato,

se fatti sopravvenuti o nuove rivelazioni o un vizio fondamentale nella procedura antecedente sono in

7
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condizioni, ovvero (1) che l'illecito formalmente amministrativo avesse mani-
festato, dal punto di vista sostanziale, natura penale secondo gl Engel criteria
(come noto basati sulla valutazione, anche n via alternativa, di (a) qualifica-
zione giuridica interna dell’illecito, (b) natura dell’offesa - ai fim della quale
rilevano elementi quali Poffesa, 1l bene giuridico tutelato, I’Autorita compe-
tente per accertare la violazione - e, infine, (¢) natura e 1l grado di severita
della sanzione); (1) che 1 due procedimenti avessero ad oggetto (e conduces-
sero dunque a sanzionare) 1l medesimo fatto, da intendersi secondo

un’accezione storico-naturalistica®.

grado di inficiare la sentenza intervenuta. 3. Non € autorizzata alcuna deroga al presente articolo ai sensi
dell’articolo 15 della Convenzione».

“ Non ¢ possibile in questo contributo ripercorrere analiticamente il lungo e complesso dibattito in
ordine alla consistenza logico-giuridica dell’ idem factum (per un approfondito esame della giurispru-
denza di Strasburgo sul tema, si veda ALLEGREZZA, Sub art. 4 Prot. 7, m Commentario breve alla Con-
venzione europea der diritti dell’'uomo, a cura di Bartoli-Conforti-Zagrebelsky, Padova, 2012, 890 ss.)
ma ¢ ai nostri fini sufficiente ricordare come la sentenza Zolothukine c. Russia (2009) rappresenti un
punto di approdo in Corte EDU, seguito peraltro - almeno in via di approssimazione - dalla Corte
Costituzionale italiana con delle importanti prese di posizione in occasione del celebre caso Eternit-bis:
Corte cost., 31 maggio 2016 (dep. 21 luglio 2016), n. 200, Pres. Grossi, Rel. Lattanzi, con la quale veni-
va dichiarata I'illegittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p. nella parte in cui tale disposizione limita(va)
l'applicazione del principio del ne bis m idem all'esistenza del medesimo "fatto giuridico', nei suoi ele-
menti costitutivi, sebbene diversamente qualificato, invece che all'esistenza del medesimo "fatto storico”,
con riferimento all'art. 117, primo comma, della Costituzione, in relazione all'art. 4 del Protocollo n. 7
alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali. Gli ampi
e acuti commenti a tale pronuncia (senza alcuna pretesa di esaustivita si vedano GALLUCCIO, Diritti
viventi a confronto: a proposito della questione di legitimita costituzionale nel processo Lternitbis,
in www.penalecontemporaneo.it, 11 gennaio 2016, 6 ss.; LABIANCA, Ne bis in idem: una questione
“eterna” all’esame della Corte costituzionale, in Arch. pen., 2016, 2, 20 e ss.; SCAROINA, Ancora sul
caso Eternit: Ia giustizia e 1l sacrificio der dirittr, in Arch. pen., 2015, 3, 4 ss.; FERRUA, La sentenza costi-
tuzionale sul caso Eternit: ilne bis in idem tra diritto vigente e diritto vivente, Illegittimita costituzionale
dellart. 349 c.p.p. nella parte in cur esclude il bis in idem nel caso del concorso formale con il reato gia
giudicato - C. cost., 21/7/2016, n. 200, in Cass. pen., 2017, 1, 78 ss.; GALANTINI, I/ fatto’ nella prospet-
tiva del divieto di secondo giudizio, m Riv. it. dir. proc. pen., 2015, 1209; ZIRULIA, Ne bis in idem: /a
Consulta dichiara l'illegitimita dell’art. 649 c.p.p. nell'interpretazione datane dal diritto vivente rtaliano
(ma il processo Ltermit bis prosegue), nota a Corte cost., 31 maggio 2016, n. 200, in
www.dirittopenalecontemporaneo.it, 24 luglio 2016. In termini piu generali sull’ rdem factum, permet-
tono di cogliere quanto ancora, a voler scandagliare il tema, sia problematico il rapporto tra la consi-
stenza storico-naturalistica del fatto e la sua “canalizzazione conoscitiva”, rilevante ai fini
dell’accertamento dell’rdem factum, attraverso gli elementi di condotta, evento e nesso causa le di ma-
trice evidentemente normativa i contributi di CASSIBBA, L Imputazione e le sue vicende, Milano, 2016,
28 ¢ VALLINI, Tracce di ne bis in idem sostanziale lungo 1 percorsi disegnati dalle Corti, in Dir. pen.
proc., 2018, 4, 525 ss., spec. 527 e H28.



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 1

N

Come anticipato, ¢ stata la celebre sentenza Grande Stevens c. Italia (2014)
ad inaugurare - usando I'espressione di Federico Consulich” - la c.d. versio-
ne Maior del ne bis in 1dem. La pronuncia ha infatti censurato 1l doppio bina-
rio sanzionatorio itallano in materia di abusi di mercato per violazione
dell’art. 4 par. 7 CEDU, dando alla norma convenzionale la massima esten-
sione interpretativa a favore dell'individuo: la Corte EDU individuava un vizio
di carattere strutturale nella normativa interna consistente nella previsione di
un doppio binario sanzionatorio (penale ¢ amministrativo) in relazione al
medesimo fatto che, sul piano processuale, si sarebbe tradotto in una duplici-
ta di procedimenti aventi ad oggetto lo stesso accadimento storico (una falsa
comunicazione di mercato). Tale architettura s1 poneva, secondo la Corte
EDU, i stridente frizione con 1l ne bis in idem processuale, per il quale sa-
rebbe stato mnibito un secondo procedimento, dopo la definizione del primo
e a prescindere dall’esito di quest’'ultimo. La Corte EDU, in definitiva, ferma
restando 'accezione storica di facturmn, interveniva apertamente sul concetto di
bis e conferiva al principio una chiara declinazione processuale, capace di
imprimere allo stesso la massima espansione possibile nel vietare, ab origine e
a prescindere dagh esiti, la celebrazione di due procedimenti in ordine al me-
desimo fatto.

A seguito di un periodo di fibrillazione del sistemi sanzionatori interni, tena-
cemente difesi dalle magistrature nazionali, il moto espansivo della portata del
ne bis in idem pareva tuttavia subire una battuta d’arresto, entrando mn una
fase di contrazione la cui storia prende avvio dalla richiamata sentenza A e B

¢. Norvegia (2016)”: la Corte di Strasburgo, con un Inaspettato revirement,

* CONSULICH-GENONI, L’nsostenibile leggerezza del ne bis in idem. Le sorti del divieto di doppio
giudizio e doppia punizione, tra diritto eurounitario e convenzionale, n www.giurisprudenzapenale.it,
29 aprile 2018, 8.

* Cfr. Corte EDU, Grande Camera, 15 novembre 2016, A. e B. ¢ Norvegia, in
www.penalecontemporaneo.it, con nota di VIGANO, La Grande Camera della Corte di Strasburgo su ne
bis in idem e doppio binario sanzionatorio, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 18 novembre 2016.
La sentenza ¢ stata oggetto di molti contributi e approfondimenti; senza pretesa di esaustivita, si vedano,
ex multis, DE. AMICIS-GAETA, I/ confine di sabbia: la Corte EDU ancora di fronte al divieto del ne bis
in idem, in Cass. pen., 2017, 2, 471 ss.; PERRONE, [/ criterio della “sufficiently close connection” ed i/
suo rapporto con Il principio delne bis in idem sanzionatorio nella giurisprudenza della Corte EDU, in
Dir. e prat. trib., 2018, 3, 1128 ss.; SCARCELLA, Ne bis in idem tributario: la Cedu fissa le regole sul
doppio binario, in Quot. giur., 16 novembre 2017; TRIPODI, Cumuli punitivi, cit.; SILVA, La deriva del
ne bis in idem verso il canone di proporzionalita, in Arch. pen., 2019, 1, passiny, DE FRANCESCHI, Ne
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escludeva la violazione dell’art. 4 prot. 7 CEDU nel caso di due ricorrenti
sottoposti, conformemente alla legislazione norvegese, a due distinti proce-
dimenti - amministrativo e penale - per la medesima violazione in ambito
fiscale. La Grande Chambre inaugurava cosi la c.d. versione minor del ne bis
mn 1dem, ritenendo che non vi sarebbe stata violazione del principio nella ce-
lebrazione di un processo penale, e nell’'irrogazione della relativa sanzione,
nel confronti dello stesso soggetto gia sanzionato in via definitiva per 11 mede-
simo fatto dal’amministrazione tributaria con sanzione riconducibile alla rna-
tiere pénale, a condizione che tra 1 due procedimenti fosse stata rinvenibile
una sufliciently close connection in substance and in time, ovverosia ove si
fosse superato un fest, basato su un ventaglo di indici da “pesare” cumulati-
vamente, volto a verificare la sussistenza di una effettiva duplicazione proce-
dimentale e sanzionatoria a carico del medesimo soggetto per 1l medesimo
fatto.

Il parametro della close connection (in realta non nuovo® ma mai prima di
allora enucleato in modo cosi chiaro ed esplicito) si fonda, secondo
I’elaborazione della Corte, sulla verifica di due elementi: (1) la connessione
cronologica tra 1 due procedimenti (parametro utilizzato in modo eterogeneo
dalla Corte) e (1) la connessione materiale tra gli stessi, a sua volta indagata
mediante quattro critert: 1) prevedibilita ex ante del doppio procedimento; 2)
complementarieta dello scopo dei procedimenti (e delle sanzioni) in quanto
volti a sanzionare aspetti diversi del medesimo fatto; 3) contesto unitario nella
raccolta e nella valutazione delle prove mediante meccanismi di coordina-
mento procedimentale; 4) meccanismi che consentano di tener conto, nella
determinazione del quantum della seconda sanzione, dell’entita (anche quali-
tativa) della prima: la complessiva proporzionalita sanzionatoria.

Orbene, anche a prescindere, per i1 momento, dalla consistenza e
dall’estrema evanescenza del parametri in cui si articola la close connection, 1l
dato che qui preme porre i risalto ¢ 1l mutamento del significato attribuito al

principio del ne bis in idem, venendo esso ad essere declinato in una versione

bis in idem e reati tributari: nel dialogo tra Corti trionfa il criterio della “sufficiently close connection in
substance and time”, in www.grurispruedenzapenale.it, 12 aprile 2018.
* Cfr. C. EDU, sez. 11, 13 dicembre 2005, Nilsson c. Svezia e 21 settembre 2006, Maszni ¢. Romania.
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sostanziale (peraltro fortemente calibrata sull’elemento della proporzionalita):
se nella versione maror del ne bis i idem (quella processuale della sentenza
Grande Stevens c. Italia) ad un procedimento (formalmente o sostanzialmen-
te penale) defimtivamente concluso non poteva farne seguito un altro sul me-
desimo fatto e a carico del medesimo soggetto, con la sentenza A e B ¢. Nor-
vegia non vi ¢ alcuna preclusione all’apertura e alla celebrazione di un secon-
do procedimento, purché sia rispettato 1l lmite della proporzione del com-
plessivo carico sanzionatorio e 1l “binomio procedimentale” si sia sviluppato
«nel contesto di una reazione statale unitaria e prevedibile»”.

In altr1 termini, la logica di fondo impiegata dalla Corte EDU, superando il
formalismo, ¢ quella di leggere nei due procedimenti giuridicamente distinti
un unico procedimento sostanziale, nel quale confluiscono le caratteristiche
del due “segmenti procedimentali” avvinti dalla close connection.

Se, tuttavia, la lettura antiformalistica della Corte EDU non rappresenta certo
una novita, 1l fatto che tale impronta sostanziale operi in questo caso a detri-
mento dell'individuo, comprimendo l'estensione del ne bis in idem, rappre-
senta una vera e propria virata rispetto alla precedente giurisprudenza forma-
tasi sulla sentenza Grande Stevens.

Ad uno sguardo piu analitico, pol, 1 criter1 della close connection - che la
successiva sentenza Johannsson e altri ¢. Islanda (2017) ha chiarito doversi
mtendere come cumulativi e riferiti al caso concreto - s presentano eteroge-
nel quanto alle matrici sostanziali o processuali*; come ¢ agevole notare, talu-
ni sono di chiara derivazione sostanziale (ad es. 1 nn. 2 e 4); altri di chiara for-
gla processuale (ad es. la connessione temporale e 1l n. 3 della connessione
materiale). E pertanto evidente come Panima processuale del ne bis in idem
della grande Europa abbia finito, con la sentenza A e B ¢. Norvegia, per in-
globare al proprio interno aspetti di indubbia valenza sostanziale, tra 1 quali ¢

venuto ad assumere un ruolo preponderante - emblematicamente espresso

* CONSULICH-GENONI, L insostenibile leggerezza del ne bis in idem, cit., 8.
* Cfr., ex multis, MAZZACUVA, Ne bis in idem e dirnitto penale dell' economia: profili sostanziali e pro-
cessuall, in www.discrimen.it, 3 agosto 2020.
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dalla ricorrente formula “and above all’ - 1l riferimento alla proporzione san-
zionatoria”,

Siffatta “contaminazione” sostanziale del ne bis in idem processuale, tuttavia,
lungi dal garantire maggion tutele per I'individuo, ha finito per recare con sé
almeno tre effetti negativi: (1) sul piano teorico, ne bis in 1dem sostanziale e

processuale rispondono a logiche ed esigenze irriducibilmente differenti™; se
infatti 1l principio processuale si volge ad evitare la duplicazione procedimen-

tale per ragioni di certezza del diritto (in senso oggettivo o soggettivo”), la de-

“ Cfr. SILVA, La deriva del ne bis m idem verso il canone della proporzionalita, cit., 27 ss.; TRIPODI,
umuli punitivi, ne bis in idem e proporzionalita, cit., 1065 ss.; TORTORELLL, Lillecito penale tributa-
1o e il suo doppio. Dal dialogo (imancato) tra le Corti ad un auspicabile intervento legislativo, in Arch.
pen., 2018, 2, 7; VALLINI, Tracce di ne bis in idem sostanziale nei percorsi disegnati dalle Cortr, cit.,
537; LABIANCA, I/ ne bis in idem nivisitato: appunti sulla svolta proporzionalista della corte di Giustizia
dell’Unione Europea, in Diritto penale dell’econonua, a cura di Cadoppi-Canestrari-Manna-Papa, 1II,
Milano, 2019, 1913; BASILE, I/ doppio binario sanzionatorio degli abusi di mercato i Italia e la trasfi-
gurazione del ne bis in idem europeo, in Giur. comm., 2019, 1, 129; BIN, Anatomia del ne bis in idem,
cit., 126.
* Cfr. CORDERO, Procedura penale, Milano, 2012, 463 ss.; MAZZACUVA, Le pene nascoste, cit., 293 ss.
e 318 ss.; SILVA, La deriva del ne bis in idem verso il canone di proporzionalita, cit., 29 ss.; CONSO, 1
lattr giuridici processuali penall. Perfezione ed efficacia, Milano, 1955, 101; CAPRIOLL, Sus rapporti tra
ne bis in idem processuale e concorso formale di reati, n Giur. it., 2010, 1181.
7 Nella nostra tradizione giuridica, il ne bis in idem ¢ intimamente connesso al giudicato, inteso nel suo
“significato sostanziale”, la cul ratio consiste nella tutela della certezza del diritto. Cfr., sul punto, DE
Luca, I linuti soggettvi della cosa giudicata penale, Milano, 1963, 124; 1., voce “ Giudicato”, i Enci-
clopedia giuridica, Roma, 1989, XVI, 1; Lozz1, voce “Giudicato (dir. pen.)’, in Enc. Dir., Milano,
1969, XVIII, 912 e 923; CALLARI, La firmitas de/ giudicato penale, Milano, 2009, 131 ss., 175 ss. e 197
ss.; in ordine al significato formale di giudicato, che invece denoterebbe la definitivita della sentenza
all'interno del processo -intesa alla stregua di divieto per le parti di impugnare ulteriormente e per il
giudice di pronunciare nuovamente sentenza -, si vedano cfr., ex multis, Rocco, Trattato della cosa
giudicata come causa di estinzione dell’azione penale, Modena, 1900, 202 ss.; CONSO-GUARINIELLO,
Lautorita della cosa giudicata penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1975, 1, 45; RIVELLO, Analisi in tema di
ne bis in idem, in Riv. iz, dir. proc. pen., 1991, 2, 481 ss.; ID’ORAZI, La revisione del giudicato penale.
Percorsi costituzionali e requisiti di mammuissibilita, Padova, 2003, 23 ss.; CAPRIOLI-VICOLI, Procedura
penale dell’esecuzione, Torino, 2011, 41 ss.
Dagli studi di LEONE, I/ mito del giudicato, in Riv. dir. proc. pen., 1956, 175 ss. e 193 ss., la dottrina
maggioritaria inclina per una lettura volta a valorizzare la certezza in senso soggettivo, quale presidio a
tutela del singolo (e, in quanto tale, pitt conforme all’assetto democratico dell’ordinamento), rispetto
alla declinazione della certezza in senso oggettivo (che, invece, valorizza maggiormente un interesse
pubblico-statale). Cfr., ex multis, DE LUCA, I limiti soggettivi della cosa giudicata penale, Milano, 1963,
92; Lozz1, voce “Giudicato (dir. pen.)’, in Enc. Dir., Milano, 1969, XVIII, 913 ss.; ID., Lezioni di pro-
cedura penale, Torino, 2016, 798; BONTEMPELLI, La ltispendenza penale, Milano, 2017, 102. Per
ulteriori posizioni in ordine al giudicato penale, con peculiare riferimento alle letture costituzionalmen-
te e “convenzionalmente” orientate (in specie con riferimento al rispetto dell’art. 6 CEDU) si rinvia alla
ricca bibliografia citata da BIN, Anatomuia del ne bis in idem: da principio unitario a trasformatore neu-
tro di principi in regole, in Dir. pen. cont., 2020, 3, 99, nota n. 8.
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clinazione sostanziale del ne bis in 1dem risponde a logiche di equita e pro-
porzione della sanzione; (1) sul piano pratico, possibili esiti contraddittori,
giacché se 1l ne bis in idem sostanziale ¢ teso a evitare che un soggetto possa
essere sottoposto a una pluralita di sanzioni o, comunque, a una sanzione
complessivamente non proporzionata all’entita dell'unico fatto anche laddove
due 1potetiche condanne intervengano all’esito del medesimo procedimento,
il ne bis in 1dem processuale sarebbe invece da considerarsi violato anche - in
linea teorica - in presenza di due assoluzioni, ove esse fossero derivanti da
due procedimenti distinti sul medesimo fatto; correlativamente 1l rispetto del
ne bis i 1dem processuale non assicurerebbe ancora 1l rispetto del divieto di
duplicazione qualificatoria e sanzionatoria che potrebbe, a ben vedere, ancora
verificarsi™; (i) sul piano dell’applicazione giudiziale, il disorientamento inge-
nerato tra 1 giudici nazionali (Corti costituzionali, Corti di legittimita e Giudici
di merito) nel dare applicazione alla giurisprudenza europea, dal cul approc-
clo marcatamente casistico si ¢ cercato affannosamente (e a volte forse anche
ingenuamente) di trarre principi e categorie capaci di travalicare 1l singolo ca-
so concreto: la criteriologia mediante la quale verificare la presenza o meno
della close connection (sulla quale s1 tornera infra, a1 §§ 4 e 5) rappresenta
emblematicamente la difficolta - e la correlativa amplissima discrezionalita™ -
che si1 dischiude nel dare attuazione ad un principio basilare nel sistema giuri-
dico occidentale; un principio che dovrebbe essere di immediata afferrabilita
per chiunque, ma che, al contrario, rischia di perdersi nelle tortuose vie del
labirinto interpretativo derivante dalle indicazioni giurisprudenziali europee™.

Tentando di porre taluni punti fermi nell’evoluzione della giurisprudenza di
Strasburgo, dunque, si potrebbe dire che la linea di tendenza manifestata dal-
la Corte Edu si dirige verso una lettura sempre piu sostanziale del ne bis in

* Cfr. S1LvA, La deriva del ne bis in idem verso il canone della proporzionalit, cit., 33 ss.

* Cfr. CONSULICH-GENONI, L’nsostenibile leggerezza, cit., 12, ove si afferma: «La versione del princi-
pio da ultimo promossa dalla Corte Edu veicola, dunque, una delega al formante giurisprudenziale».

” Come segnalato da ARDIZZONE, Tsonyo Tsonev c¢. Bulgaria, cit., 6, nota n. 23, per avvedersi
dell’estrema “elasticita” - recte: dell’ampia discrezionalita accordata al singolo Giudice mediante
I'impiego - del test di close connection, ¢ sufficiente richiamare la C. EDU, sez. 111, 31 agosto 2021,
ricorso n. 12951/18, Bragi Gudmundur Kristyansson c. Islanda, in cui la Corte Suprema islandese ha
ritenuto sussistente la close connection, mentre la Corte EDU ha concluso in senso diametralmente
opposto (nonostante una dissenting opinion di alcuni membri del collegio).
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1dem, allentandone pero, mn certa misura, la portata garantistica: ¢ proprio 1l
formante giurisprudenziale della Corte Edu a far risaltare 1l passaggio “dall’eta

9931

dell’oro™" (rappresentato dalla Grande Stevens c. Italia, culmine del climax
avviato dalla sent. Zolotukhin c¢. Russia) - in cui 1l fronte processuale del ne
bis in idem vietava in modo categorico la celebrazione di un secondo proces-
so dopo la conclusione del primo - al revirement della A e B ¢. Norvegia, in
cui 1l principio viene reso molto pit esangue e 'asse del divieto viene spostato
sul profilo sostanziale mediante 1l peso preponderante conferito alla propor-
zione del complessivo carico sanzionatorio tra 1 critert che nutrono la c.d. clo-
se connection.

Il volto attuale del ne bis in 1dem s presenta, pertanto, come un inedito fer-
tium genus, In cul la convergenza®™ di matrici sostanziali e processuali™ impo-
ne all'interprete difficili considerazioni marcatamente discrezionali”, capaci di
rendere 'applicazione della garanzia convenzionale oltremodo imprevedibi-

35

le®.

" Espressione di TRIPODI, Cumuli puntiv, cit., 1048.

* Notano, pur con espressioni differenti (“trasformazione”, “trasmutazione” “interferenza”, etc.) la con-
vergenza di profili sostanziali e processuali, PEPE, La Corte Costituzionale prende atto della metamorfo-
si del ne bis in idem europeo: fine della storia?, in Giur. cost., 2018, 2, 525; GALLUCCIO, La Grande
Sezione della Corte di giustizia si pronuncia sulle attese questioni pregiudiziali in materia di ne bis in
idem, in Dir. pen. cont., 2018, 3, 288; BONTEMPELLI, I/ doppio binario sanzionatorio in materia tribu-
taria e le garanzie europee (fra ne bis in idem processuale e ne bis in idem sostanziale), in Arch. pen,
2015, 1, 115 ss.; CONSULICH-GENONI, Linsostenibile leggerezza, cit., 17-18; GALANTINI, I/ principio
del ne bis in idem tra doppio processo e doppia sanzione, in Giur. it., 2015, 167 ss.; SILVA, La deriva
del ne bis in idem, cit., 27 ss.; MATTARELLA, Le recenti pronunce della Corte di Strasburgo in materia
di ne bis in idem: un’occasione per riflettere anche sulla progressiva emersione del principio di propor-
zionalita nel sistema multilivello delle fong, in Cass. Pen., 2017, 12, 4578 ss.

“ Cfr. MADIA, Ne bis in idem europeo: la definitiva emersione della sua efficacia anche sostanziale in
materia di pluralita di sanzioni e proporzionalita della pena, in Cass. Pen., 2019, 2, 662 ss.; ID., I/ne bis
in idem europeo nella sua “nuova” veste sostanziale: la sua possibile efficacia anche nell’ ambito di un
unico procedimento in materia di cumuli punitiv, in Arch. pen., 2019, 3; Ip., Ne bis in idem europeo e
giustizia penale, Milano 2020.

* Cfr. Tribunale di Milano, sez. I, ord. 6 dicembre 2016, in Dir. pen. proc., 2017, 514, con nota di
MANACORDA, Equazioni complesse: il ne bis in idem “ancipite” sul “doppio binario” per gli abusi di
mercato al vaglio della giurisprudenza, ivi, 515 e ss. Il Tribunale di Milano, in tal caso, ha ritenuto sussi-
stente prevedibilita del duplice procedimento, ha rilevato come 1 due procedimenti fossero astretti da
comuni coordinate temporali e prowisti di meccanismi (1) di coordinamento tra organi procedenti, in
forza dell’art. 187-decies TUF, e (1) di contemperamento della sanzione amministrativa ai sensi dell’art.
187-terdecres.

“ Si pensi, per un’esemplificazione dell’estrema fumosita del test di close conncetion e della conseguen-
te estrema discrezionalita nel peso attribuito ai vari sub-criteri di cui esso si compone a Cass., Sez. 111,
14 febbraio 2018, n. 6993, che ha dato luogo, come notato in dottrina, ad un rovesciamento
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2.2. IIne bis in idem nella “piccola Europa’. Sul fronte dell’Unione Europea,
I'evoluzione del ne bis i idem nella giurisprudenza della Corte di Giustizia
(CGUE), ¢ apparsa molto piu lineare rispetto a quella di Strasburgo, espri-
mendo una evidente prudenza nell’armonizzare la fisitonomia del principio
divisato nell’art. 50 della Carta di Nizza alle istanze di tutela del primato e
dell’effettivita del diritto dell’'Unione™.

Nonostante dal punto di vista normativo (art. 50 cit.) 1l ne bis i 1dem
dell’'Unione Europea appaia esibire una matrice processuale”, la CGUE ha
fatto mostra di privilegiare un approccio (e una criteriologia) dai tratti lata-
mente sostanziali.

Prendendo avvio dalla sentenza Van Esbroeck™ (2006) - assimilabile alla sen-
tenza Zoloutukhine c¢. Russia in ordine al concetto storico-naturalistico di
idem factum - e dalla sentenza Bonda” (2021) - sostanzialmente corrispon-
dente alla sentenza Engel ¢. Paesi Bassiin ordine al concetto di matiére péna-

dell’approccio della Corte Edu nel caso Johannesson e altri ¢. Islanda, glungendo a ritenere legitimo
ogni cumulo sanzionatorio e procedimentale in cui almeno uno dei requisiti indicati nella sentenza A e
B c¢. Norvegia sia presente nel caso concreto (in specie, la contemporanea pendenza). In questo senso si
vedano le riflessioni di TRIPODI, Ne bis in idem e sanzioni tributarze: la Corte di cassazione “sfronda” il
test della sufficiently close connection in substance and time, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 16
marzo 2018, 3, e di CONSULICH-GENONI, L insostenibile leggerezza, cit., 12.

* Come viene esplicitato in maniera molto chiara e diretta da CONSULICH-GENONI, L insostenibilita
leggerezza, cit., 13, «storicamente la giurisprudenza dei giudici di Lussemburgo, per il penalista nostra-
no, ha restituito spesso 'immagine di un giudice non imparziale, engage rispetto ad una funzione pro-
mozionale delle istituzioni di cui & parte, specificamente a infittire la tutela di interessi istituzionali
dell’Unione. Dalla tutela penale dell’ambiente alla tentazione di prevalere sulle discipline nazionali
ritenute disnomiche per 1l contrasto agli attacchi alle finanze comunitarie (Taricco doced) 1 casi non
sono pochi».

7 Art. 50 Carta di Nizza: «Nessuno puo essere perseguito o condannato per un reato per il quale & gia
stato assolto o condannato nell'Unione a seguito di una sentenza penale definitiva conformemente alla
legge». Al sensi dell'articolo 50 citato, il ne bis in idem non si applica solo all'imterno della giurisdizione
di uno stesso Stato, ma anche tra giurisdizioni di pitt Stati membri. Cio corrisponde all'acquis del diritto
dell'Unione, come emerge dall’analisi degli artt. da 54 a 58 della Convenzione di Applicazione dell'ac-
cordo di Schengen (cfr. CGUE, 11 febbraio 2003, causa C-187/01 Goéziitok e Briigge C-385/01 riunite),
dell’art. 7 della Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita europee e
dell’art. 10 della Convenzione relativa alla lotta contro la corruzione. Le eccezioni, molto limitate, per le
quali dette convenzioni consentono agl Statt membri di derogare al ne bis in idem sono disciplinate
dalla clausola orizzontale dell'art. 52, par. 1, sulle limitazioni.

* CGUL, sez. 11, 9 marzo 2006, C-436/04, Van Esbroeck.

" CGUE, Grande sez., 5 giugno 2012, C-489/10, Bonda.
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10

le - ¢ con la sentenza Fransson” (2013) che s1 puo scorgere la diversa prospet-
tiva dalla quale la CGUE guarda al ne bis in idem nispetto alla Corte EDU; la
sentenza Fransson, infatti, escludeva che lart. 50 CDFUE impedisse tout
court I'irogazione di una sanzione penale dopo I'applicazione di una sanzio-
ne nominalmente amministrativa (ma formalmente penale) per 1l medesimo
fatto e ricordava, per contro, come 1l ne bis in idem fosse si un diritto fonda-
mentale ma che, ai sensi dell’art. 52 CDFUE, esso potesse anche subire alcu-
ne limitazioni funzionali al conseguimento degli interessi generali
dell’Unione. In altri termini, la Corte di Lussemburgo enunciava una declina-
zione del ne bis in 1dem molto pia debole e relativa rispetto a quella che, 1n
quel momento storico, alimentava la versione maior della Corte di Strasbur-
go; e c10 perché la tutela riconosciuta al principio veniva bilanciata con la tute-
la accordata ad altr1 interessi dell’Unione, risultandone dunque la possibilita
di un secondo procedimento e di una seconda sanzione in ordine al medesi-
mo fatto, purché sussistessero determinate condizioni, tra le quali emergeva
(s1a pur in una declinazione del tutto peculiare) la proporzione.

In particolare, la Corte di Giustizia - con la citata sentenza Fransson - veniva
chiamata a valutare se 1l principio sancito all’art. 50 Carta di Nizza potesse
essere di ostacolo all’avvio di un procedimento penale a carico di un soggetto
una volta che egh fosse stato gia destinatario di una sovratassa per gl stessi
fatti di falsa dichiarazione. I Giudial di Lussemburgo, nel dare risposta, pren-
devano posizione affermando che «’art. 50 della Carta non osta a che uno
Stato membro imponga, per le medesime violazioni di obblighi dichiarativi in
materie di IVA, una combinazione di sovratasse e sanzioni penali (§ 34). Nel
contempo, tuttavia, la Corte chiariva come spettasse al «giudice del rinvio va-
lutare [...] se occorr[esse] procedere ad un esame del cumulo di sanzioni tri-
butarie e penali previsto dalla legislazione nazionale sotto 1l profilo degli stan-
dard nazionali» con la conseguenza di poter arrivare a ritenere «tale cumulo
contrario a detti standard, a condizione che le rimanenti sanzioni siano effet-

tive, proporzionate e dissuasive» (§ 36).

* CGUE, Grande sez., 26 febbraio 2018, C-617/10, Akerberg Fransson, in Dir pen. cont., 2013, 3, con
nota di MANACORDA, Dalle carte dei diritti a un diritto penale “a la carte”?, 242 ss.; VOzzA, I confini
applicativi del principio delne bis in idem mnterno in materia penale: un recente contributo della Corte
di Giustizia dell’Unione Europea, ivi, 297 ss.
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In un’articolata motivazione - che non ¢ qui possibile ripercorrere nemmeno
per cenni - la CGUE mmpiegava dunque, per effettuare 1l suddetto bilancia-
mento, 1l criterio della proporzione sanzionatoria, confermando un approccio
di matrice evidentemente sostanziale al ne bis in idem, affatto diverso rispetto
alla concomitante “giurisprudenza Grande Stevens” di Strasburgo (ove, come
sopra ricordato al §2.1, veniva privilegiata una versione processuale e tenden-
zialmente assoluta del principio).

Preme peraltro osservare la diversa prospettiva (rispetto a quella della grande
Europa) con la quale opera in tal caso la proporzione: essa, infatti, in Frans-
son ¢ nella seguente giurisprudenza della CGUE, “lavora” come limite mini-
mo (non massimo) della sanzione. In altri termini, se nella close connection
della “grande Furopa” 'importanza attribuita alla proporzione trova linfa nel
ruolo di “custode del limite massimo” del complessivo carico sanzionatorio in
modo che questo non possa essere superiore al disvalore espresso nel fatto,
nella sentenza Fransson la CGUE s1 dimostra interessata a che la sanzione
non possa essere mferiore a quanto necessario per 1l soddisfacimento delle
esigenza di dissuasivita, efficacia e effetivita della sanzione rispetto ad una
violazione che lede gli interessi UE. La proporzione, dunque, si disvela qui
legata inimamente all’interesse tutelato dalla sanzione, pit che alla tutela del
ne bis i idem.

Su questa temperie storico-culturale di evidente disallineamento nella giuri-
sprudenza delle due Corti europee, interveniva un trittico di sentenze" nel
quale s1 riponevano ampie speranze di gilungere a un componimento capace
di dare vita a una conformazione armonica del ne bis in idem nella “grande”
e nella “piccola Europa”. Va rammentato che lo scenario era particolarissimo,

dischiudendo un’eventualita che solo la fantasia della Storia poteva creare: 1

" Cfr. CGUL, Grande. sez., 20 marzo 2018 C-524/15, Menci; C-537/16, Garlsson Real Estate e altri; C-
597-597/16 Di Puma e Zecca, con nota di CONSULICH, [/ prismma del ne bis in idem nelle mani del
giudice eurounitario, in Dir. pen. proc., 2018, 7, 949 ss.; CONSULICH-GENONI, Lnsostenibile leggerez-
za, cit., passiny, GALLUCCIO, La Grande Sezione della Corte di giustizia si pronuncia sulle attese que-
stioni pregiudiziali in materia di ne bis in idem, in Dir. pen. cont., 2018, 3, 286 ss.; SILVA, La deriva del
ne bis in idem, cit., 8 ss.; TRIPODI, Cumuli punitivi, cit., 1071 ss. in cui 'autore preannuncia le questio-
ni pregiudiziali inerenti ai sistemi a “doppio binario cumulativo” formulate dai giudici italiani. Cfr. an-
che RECCHIA, Note minime sulle tre recenti sentenze della Corte di giustizia dell’Unione europea in
tema di ne bis in idem, i www.eurojus.it, 22 marzo 2018.
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rinvii alla CGUE" erano stati formulati prima del revirement m Corte EDU
avvenuto con la sentenza A e B ¢. Norvegia (quando dunque 1l parametro di
riferimento convenzionale era una versione forte e prettamente processuale
del ne bis in idem, cio¢ quella della sentenza Grande Stevens); la CGUE do-
veva tuttavia pronunciarsi dopo la sentenza A e B ¢. Norvegia, nel frattempo
intervenuta.

In tale situazione, c1 si attendeva fondamentalmente una duplice alternativa:
(1) un allineamento della CGUE al nuovo orientamento della Corte EDU
mediante un avallo del test di close connection (soluzione che, al netto di
eventuali critiche di merito, avrebbe consentito quantomeno di creare una
“salutare uniformita interpretativa ), e al contempo di “salvare” 1 doppi binari
sanzionatorl funzionali a garantire, in quest’ottica, gli interessi finanziari
dell’UE® oppure (1) un’affermazione - auspicata dall’avvocato generale
Campos Sanchez Bordona - di autonomia volta a potenziare 1l ne bis in idem
dopo “larretramento” registratosi nella “grande Europa”.

Con una soluzione sincretistica e contro le attese, la Corte di Giustizia riaf-
fermava la propria autonomia, elaborando una serie di indici solo parzial-
mente sovrapponibili a quelli della close connection, ma non dava affatto vita
ad un ne bis in 1dem piu forte e definito. Anzi, dopo I'ingresso nella fucina
della CGUE, 1l ne bis mn idem s1 presentava con contorni concreti ancor pit
sfumati e sfuggenti.

In particolare, riassumendo gli snodi nevralgici delle sentenze richiamate, la
Corte di Giustizia, dopo aver riaffermato la convergenza di vedute rispetto
alla Corte EDU sia in ordine al concetto di idem factum sia in ordine alla cri-
teriologia con cui definire 1 contorni della matiére pénale, confermava la posi-
zione assunta sin dalla sentenza Fransson rispetto al ne bis in idem eurounita-

rio: al sussistere di determinate condizioni (solo mn parte corrispondenti a

* Rinvil, peraltro, tutti italiani: cid denota, da un lato, la vivacita del dialogo e della riflessione giuridica
italiana; dall’altro, quanto siffatta vivacita sia sollecitata da un ordinamento in cui ¢ quanto mai avvertita
I’esigenza di una maggiore afferrabilita del ne bis in idem posta la vasta presenza di sistemi a doppio
binario cumulativo.

" Cfr. SCOLETTA, Ne bis in idem e doppio binario in materia tributaria: legittimo sanzionare la societi e
punire 1l rappresentante legale per lo stesso fatto, m www.dirittopenalecontemporaneo.it, 10 aprile
2017, 335, parla di «provvidenziale via d’uscita» per non minare gli assetti punitivi fondati su una strut-
tura integrata cumulativa di sanzioni multilivello.
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quelle della close connection), la celebrazione di un doppio procedimento (e
I'irrogazione di una doppia sanzione afflittiva) non costituisce una violazione
del ne bis in idem di cui all’art. 50 CDFULE, bensi una limitazione, ammissibi-
le, del divieto. Affinché siffatta limitazione sia conforme al diritto dell’Unione
(in specie all’art. 52 CDFUE), ¢ tuttavia necessario che essa sia contenuta nei
limiti di quanto strettamente necessario per il conseguimento delle finalita
generali del’'UE e che non comprima, dunque, in maniera sproporzionata 1
diritti fondamentali del singolo.

Se dunque la CGUE s1 presenta ampilamente conservativa rispetto alla pro-
pria giurisprudenza, aspetto pitu innovativo dell’orientamento espresso nel
trittico di pronunce del 2018 si sostanzia nell’elaborazione di un autonomo
test, articolato 1n criter1 la cui sussistenza rende la limitazione conforme al di-
ritto UE. Tali criteri, in uno sforzo di sintesi e razionalizzazione, impongono:
1. che 1 procedimenti riguardino scopi complementari vertenti su aspetti dif-
ferenti della medesima condotta; 2. che 1l doppio bimnario sia disciplinato da
norme chiare e precise (rectius: 11 cumulo di procedimenti e sanzioni risulti
prevedibile al soggetto); 3. che siano presenti disposizioni finalizzate a ridurre
I'onere supplementare del cumulo di procedimenti a quanto strettamente ne-
cessario (come, per esempio, la duplicazione in ambito probatorio); 4. che la
severita del cumulo sanzionatorio imposto al soggetto non sia superiore alla
gravita del reato contestato”.

E evidente come la CGUE sia ben consapevole di quanto il revirement A ¢ B
¢. Norvegia della Corte EDU abbia avvicinato le logiche delle due grurispru-
denze; eppure, senza voler cedere alcuno spazio di autonomia interpretativa,
la Corte del Lussemburgo elabora dei criteri per 1l proprio fest che, per quan-
to vicini e “assonanti” a quelli della close connection, non vi corrispondono mn
toto, nemmeno nella nomenclatura, ricordando anzi come la propria lettura
dell’art. 50 CDFUE «non incide (sul livello di tutela) garantito all’art. 4 del
protocollo n. 7 della CEDU, quale interpretato dalla Corte europea det diritti

dell’'uomo»".

" Cfr. CGUE, Grande. sez., 20 marzo 2018, C-524/15, Menci, §§ 44, 49, 52, 53 e 55.
Y Ibid., § 62.
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Nonostante possa prima facie apparire che sussista un riallineamento tra la
giurisprudenza delle due Corti, infatti, uno sguardo piu attento pare conse-
gnare un “panorama” piu complesso, ove alcuni punti di armonia convivono
con altr1 punti di perdurante lontananza.

Ci0 non deve stupire. I rapporti tra la giurisprudenza EDU e 1l diritto comu-
nitario”, infatti, s1 presentano - soprattutto con riferimento alla (mancata)
adesione formale dell’'Unione Europea alla CEDU - tutt’altro che linearn e
immediati.

Se ¢ infatti certamente vero che 'art. 6 TUE" conferisce alla Carta de1 diritti
fondamentali dell’'Unione (CDFUE) - dunque anche all’art. 50 1vi contenuto
- lo stesso valore giuridico dei Trattati (co. 1), al successivo comma (co. 2)
prescrive anche I'obbligo, per 'UE, di aderire alla CEDU, per poi affermare
(co. 3) che 1 diritti in essa riconosciuti e risultanti dalle tradizioni costituzionali
degli Stat Membri assurgono al rango di dintti principi generali dell’UE.
Proprio nella richiamata sentenza Fransson, tuttavia, la CGUE ribadiva come,
nonostante 'art. 6 TUE prevedesse un vincolo di adesione alla CEDU,
quest’ultima «non costituisce, fintantoché I'Unione non vi abbia aderito, un
atto giuridico formalmente integrato nell’ordinamento giuridico dell’Unione».
Ci0 implica che, in questa rivendicazione di autonomia interpretativa da parte
della CGUE" rispetto ai diritti tutelati da entrambe le Carte, anche 1l ne bis in

1dem potra venire ad assumere fisltonomie differenti.

“ Cfr. MASIERO, L adesione dell’Unione Europea alla CEDU. Profili penall. Parte prima: prospettive
sul futuro sistema di tutela dei diritti fondamentali in Luropa, m Dir. pen. cont., 2017, 7, 79 ss.; cfr.
anche, ANDRO, L adesione dell’'Unione europea alla CEDU. Levoluzione dei sistemi di tutela der dirit-
t fondamentali in Furopa, Milano, 2015.

7 Art. 6 TUL: «1. L'Unione riconosce 1 diritti, le liberta e 1 principi sanciti nella Carta dei diritti fonda-
mentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo
stesso valore giuridico dei trattati. Le disposizioni della Carta non estendono in alcun modo le compe-
tenze dell'Unione definite nei trattati. I diritti, le liberta e 1 principi della Carta sono interpretati in con-
formita delle disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua interpretazione e
applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa riferimento nella Carta, che indicano le
fonti di tali disposizioni. 2. L'Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uvomo e delle liberta fondamentali. Tale adesione non modifica le competenze dell'Unione definite
nei trattati. 3. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uvomo e delle liberta fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati mem-
bri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali».

" Pone bene in evidenza tale aspetto PEZz1, I/ ne bis in idem sostanziale nella convergenza di fattispecie
mcriminatrict, Trento, 2019, 91 ss. il quale richiama, sul tema, MASIERO, L adesione dell’Unione Eu-
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Ci s1 potrebbe dunque chiedere sino a che punto questa differenziazione pos-
sa spingersi e, correlativamente, se sia possibile rinvenire un’area comune tra
le tutele offerte a Lussemburgo e a Strasburgo.

La risposta all'interrogativo, in specie sotto 1l profilo che sttamo qui indagan-
do, deve prendere abbrivio dall’art. 52, co. 3, CDFUE, che, nel tracciare una
connessione tra 1 due sistemi (dintto UE e CEDU), impone
un’interpretazione conforme nello standard minimo: ove cio¢ un medesimo
diritto trovi riconoscimento in entrambe le Carte, lo standard di tutela accor-
dato dalla Corte di Strasburgo dovra essere quantomeno eguaghato dal diritto
UE, fermo restando che I'Unione potra poi sempre accordare a quello stesso
diritto un livello di salvaguardia piu elevato”. Proprio questa possibile diffe-
renziazione nelle forme di tutela, del resto, spiega il diverso approccio mani-
festato rispetto a1 contorni del ne bis in idem dalle due Corti ¢, nel contempo,
anche le aree di allineamento interpretativo esistenti.

Sebbene dal punto di vista teorico e astratto, quanto detto rappresenti una
rassicurazione, capace di far intravedere una volonta di coerenza nella tutela
apprestata (quantomeno in ordine al livello minimo di protezione di un dirit-
to fondamentale), quando s1 giunga alla prova della concreta esperienza giudi-
ziaria, la diversita di criteri, resa ancora piu complessa da un linguaggio soven-
te molto ellittico della giurisprudenza europea, ha finito per ingenerare un
certo “disorientamento” nelle Corti nazionali o - secondo altre voci” - per
offrire 1l destro ad atteggiamenti favorevoli alla massima espansione dei doppi
binari sanzionatori, rinvigoriti nella loro legittimita sul presupposto di un pre-

teso rispetto dei duttili parametri europei della close connection.

risulti fortemente ridimensionato da una serie di fattori, quali 'assenza di ogni meccanismo che “puni-
sca” I'inottemperanza a quanto da esso previsto e la circostanza che sia proprio la CGUL. a presentarsi
depositaria del potere di sanzionare eventuali inadempimenti da parte delle Istituzioni UE.

" Peraltro, non va dimenticato che 'art. 50 CDFUE rientra nell’acquis comunitario: ne consegue che il
ne bis i idem, oltre ad elevarsi a rango di principio generale dell’Unione, deve ritenersi dotato di co-
pertura costituzionale in quanto diritto fondamentale degli Stati membri, essendo esso principio identi-
tario dello Stato di diritto espressamente sancito nella Carta di Nizza; cfr. sul punto COSTANZO-
Trucco, 11 principio del “ne bis in idem” nello spazio giuridico nazionale ed europeo, in
www.giurcost.org, 21 dicembre 2015, 866, richiamando le conclusioni presentate il 7 settembre 2010
dall’Avvocato Generale Yves Bot nel caso n. C- 261/09 (Gaetano Mantello).

* Cfr. CONSULICH-GENONI, Lnsostenibile leggerezza, cit., 12 ss.
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Del resto, le divergenze tra le due Corti - e le relative implicazioni pratiche -
emergono ove sl rifletta sulle ragioni che si avvertono sussistere alla base delle
rispettive interpretazioni.

Da un lato, la Corte di Giustizia riconosce che “I'imtegrazione procedimenta-
le” rappresenta una compressione (recte: una hmitazione) del ne bis i 1dem,
ma la ritiene tollerabile a1 sensi dell’art. 52 CDFULE ove sussistano le condi-
zioni sopra ricordate; dall’altro, la Corte di Strasburgo, piu radicalmente - ed
In questo senso restringendo ancor piu area operativa del ne bis i idem’™ -
esclude addinttura, ove sussista la close connection, che si possa parlare di
duplicazione procedimentale (e sanzionatoria) rilevante ai fin1 dell’art. 4 prot.
7 CEDU ragionando in maniera binaria: la violazione del divieto: (1) puo sus-
sistere tout court, ed allora andra rilevata come tale; oppure (1) non puo sus-
sistere I quanto vi ¢ close connection, ed allora andra esclusa.

I due test, dunque, hanno finalita differenti: a Lussemburgo 1l test serve a
modulare 1 quantum di mitazione possibile del ne bis in idemnr, a Strasburgo
1l test di close connection serve ad identificare la sussistenza o meno della vio-
lazione.

Andando ancor piu a fondo, ¢ agevole rinvenire una profonda differenza nel-
le finalita di base che muovono la giurisprudenza delle due Corti europee. Se
la Corte EDU, pur nella versione “depotenziata” della sentenza A e B ¢. Nor-
vegra, mira a tutelare 1l diritto del singolo a non essere sottoposto a una dupli-
cazione procedimentale (e sanzionatoria) per lo stesso fatto, la CGUE appare
maggiormente spinta dalla necessita di apprestare una tutela efficace e pro-
porzionata al perseguimento degli interessi finanziari dell’'ULE, esibendo peral-
tro un percorso che sempre pit porta ad mvertire 1 termini del rapporto: se in
passato la limitazione del principio era un’ipotesi residuale e da percorrere

ove strettamente necessaria, oggi sembra che sia 1l ne bis in idem a rappresen-

" Ne consegue, pertanto, che la tutela accordata dalla Corte di Giustizia si presenta addirittura, ove letta
sotto questo profilo, superiore rispetto a quella offerta dalla Corte di Strasburgo, trovando cosi pieno
rispetto Iart. 52, par. 3, CDFUL, in base al quale, fermo lo standard minimo, ¢ sempre possibile rico-
noscere ai principi fondamentali una salvaguardia pit elevata.
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tare la limitazione della tutela degli interessi finanziari dell’Unione” e dunque
1l fattore da riconoscere con “oculata parsimonia””,

Cosa rimane allora di comune nella giurisprudenza delle Corti Europee?
Quale ¢, in altri termini, ’area di vera convergenza di CGUE e Corte EDU?
Si potrebbe rispondere, con il conforto di larga parte della dottrina™, che il
denominatore comune consiste nella “translitterazione” in chiave sostanziale
del ne bis in idem, attuata mediante 1 fest enucleati dalle Corti, a loro volta
affidati al ruolo preponderante accordato al giudizio di proporzione, rimesso
alla valutazione del singolo Giudice di merito.

Una conferma di tale lettura deriva dalla giurisprudenza italiana: in specie con
riferimento ai settorl che pitt marcatamente impiegano sistemi a doppio bina-
1o (zn primus 1l settore degli abusi di mercato o la materia degli illeciti tributa-
11), 11 Giudice interno si ¢ confrontato oramai molte volte con possibili viola-

zioni del ne bis i idem e, tanto in sede di merito” quanto in sede di legittimi-

* In modo analogo cfr. PEPE, La Corte Costituzionale prende atto della metamortfosi del ne bis in idem
europeo: fine della storia?, in Giur. cost., 2018, 2, 525.

" Cfr. GAETA, Appunti sune bis in idem e sanzione autonoma, cit., 356 ove, registrando la distanza tra
la Corte di Giustizia e la Corte Edu, il chiaro Autore afferma: «sono distanze innanzitutto culturali e di
“ruolo” giudiziale, poiché Strasburgo ¢ giudice delle garanzie individuali, mentre Lussemburgo ¢ giudi-
ce dell’effettivita della repressione delle violazioni agli interessi finanziari dell’Unione, e interessato
quindi essenzialmente alle alchimie sanzionatorie».

" Pongono ben in luce la commistione tra profili sostanziali e processuali ¢ il ruolo di primario rilievo
attribuito al criterio di proporzionalitd, ex multis, BONTEMPELLL, I/ doppio binario in materia tributaria
e le garanzie europee (fra ne bis in idem processuale e ne bis in idem sostanziale, in Arch. pen., 2015,
1, 115 ss.; PEPE, La Corte Costituzionale, cit., 525; GALLUCCIO, La Grande Sezione della Corte di Giu-
stizia s pronuncia sulle attese questioni pregiudiziali i materia di bis in  idem, in
www.dirittopenalecontemporaneo.it, 21 marzo 2018, e in Dir. pen. cont., 2018, 3, 288; CONSULICH-
GENONI, Linsostenibile leggerezza, cit., 12; GALANTINI, I/ principio del ne bis in idem tra doppio pro-
cesso e doppia sanzione, in Giur. 1t., 1, 215 ss.; MATTARELLA, Le recenti pronunce della Corte di Stra-
shurgo in materia di ne bis in idem, cit., 4578 ss.; SILVA, Sisterna punitivo, cit., passiim, MADIA, Ne bis
in idem europeo: la definitiva emersione della sua efficacia anche sostanziale i materia di pluraliti di
sanzionl e proporzionalita della pena, in Cass. pen., 2019, 2, 662 ss.; TRIPODI, Cumuli punitivi, cit.,
10645 MAZZACUVA, Le pene nascoste, cit., 313 ss.

” Ci si riferisce, in particolare, ad un’importante sentenza del Tribunale di Milano: Trib. Milano, sent.
15 novembre 2018 (dep. 1° febbraio 2019), Pres. Zucchetti, Est. Secchi (con nota di MUCCIARELLI,
“Doppio bmario sanzionatorio” degli abusi di mercato e bis in idem: prime ricadute pratiche dopo le
sentenze della CGULE e la (parziale) riforma domestica, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 15 mar-
70 2019; cfr. anche SCOZZARELLA, La questione delne bis in idem nella giurisprudenza della CEDU e
nella  giurisprudenza nazionale di  mernto, di legitimita e della Corte Costituzionale, n
www.dirittopenalecontemporaneo.it, 15 luglio 2019, 14), coraggiosa nel tracciare una via capace di inci-
dere sul minimo edittale (zn rmutius) onde riportare a proporzionalita il complessivo carico sanzionatorio
in ossequio al preponderante sub-criterio della proporzione sanzionatoria nel test di close connection.
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ta”, pur con percorsi argomentativi ¢ con esiti non sempre sovrapponibili, ha
mmpiegato 1l fest di close connection, secondo un approccio marcatamente
sostanziale.

Se “lo stato dell’arte” nella giurisprudenza, europea e nazionale, ¢ quello so-
pra riassunto, preme ora concentrarsi sulla sentenza della Consulta in com-
mento, onde poter comprendere come 1l Giudice delle leggi abbia padroneg-

glato 1 fest europel e la “contaminazione” sostanziale del ne bis in 1dem.

3. La sentenza della Corte Costituzionale. La sentenza della Consulta, indub-
biamente molto densa e dallo stile espositivo molto efficace, riesce a confron-
tarsi con maestria con le doglianze del remittente, con le eccezioni del Go-
verno e con le argomentazioni addotte in memoria scritta (e in discussione)
dalla difesa dell'imputato del procedimento principale, suddividendosi, dal
punto di vista logico-argomentativo, in tre parti: in prima battuta vengono ana-
lizzate e sciolte, mn rapida i successione, (par. 3.1.) una serie di questioni
prodromiche al vero fulcro dell'incedere argomentativo, cui ¢ dedicata la se-
conda parte, tutta incentrata (par. 3.2.) sull'individuazione dei due “catalizza-
tor1 ermeneutici del ne bis i idem” (idem factum e matiére pénale) e la terza

parte, dedicata (par. 3.3.) alla verifica de1r sub-criter1 di sufficiently close con-

* Molte sono orami le pronunce della Suprema Corte di Cassazione in materia di ne bis in idem e, a
dire il vero, molto interessante sarebbe anche una corale analisi delle stesse: nell’economia di questo
contributo non ¢ possibile soffermarsi approfonditamente su tale indagine, ma ¢ nondimeno doveroso
osservare come scorrendo la criteriologia impiegata per il vaglio circa il rispetto della garanzia conven-
zionale (sovente la verifica ha ad oggetto la compatibilita con il solo art. 4 prot. 7 CEDU poiché cosi
sollecitata dai ricorsi), 1 percorsi del giudice di legittimita non si presentano sempre perfettamente alli-
neati. In taluni casi viene dato spazio alla sola connessione temporale, lasciando in ombra 1 sub-criteri
della connessione materiale (tra 1 quali anche la proporzione complessiva); in altri, viene dato peso
preponderante alla proporzione, senza quasi soffermarsi a verificare gli altri sub-criteri della close con-
nection (cfr., ad esempio, Cass., Sez. V, 10 ottobre 2018, n. 45829, Franconi; Cass., Sez. V, 31 ottobre
2018, n. 49869, Casoni; Cass., Sez. V, 30 ottobre 2018, n. 27564, Ricucci, ma anche Cass., Sez. V, 22
ottobre 2019, n. 897). In altre ancora, pur richiamandosi in via teorica 1 percorsi sovranazionali e gli
snodi del zest per appurare il rispetto del ne bis in idem, al riscontro della concretezza applicativa i cri-
teri della close connection vengono annacquati, sino a risultare poco piu che un esercizio stilistico privo
di reale efficacia selettiva (cfr. Cass., Sez. 3, 22 settembre 2017, n. 6693). Non va sottaciuto, tuttavia, che
sussistono anche sentenze capaci di applicare con attenzione e con concretezza i sub-criteri della close
connection e 1 convergenti parametri elaborati dalla CGUL (cfr. Cass., Sez. 111, 22 settembre 2017, n.

6993).
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nection, che condurra la Consulta alla declaratoria di parziale illegittimita
dell’art. 649 c.p.p.

3.1. Le questioni preliminari. In primis, confutando I’eccezione governativa
secondo cui 1l remittente avrebbe omesso di motivare in ordine alla ritenuta
responsabilita dell'imputato per 1l reato ascrittogli (con conseguente difetto di
rilevanza della questione), la Consulta pone le basi teoriche del proprio ra-
gionamento, prendendo posizione sulla declinazione da attribuirsi alla garan-
zia convenzionale: la sentenza afferma che «l diritto al ne bis in idem ricono-
sciuto dall’art. 4 Prot. 7 CEDU mira infatti, in primo luogo, a tutelare la per-
sona contro le sofferenze e 1 costi di un nuovo procedimento per 1 medesimi
fatti g1a oggetto di altro procedimento definitivamente concluso. Pertanto, nel-
la prospettiva del rimettente, la mera circostanza della pendenza di un secon-
do procedimento per 1 medesimi fatti una volta divenuta definitiva la sanzione
irrogata i esito al primo procedimento ¢ sufficiente a rendere operante la
garanzia, in assenza di una stretta connessione sostanziale e temporale tra 1
due procedimenti. A prescindere - dunque - dall’esito del secondo»”. Cio
significa, pertanto, che, almeno dal punto di vista teorico, pare essere dato
prioritario rilievo alla declinazione processuale del principio, con conseguente
superamento - sotto 1l profilo concreto - dell’eccezione di mammissibilita
poco sopra ricordata: se la tutela convenzionale mira a garantire 1l singolo
soggetto dal peso (umano ed economico) di un duplice procedimento in
1dem factumn, la sola apertura di un secondo procedimento - a prescindere
dalla ritenuta sussistenza di una responsabilita dal punto di vista sostanziale -
¢ sufficiente a ritenere lesa la garanzia.

Gia sciogliendo questo primo nodo, la Corte Costituzionale mostra di voler

dare un’interpretazione lata al ne bis in idem, garantendo la massima espan-

" Poco dopo, il medesimo concetto viene riaffermato con altrettanta chiarezza: da garanzia convenzio-
nale in parola mira - lo si & gia poc’anzi osservato - a tutelare 'imputato non solo contro la prospettiva
dell'inflizione di una seconda pena, ma ancor prima contro la prospettiva di subire un secondo proces-
so per 1l medesimo fatto: e cio a prescindere dall’esito del primo processo, che potrebbe anche essersi
concluso con un’assoluzione. La ratio primaria della garanzia - declinata qui non quale principio “ordi-
namentale” a valenza oggettiva, funzionale alla certezza dei rapporti giuridici, ma quale diritto fonda-
mentale della persona - & dunque quella di evitare 'ulteriore sofferenza, e 1 costi economici, determina-
ti da un nuovo processo in relazione a fatti per i quali quella persona sia gia stata giudicata».
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sione - nel limiti della compatibilita alla giurisprudenza di Strasburgo - al di-
ritto di cui all’art. 4 Prot. 7 CEDU.

Un ulteriore tema, poi, viene esaminato con attenzione data la sua evidente
valenza pregiudiziale: si tratta della possibilita - richiesta in via subordinata
anche dalla difesa della parte privata nella discussione - di una sentenza in-
terpretativa di rigetto sul presupposto che 1l giudice a quo gia disponga di un
rimedio volto ad evitare la lesione del diritto convenzionale; tale rimedio con-
sisterebbe nella diretta applicazione dell’art. 50 CDFUE” e, conseguentemen-
te, nella disapplicazione m mitius (in tutto o in parte) delle disposizioni penali
previste dalla legge n. 633 del 1941, senza alcun bisogno di dichiarare
I'llegittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p.

Sebbene Peffetto diretto dell’art. 50 CDUE - derivante dal fatto che la disci-
plina sanzionatoria prevista dagh artt. 174-bis e 171-ter 1. 633/1941 ricada
nell’ambito di attuazione del diritto UE a1 sensi dell’art. 51 CDFUE con con-
seguente obbligo di rispettare 1 diritti sanciti dalla Carta, ivi compreso 1l ne bis
m idem - sia stato riconosciuto dalla Corte di Giustizia (sentenze 20 marzo
2018, C-537/16, Garlsson Real Estate SA e altr1, § 66) e dalla giurisprudenza
di legittimita itahiana (Cass. Pen., Sez. V, 15 aprile 2019, n. 39999; 9 novem-
bre 2018, n. 5679; 21 settembre 2018, n. 49869), la sentenza in commento
afferma a chiare lettere come tale effetto diretto non possa essere «di ostacolo
all'imtervento di questa Corte» (§2.2.2.), giacché rimane pur sempre compito
esclusivo di essa scrutinare nel merito, una volte sollevate, le questioni affe-
renti ai possibili contrasti tra una disposizione nazionale e 1 diritti riconosciuti
dalle Carta, 1 quali peraltro “intersecano in larga misura 1 principi e 1 diritta
garantiti dalla Costituzione italiana”. Inoltre, sottolinea correttamente la Cor-
te, 'eventuale accoglimento della questione proposta, a differenza della mera
disapplicazione della norma ritenuta contrastante con 1l diritto UE percorribi-
le dal singolo giudice nazionale, spiegherebbe effetti erga omnes, con c16 con-
tribuendo alla certezza del diritto e alla prevedibilita delle decisioni giudizia-

rie. Del resto, come ben posto in evidenza in sentenza, 1l sindacato costitu-

" La questione, invero, non & nuova: gia nella sentenza Garlsson, tale via era stata indicata come possibi-
le strumento risolutivo, con conseguente emissione da parte del giudice italiano di sentenza di non do-
versi procedere exart. 529 c.p.p.; cfr. BONTEMPELLI, Ne bis in idem e legalita nel processo per gii abusi
di mercato, in Arch. pen., 2016, 2, 396 ss.; SILVA, La deriva de/ ne bis in idem, cit., 11.
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zionale su un possibile contrasto tra una norma interna e un diritto fonda-
mentale dell'individuo riconosciuto a livello europeo st pone quale rimedio
ulteriore rispetto a quello della disapplicazione della norma interna contra-
stante e, pertanto, quale strumento aggiuntivo di una strategia di tutela integra-
ta che procede secondo una logica di “et-ef” e non di “aut-aut’.

Ancora - rileva la Corte - 1l proprio intervento si rende necessario (e non so-
stituibile dal meccanismo della disapplicazione) in quanto 1l remittente ha po-
sto la questione solamente con riferimento all’art. 4 prot. 7 CEDU e non r11-
spetto all’art. 50 CDFUE, la cui diretta applicabilita, dunque, non verrebbe
(almeno direttamente) in gioco.

Un ultimo profilo preliminare - la cul trattazione si ¢ resa necessaria per su-
perare le eccezioni del Governo - concerne, pol, la scelta del remittente di
individuare, quale strumento per porre rimedio alla ritenuta violazione del ne
bis i idem, proprio la declaratoria di incostituzionalita parziale dell’art. 649
c.p.p. € non invece dell’art. 174-bis 1. 633/1941 nella parte i cui recita «ferme
le sanzioni penali applicabili ...». Sul punto spiega bene la Corte Costituziona-
le che, oltre a non venire in gioco, nel caso di specie, art. 174-bis cit. - poi-
ché 1l giudice a quo non ¢ chiamato a fare applicazione di tale disposizione,
avente ad oggetto le sanzioni amministrative gia applicate m via definitiva
all'imputato, e non sarebbe, pertanto, legitimato a sollevare questione su tale
disposizione - la semplice ablazione dell'inciso in parola a seguito di una
questione di legittimita costituzionale proposta, in 1potesi, da altro giudice su
tale norma «condurrebbe a una situazione di radicale incertezza sulla disposi-
zione n concreto applicabile tra quella di cur all’art. 171-ter e quella di cu
all’art. 174-b1s della legge n. 633 del 1941, posto che entrambe hanno quali
presupposti 1 medesimi fatti, di talché nessuna potrebbe dirsi speciale rispetto
all’altra ai sensi dell’art. 9 della legge 24 novembre 1981, n. 689. In altri ter-
mini, lattivazione dell'uno o dell’altro procedimento, con la conseguente 1r-
rogazione dell'una o dell’altra sanzione, dipenderebbe da circostanze del tutto
casuali di priorita temporale. Per contro - prosegue la Consulta - appare ocu-
lata la scelta del remittente di fare oggetto della propria doghanza di legittimita
proprio lart. 649 c.p.p., glacché, in tal modo «l giudice rimettente non ha

posto mn discussione la coesistenza delle due norme sanzionatorie né la loro
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concreta applicabilita, ma si ¢ - del tutto plausibilmente - limitato a invocare
un rimedio idoneo a evitare lo svolgimento (o la prosecuzione) di un giudizio
penale allorché I'imputato sia gia stato sanzionato i via definitiva per 1l me-
desimo fatto, i violazione del suo diritto al ne bis in idemy. 1l rimedio, peral-
tro, ¢ gia previsto nell’ordinamento - pronuncia di proscioglimento o non
luogo a procedere - benché con riferimento al solo caso in cul 'imputato sia
gia stato giudicato penalmente, in via definitiva, per 11 medesimo fatto:
I'estensione di tale rimedio anche alle 1potesi di previo procedimento for-
malmente amministrativo (ma diretto ad applicare una sanzione sostanzial-
mente penale) rappresenterebbe dunque la soluzione piu equilibrata®.

Infine, 'ultimo snodo preliminare prima di entrare nel merito della questione
proposta dinanzi alla Giudice delle leggi, ¢ dedicato a precisare 1l perimetro
del petitum formulato dal giudice a quo.

Il dispositivo dell’ordinanza di rimessione, infatti, incentrando la questione da
portare all’attenzione della Consulta solamente sull’art. 649 c.p., poteva n-
durre a pensare che 1l remittente intendesse censurare detta disposizione con
riferimento a tutti 1 casi in cul, rispetto ad un idem facturn, fosse stata irrogata
in via definitiva, nell’ambito di un procedimento amministrativo non legato a
quello penale da una connessione materiale e temporale sufficientemente
stretta, una sanzione avente carattere sostanzialmente penale ai sensi della
giurisprudenza CEDU.

L’impianto argomentativo dell’ordinanza di rimessione”, tuttavia, rende lapa-
lissiano - come non ha mancato di porre in evidenza sia la difesa
dell'imputato, sia la Consulta stessa - che 1l giudice a guo abbia inteso censu-
rare lart. 649 c.p. con specifico riferimento al doppio binario sanzionatorio
previsto dalla 1. 633/1941 in materia di tutela del diritto d’autore. Pertanto
solo In questi termini la questione ha trovato trattazione nella sentenza in
commento.

Siffatta precisazione, sia pur contenuta nelle questioni preliminari, gioca un

ruolo di fondamentale mmportanza ove riguardata nell’ottica generale

* Soluzione, noltre, interpretativa € non demolitiva.

” Del resto, per orientamento consolidato della stessa Corte Costituzionale, 'oggetto del petitum - e del
conseguente vaglio di costituzionalita - deve essere individuato interpretando il dispositivo alla luce
della motivazione che sorregge I'ordinanza di rimessione.
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dell’ordinamento italiano: da un lato, la Consulta, nel motivare tale passaggio,
ha fatto ben itendere di essere consapevole della sussistenza di «variegate
altre 1potesi [...] di doppio binario sanzionatorio per 1 medesimi illeciti»;
dall’altro, questa lmitazione del petitum e della conseguente area interessata
dalla declaratoria di incostituzionalita traluce anche una certa cautela - non
priva di talune preoccupazioni politico-criminali - nell’apprestare un rimedio
che, ove applicabile in via generale ad ogni ipotesi di procedimento penale
che segua una potenziale rrogazione sanzionatoria solo formalmente ammi-
nistrativa (7.e. sostanzialmente penale), avrebbe avuto una portata cosi dirom-
pente da travolgere, de facto, ogni regime a doppio binario sanzionatorio ita-
liano. Evidente si presenta dunque la preoccupazione della Consulta - pur
molto “discreta” nell'indicare la via al legislatore senza imboccarla direttamen-
te - cosi come evidente ne risulta la consapevolezza circa la perdurante attua-
lita e capillarita del problema.

3.2. Idem factum e matiere pénale. Superati 1 temi preliminari e ribadita la
necessita del proprio mtervento in relazione alla questione proposta nei ter-
mini sopra richiamat, il Giudice delle leggl entra finalmente 11 medias res (§§
5.2.1. e ss.).

Ripercorrendo con sintesi efficace la giurisprudenza europea di Strasburgo (in
specie A e B ¢. Norvegia; 18 maggio 2017, Johannesson e altri contro Islanda;
16 aprile 2019, Bjarni Armannsson contro Islanda; 6 giugno 2019, Nodet
contro Francia, 6 aprile 2021, Tsonyo Tsonev contro Bulgari: tutte sentenze
con le quali ¢ stata riconosciuta la lesione del ne bis in idenr, ma anche 29
settembre 2020, Faller e Steinmetz contro Francia e sentenza 8 ottobre 2020,
Bajci¢ contro Croazia, in cul, per contro, non ¢ stata riscontrata la violazione
della garanzia convenzionale) e di Lussemburgo (in specie, sentenze Menci,
Garlsson Real Estate SA e altri, D1 Puma e Zecca), nonché richiamando le
sentenze n. 43 del 2018 e 145 del 2020 della C. Cost. stessa (citate anche nel-
la memoria depositata in prossimita dell'udienza pubblica dai difensori



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 1

dell'imputato”), la Consulta segue un incedere argomentativo molto ordinato
e ben percepibile.

Il primo passaggio consiste nel vagho dell’zdem factuny, un vaglio che la Corte
dichiara expresse di dover condurre alla stregua della connotazione storico-
naturalistica consolidatasi in seno alla Corte EDU a partire dalla (piu volte
richiamata) sent. Zoloutukhin c. Russia, 11 cul orientamento, a ben vedere, ¢
stato fatto proprio dalla giurisprudenza italiana costituzionale (sent. n. 200 del
2016) e di legittimita (Cass. Pen., Sez. Un., 28 giugno 2005, n. 34655), ben-
ché non senza alcune zone di incertezza”.

La Corte Costituzionale, dunque, prendendo ad esame I'insieme delle circo-
stanze 1nestricabilmente connesse tra loro che performano la condotta stori-
camente verificatasi, conclude per la piena coincidenza - quantomeno in or-
dine alle fattispecie dolose - della vicenda concreta, la quale, dunque, verreb-
be contemporaneamente ricondotta sia all’art. 174-bis sia all’art. 171-ter, co.
1, lett. b), legge n. 633 del 1941: la Corte ricorda infatti come, da un lato, Iart.
171-ter della legge n. 633 del 1941 preveda, nel primi due commi, una vasta
gamma di fattispecie delittuose, punite con la pena della reclusione (da sei
mesl a tre anni per le 1potest del primo comma, e da uno a quattro anni per

quelle del secondo comma) congiunta con la multa da euro 2.582 a euro

" Si veda 1l testo integrale di Corte cost., 16 giugno 2022, n. 149, cit., spec. §§ 4 ss.

” Le latenti incertezze in tema di idem factum, pur nella (apparentemente) raggiunta stabilita della con-
siderazione naturalistica nelle componenti di condotta, nesso causale ed evento sono ben compendiate
in FERRUA, La sentenza costituzionale sul caso Lternit, cit., passim., ove molto acute e ficcanti sono
anche le critiche di metodo: Iautorevole Studioso afferma infatti «/7dea che nelle sentenze della Corte
EDU ogni passo della motivazione in tema di diritto si converta in un dicutm vincolante sarebbe sem-
plicemente bizzarra, se non fosse anche sovversiva, capace di eclissare la sovramita della Convenzione,
sostituita da quella dei giudici di Strasburgo». Fd ancora, egli ricorda come, in prospettiva costituziona-
le, il giudice sia sottoposto al rispetto della sola legge, non certo al precedente che, certamente avra un
alto valore persuasivo, ma non ¢ dotato, ad oggi, di efficacia vincolante erga omnes, altrimenti il giudice
diverrebbe un para-legislatore, con il potere di trasformare 1l «diritto vivente» in «diritto vigente». Anco-
ra, Ferrua pone in evidenza come il tentativo di estrapolare le interpretazioni della Corte EDU - che
peraltro ricorre a criteri valutativi estranei al nostro diritto (si pensi al pregiudizio in concreto subito dal
ricorrente, alla lealta processuale manifestata, etc.) - richiede ormai un impegno tale da parte degli stu-
diosi da potersi definire autonoma scienza che «nondimeno resta una fragile scienza dell'imprevisione o
dell'imprevedibile, esposta, com’¢, a continue delusioni del suot stessi cultori». Si vedano, sul tema,
anche le considerazioni di PULITANO, La Corte Costituzionale sul ne bis in idem, in Cass. pen., 2017,
1, 60 ss. Interessanti aspetti critici sul concetto di idem factum oggl accolto sono posti in luce anche da
LAVARINI, 1/ fatto’ ai fini del ne bis in idem tra legge italiana e Cedu: la Corte costituzionale alla ricerca
di un difficile equilibrio, m Proc. pen. giust., 2017, 2, 60 ss.
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15.493, e, dall’altro, come lart. 174-bis legge n. 633 del 1941 disponga che,
«ferme le sanzioni penali applicabili, la violazione delle disposizioni previste
nella presente sezione» - incluse, dunque, anche le fattispecie penalistiche di
cui al precedente art. 171-ter - «¢ punita con la sanzione amministrativa pe-
cuniaria».

Da tale osservazione deriva, dunque, la conclusione inconfutabile che le due
fattispecie, per come strutturate, finiscano per configurare necessariamente
una duplicazione procedimentale rispetto al medesimo fatto (r.e. un bis in
1dem) ogniqualvolta, dopo la prima irrogazione sanzionatoria (quale essa sia)
divenuta defimitiva, prenda avvio (o prosegua) un ulteriore procedimento. Del
resto, 'art. 174-Dis stabilisce espressamente che le sanzioni amministrative da
esso previste si applichino «ferme le sanzioni penali», esprimendo dunque
«’mequivoca volonta del legislatore di cumulare in capo al medesimo tra-
sgressore le due tipologie di sanzioni (cosi anche Cass. Civ., Sez. 11, 18 di-
cembre 2017, n. 30319)» (§ 5.2.1.).

Appurato allora che 1l fatto, storicamente inteso, ¢ il medesimo, e che la di-
splina sanzionatoria del diritto d’autore crea strutturalmente le condizioni
perché uno stesso soggetto possa essere processato € sanzionato per la mede-
sima condotta due volte, la sentenza si concentra sul successivo passaggio del
proprio iter argomentativo, ovverosia sulla natura punitiva (recte: sostanzial-
mente penale) della sanzione formalmente amministrativa di cui all’art. 174-
bislegge n. 633 del 1994 alla luce dei celebri criteri Engel”.

Anche su tale aspetto la Consulta sembra non nutrire dubbio alcuno: condi-
videndo le argomentazioni dell’ordinanza di rimessione, viene posto in evi-
denza come la sanzione pecuniaria di cui all’art. 174-bis cit. debba normati-

vamente essere determinata assumendo come base del calcolo 1l doppio del

* Si veda, sul punto, il § 5.1.3 della sentenza in commento nel corpo di testo, ove si afferma: «per quan-
to poi la lettera dell’art. 4 Prot. n. 7 CEDU enunci un divieto di «perseguire» o «punire» nuovamente
taluno dell’ambito di «procedimenti penali» per un «reato», la costante giurisprudenza della Corte di
Strasburgo afferma che tali concetti devono essere interpretati alla luce dei noti criteri Lngel, da tempo
utilizzati dalla Corte EDU per fissare il perimetro applicativo della “materia penale” ai fini degli artt. 6 e
7 della Convenzione (sentenze Zolotoukhin, paragratfo 52; A e B contro Norvegia, paragrafi 105-107).
Decisiva non ¢, dunque, la qualificazione della procedura e della sanzione come “penale” da parte
dell’ordinamento nazionale, ma la sua natura sostanzialmente “punitiva” da apprezzarsi, appunto, sulla
base del criteri Fngeb.
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prezzo di mercato dell’opera o del supporto oggetto della violazione, molti-
plicando la risultante per i1l numero di esemplart abusivamente duplicati o
replicati, In modo da infliggere al trasgressore un sacrificio economico supe-
riore al profitto ricavato dall’illecito™. Siffatto sistema di computo e la direzio-
ne teleologica verso cui si dirige, espressamente identificata nella ricerca di un
effetto afthittivo e dissuasivo, consegnano una sanzione che, secondo gh Engel
criteria (sopra specificamente richiamati al § 2.1.), assume un’indubbia natura
punitiva. Del resto, come osservato dal remittente, la funzione accentuata-
mente dissuasiva della sanzione si puo ben evincere dalla relazione al disegno
di legge A.S. 1496 (poi sfociato nella legge n. 248 del 2000 alla quale s1 deve
I'introduzione dell’art. 174-b1s), ove viene chiaramente sottolineato come
I'obiettivo perseguito dal legislatore tramite la sanzione in parola sia quello di
«ncrementare 1l grado di dissuasivita delle misure di contrasto» alle violazioni
del diritto d’autore, puntando quindi alla «deterrenza» ingenerata dalla mag-
giore rapidita di irrogazione di simili sanzioni «a prescindere [...] dai “bene-
fic1” che si possono ottenere in sede penale».

La constatazione di una siffatta finalitd, evidentemente rifluente nelle tradi-
zionali funzioni della pena” e rientrante nei criteri £negel, conduce dunque la
Consulta ad affermare, senza esitazione alcuna, la natura punitiva (recte: so-

stanzialmente penale) della sanzione di cui all’art. 174-bis cit.

" La sanzione ¢ infatti pari al «doppio del prezzo di mercato dell’opera o del supporto oggetto della
violazione, in misura comungque non inferiore a euro 103,00. Se 1l prezzo non ¢ facilmente determina-
bile, la violazione ¢ punita con la sanzione amministrativa da euro 103,00 a euro 1032,00. La sanzione
amministrativa si applica nella misura stabilita per ogni violazione e per ogni esemplare abusivamente
duplicato o riprodotto».

“ Per un’efficace “affresco” delle funzioni della pena, si vedano, Cocco, Teorie sulla pena e applica-
zione pratica, m Pumibilita e pene, diretto da Cocco-Ambrosetti, Milano, 2022, 3 ss., 42 ss.; RONCO, I/
problema della pena, Torino, 1996, passiny, ID., Retribuzione e prevenzione generale, in Scritti patavini,
Torino, 2017, 1438 ss.; ID., 1/ significato retributivo-rieducativo della pena, i, 1453 ss.; ID., Persona,
colpa e pena, i, 1501 ss.; ID., Le ragionr della giusta pena, i, 1513 ss.; PADOVANI, Diritto Penale,
Milano, 2011, 318 ss. D1 vivo interesse, anche in ordine al tema delle moltiplicazioni sanzionatorie, ¢ il
saggio di DONINI, Septies in idem. Dalla «amateria penale» alla proporzione delle pene multiple ner
modelli italiano ed europeo, in Cass. pen., 2018, 7, 2284 ss. Per una prospettiva che allarga il ne bis in
idem alle sanzioni irrogate agli enti nell’ambito dell’applicazione del d.lgs. 231/2001 si veda TRIPODI,
L’ente nel doppio binario punitivo. Note sulla configurazione metaindividuale der doppi binari sanzio-
natori, n www.sistemapenale.it, 28 dicembre 2020, poi in Studi in onore di Antonio Fiorella, a cura di
Catenacci-D’Ascola-Rampioni, Roma, 2021, 1927 ss.
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La Corte Costituzionale giunge pertanto a ritenere sussistenti gl elementi di
fondo - idem factum e sanzione sostanzialmente penale - per reputare 1l re-
gime a doppio binario italiano dedicato alla tutela del diritto d’autore in po-
tenziale conflitto strutturale con 1l ne bis in idem di matrice convenzionale.
Accogliendo integralmente le indicazioni di Strasburgo, tuttavia, la Corte ri-
tiene di non poter dichiarare sic et simpliciter la violazione della garanzia
convenzionale, dovendo per contro procedere, sia pur dalla prospettiva astrat-
ta e generale congeniale al giudizio di costituzionalitd, a verificare se tra 1 due
procedimenti (penale e amministrativo) sussista una sufficiente connessione
temporale e materiale tale da rendere siffati procedimenti, nella sostanza, un
urcum compatibile con la pit recente versione del ne bis in 1dem europeo in
quanto non suscettibile di produrre effetti sproporzionati sui diritti fondamen-
tali dell'imputato.

3.3. 1l test di close connection. Una volta affrontate le questioni afferenti alla
maticére pénale ¢ all’ idem factum sopra richiamate, la sentenza afferma con
chiarezza: «resta dunque soltanto da verificare, alla luce dei criter1 enunciati
dalla Corte EDU nella sentenza A e B contro Norvegia, se 1 due procedimen-
ti [...] possano ritenersi avvinti da una connessione sostanziale e temporale
sufficientemente stretta [...] ove cosi fosse 1l sistema di “doppio binario” dise-
gnato dal legislatore non risulterebbe di per sé incompatibile con I'art. 4 Prot.
n. 7 CEDU e, conseguentemente, con l'art. 117, primo comma, Cost.» (§
5.3.2.). Infatti, dopo aver precisato che «una violazione del ne bis in idem sara
tanto meno probabile quanto meno 1 procedimenti concorrenti comportino
la stigmatizzazione caratteristica del “nucleo duro” del diritto penale, e sara
mvece tanto piu probabile quanto piu lo stesso procedimento formalmente
“amministrativo” presenti connotati stigmatizzanti simili a quelli propri del
processo penale In senso stretto», la sentenza in commento, giunge nelle ul-
time pagine a porre 1l sistema a “doppio binario cumulativo” previsto dalla
disciplina sulla protezione del diritto d’autore al vaglho del test di close
conncetion. Un test di cui la Corte aveva, nel paragrafi precedenti dell’ster
motivazionale, ricostruito a livello teorico 1 passaggi, ricordando come 1l giu-

dice nazionale debba verificare (1) se 1 diversi procedimenti perseguano scopi
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complementart «e pertanto concernano aspetti diversi del comportamento
illecito in questione»; (1) se la duplicita di procedimenti in conseguenza della
medesima condotta sia prevedibile, tanto in astratto quanto in concreto; (i)
se 1 due procedimenti prevedano del meccanismi di coordinamento in modo
da evitare duplicazioni nella raccolta e nella valutazione della prova; (iv) se
sussista un qualche strumento normativo volto a permette di tenere in consi-
derazione la sanzione gia rrogata nel primo procedimento, onde evitare un
trattamento sanzionatorio sproporzionato per eccesso; (v) se sussista una suf-
ficiente connessione cronologica®.

Senza ulteriori preamboli la Consulta entra nel vivo del fest, affermando che,
in primo luogo, non possono rinvenirsi nei due procedimenti i analisi scopi
complementari che concernano aspetti differenti del contegno illecito: lo sco-
po perseguito dal legislatore mediante la sanzione amministrativa di cui all’art.
174-Dis 1. 633/1941 s1 presenta dichiaratamente convergente con leffetto dis-
suasivo di stampo general-preventivo che, a sua volta, permea la corrispon-
dente sanzione penale di cur all’art. 171-terl. 633/1941.

Le due sanzioni, dunque, esibiscono - secondo la Corte - la stessa finalita e si
appuntano sul medesimi elementi della condotta.

Ribadito, pertanto, che la condotta sanzionata dalle due disposizioni ¢ esat-
tamente la medesima e posta in evidenza I'assenza - al contrario di quanto
tipicamente avviene in materia tributaria - di soglie di punibilita in grado di
selezionare le sole condotte meritevoli di risposta penale in un’ottica di gra-
dualita sanzionatoria, la sentenza passa ad analizzare I’eventuale sussistenza di
strumenti di coordinamento procedimentale ¢/o probatorio, ma, anche sotto
questo profilo, finisce per dover constatare I'assenza di ogni meccanismo vol-
to ad evitare duplicazioni nella raccolta e nella valutazione della prova.
Parimenti, afferma la Corte, risulta assente ogni meccanismo diretto a salva-
guardare una connessione temporale, con la conseguenza che appare frustrata

I'esigenza di garantire una ragionevole coordinazione tra procedimenti anche

* Sul punto, pitt precisamente, la Corte Costituzionale ben ricorda come «anche allorché tra 1 due pro-
cedimenti sussista un nesso sostanziale suflicientemente stretto, una violazione del diritto convenzionale
in parola potrebbe ugualmente verificarsi allorché difett, in concreto, una sufficiente connessione cro-
nologica tra gli stessi: requisito, quest'ultimo, funzionale a tutelare la persona contro una inglustificata-
mente protratta situazione di incertezza circa la propria sorte» (§ 5.1.3.).
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sotto 1l profilo cronologico, giacché una volta avviato o concluso 1l procedi-
mento penale (o, nell’ipotesi mversa, quello formalmente amministrativo) in
ordine a1 fatti di cur all’art. 171-ter cit., nulla impedirebbe, stando all’attuale
assetto normativo in materia di diritto d’autore, che si instauri, sul medesimo
fatto, un ulteriore procedimento a carico del medesimo soggetto, privo di
ogni correlazione o preclusione temporale con quello gia celebratosi (o in
COTso0).

Infine, la Consulta giunge - pur senza dedicarvi spazi particolarmente ampi -
al sub-criterio per eccellenza, al c.d. “above all’: la proporzione sanzionato-
ria”. Anche 1n tal caso, la sentenza si limita a constatare 1l difetto di ogni stru-
mento che consenta al giudice penale - o, nell'ipotesi nversa, all’autorita
amministrativa - di tenere in considerazione la sanzione gia irrogata in via de-
finitiva nel momento di commisurazione della pena - o, specularmente, della
sanzione amministrativa - al fine di evitare un trattamento sanzionatorio ec-
cessivamente gravoso rispetto all’entita del fatto e, conseguentemente, spro-
porzionato nel suo complesso.

A conti fatti, dunque, 'unico indice di close connection sussistente nel siste-
ma a “doppio binario” previsto dalla legislazione italiana in materia di prote-
zione del dintto d’autore sembra essere la prevedibilita; per contro, tutti gh
altri sub-criteri rifluenti nella connessione materiale e temporale risultano ne-
sorabilmente assenti.

Ricordando, dunque, come le condizion del test di close connection siano
cumulative - e che, dunque, I'assenza di anche una soltanto di esse debba
comportare I’esito negativo del fest e la conseguente ritenuta violazione della
garanzia convenzionale - la Corte conclude per 1l contrasto tra 1l sistema a
“doppio binario” congegnato dal legislatore itallano a tutela del dintto
d’autore e 1l diritto sancito dall’art. 4 Prot. 7 CEDU (con conseguente viola-
zione dell’art. 117, co. 2, Cost.), dichiarando «l’illegittimitd costituzionale
dell’art. 649 c.p.p., nella parte in cui non prevede che 1l giudice pronunci sen-

" Come noto, 'elaborazione della giurisprudenza costituzionale in tema di proporzionalita & articolata e
molto nutrita: per una disamina in termini pitt generali rispetto a quello qui trattati si veda MERLO,
Considerazioni sul principio di proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale in materia penale, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2016, 3, 1427 ss. ¢ ADDANTE, I/ principio di proporzionaliti sanzionatoria in
materia penale, Pisa, 2021.
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tenza di proscioglimento o di non luogo a procedere nei confronti di un im-
putato per uno dei dehitti previsti dall’art. 171-ter della legge 22 aprile 1941, n.
633 (Protezione del diritto d’autore e di altr1 diritti connessi al suo esercizio),
che, 1n relazione al medesimo fatto, sia gia stato sottoposto a procedimento,
definitivamente conclusosi, per I'illecito amministrativo di cur all’art. 174-bis
della medesima legge».

3.4. Lelastcita della close connection: la fumosita der primi tre sub-criterr.
Pur nell’apprezzare una sentenza che, con attenzione e zelo, ha ricostruito
con rigore e chiarezza le coordinate dell’attuale volto del ne bis in idem, giun-
gendo coraggiosamente a dichiarare la parziale illegittimita costituzionale
dell’art. 649 c.p.p., residuano talune perplessita sullo strumento - come si ¢
sopra visto, di derivazione sovranazionale - con il quale viene indagato 1l ri-
spetto della garanzia convenzionale: 1l test di close connection.

Volendo dunque, senza ulteriort indugi, sottoporre ad una breve - ma pun-
tuale - prova di torsione 1 sub-criter1 della close connection va, in primo luo-
go, posta I'attenzione sulla (1) prevedibilita del doppio binario processuale e
sanzionatorlo.

A tal nguardo ¢ sufficiente osservare che laddove si intenda prendere in con-
siderazione la prevedibilita astratta di un duplice procedimento e, correlati-
vamente, di una duplice sanzione, la mera strutturazione normativa consenti-
rebbe sempre di ritenere sussistente siffatto requisito, il quale si rivelerebbe,
per cio stesso, tautologico e privo di reale efficacia selettiva. Ove, nvece, si
mtendesse la prevedibilita in termini concreti, quale declinazione del princi-
pio di legalitd™, la stessa sussistenza del successivi sub-criteri renderebbe ol-
tremodo arduo ritenere che sia possibile, ex ante, prevedere se, nel caso spe-
cifico, si possa incorrere in un doppio procedimento (e in una doppia sanzio-

ne), frustrando dunque un’esigenza che trascende 1l piano di verifica del ne

* Per ampie riflessioni in ordine al ruolo della prevedibilita nell’ambito del principio di legalita, si veda-
no CARUSO, Appunti sul mutamento giurisprudenziale stavorevole. Tra esigenze di garanzia, prevedibi-
lita e certezza nel diritto penale, \n www.sistemapenale.it, 20 aprile 2021; ID., Per un lessico di questioni
definitorie mn tema di prevedibilita della decisione giudiziale, in Studi i onore di Antonio Fiorella, a
cura di Catenacci-1)’Ascola-Rampioni, Roma, 2021, 35 ss.; MANES-NAPOLEONI, La legge penale illegit-
ama, Torino, 2019.
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bis in idem e rifluisce verso un principio logicamente prioritario, ovverosia la
legalita.

Proseguendo nei requisiti del zest, (1) la complementarieta dello scopo dei
procedimenti (e delle sanzioni) non ¢ sempre agilmente apprezzabile, giacché
nella realta concreta le funzioni di due procedimenti e delle due sanzioni ten-
dono sempre piu a convergere e a presentare fisionomie notevolmente simili;
ma, anche profondendo 1l necessario impegno nella ricerca di una linea teleo-
logica discretiva, si rischierebbe, a ben vedere, di entrare in contraddizione
con (o di duplicare) una verifica gia eseguita: quella relativa alla sussistenza di
una sanzione che rifluisca nella matiére pénale. Si tratta infatti, come si ricor-
dera, di una verifica preliminare, che logicamente precede, insieme alla sussi-
stenza di un idem factum, I'esigenza di impiegare 1l test di close connection.
Dunque, ove si riconoscesse la convergenza di funzioni tra le due sanzioni, si
giungerebbe a duplicare una valutazione gia svolta; ove mnvece si giungesse a
una soluzione opposta, si rischierebbe di entrare i stridente contraddizione
con quanto appurato nel momento di valutazione dell’afferenza della sanzio-
ne sub iudice all’orbita della matiére pénale. In entrambi 1 casi, pertanto, la
verifica del requisito in parola creerebbe piti problemi di quanti ne riuscireb-
be a risolvere.

Un ulteriore elemento del zest st appunta, poi, (i) sull’esistenza di un conte-
sto unitario nella raccolta e nella valutazione delle prove mediante meccani-
smi di coordinamento procedimentale. Sebbene, nella logica del fest, siffatto
requisito rappresenti una garanzia volta ad evitare all'imputato 1 costi (umani
ed economici) di un doppio procedimento, nella realta applicativa tale requi-
sito potrebbe prestare 1l fianco ad alleggerimenti di garantismo nella raccolta
delle prove penalmente rilevanti: riflettendo sull’ingresso, ex art. 234 c.p.p.,
sub specie di documenti, di molti atti formati nel corso di un procedimento
amministrativo prima che I'interessato venga iscritto nel registro delle notizie
di reato e prima che sia aperta un’indagine penalistica, si avverte 1l rischio che
la sussistenza di elementi di raccordo probatorio non risulti sempre funziona-
le a tutelare le garanzie difensive dell'imputato; anzi: va rammentato che la
formazione della prova nel procedimento amministrativo si presenta sovente

meno penetrante ¢ meno corredata di presidi garantistici rispetto a quella pe-
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nalistica”, con la conseguenza che, celebrandosi di norma prima il procedi-
mento amministrativo rispetto a quello penale, si rischierebbe di dare surret-
tizio ingresso in quest’ultimo a prove assunte i difetto delle corrispondenti
garanzie.

Ancora una volta, dunque, un sub-criterio di close connection rischia di con-
durre ad escludere la violazione del ne bis in idem sulla base di elementi che
non necessariamente comportano un Innalzamento delle garanzie

dell'mmdividuo e che, per contro, sembrano addirittura poterle erodere.

3.5. “And above all ... la proporzione e il suo rapporto con i/ ne bis in idem.
Si giunge cosi all’'ultimo criterio del test di close connection”, (iv) la propor-
zione sanzionatoria, sulla quale ¢ necessario dedicare una piu profonda rifles-
sione.

Si ¢ sopra detto come, a partire dal 2018, w1 ¢ stato un fondamentale passag-
gio di prospettiva nello studio del ne bis in idem, essendosi esso venuto a de-
clinare, negli orientamenti di Strasburgo e Lussemburgo, nella sua matrice
piu spiccatamente sostanziale™. E si ¢ posto in evidenza come siffatto sposta-
mento del ne bis i 1dem dall’asse processuale a quello sostanziale abbia fini-
to per concentrarsi in via pressoché esclusiva sul requisito della proporzione
sanzionatoria, quale sub-criterio che, “above all’, permetterebbe di soppesare
I'equilibrio tra le esigenze di salvaguardia del diritto a non essere processati
due volte e sanzionati in maniera superiore al disvalore effettivamente esibito
dal fatto, da un lato, e quelle di tutela di determinati beni mediante arsenali
sanzionatori complessi e plurilivello, dall’altro. In tal modo ¢ stato creato e,
via via alimentato, uno statuto “forte” della proporzione; uno statuto, cioe,

che 1n Itaha si ¢ nivelato addinttura capace di sorreggere forme di disapplica-

“ Simili aspetti criticl, rilevati gid nella dissenting opinion al caso A. & B. ¢. Norvegia espressa da Pinto
de Albuquerque - secondo il quale siffatto parametro, in ragione della diversita di standard probatori
richiesti nei due versanti, avrebbe potuto permettere la surrettizia e insidiosa elusione, da parte deli Stati
membri, delle garanzie tipiche del procedimento penale - vengono posti in luce anche da CHIANELLO,
1l Sistema a doppio binario i materia di diritto d’autore e il ne bis in idem, cit., 3386, ove si afferma
«occorre evidenziare come 1 due procedimenti, penale e d amministrativo-tributario, siano caratterizzati
da standard garantistici ¢ probatori completamente differenti che non permettono I'integrazione del
“parametro A. e B.” che richiede di evitare ogni duplicazione nella valutazione delle medesime prove».
" Cfr. SILVA, La deriva del ne bis in idem, cit., 27.

38



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 1

zione n mitius del minimo edittale sanzionatorio da parte del giudice pena-
le™: attraverso 1l ricorso al criterio della proporzionalita, in altri termini, la se-
conda sanzione ¢ stata modulata (elidendo 1 minimi legali) in maniera tale da
risultare integrativa rispetto alla prima, in un ideale concetto di sostanziale
unicum sanzionatorio, proporzionato al disvalore espresso nel fatto.

La proporzione, dunque, ¢ divenuta cosi centrale, nell’evoluzione giurispru-
denziale e dottrinale”, da farne il referente costituzionale al cui interno trove-
rebbe posto 1l ne bis i idem™ in altri termini non sarebbe piu la proporzione
ad essere uno degh indice del nispetto del ne bis i idem, ma, al contrario,
sarebbe quest’'ulimo a costituire una manifestazione del pit generale princi-
pio di proporzione, inteso quale necessita di non eccedere, nel trattamento
sanzionatorio, 1l disvalore esibito dalla condotta.

Per quanto la proporzione si presenti legata “a doppio filo” con 1l divieto in
parola”, tuttavia, autorevoli studi condotti in materia di ne bis in idern hanno
messo ben in luce 1 limiti msiti nel vaglio di proporzionalita a cagione della
evanescenza dei relativi referenti e della complessita del suo accertamento”,

rendendo dunque evidente 1l rischio di inversione logica sotteso ad

"1l riferimento ¢ alla nota sentenza del Tribunale di Milano con la quale, in un’ipotesi di previa appli-
cazione di sanzione amministrativa non ritenuta idonea a saturare 'intero disvalore punibile del fatto,
veniva irrogata una (successiva) sanzione penale il cul minimo edittale, tuttavia, risultando eccessivo
rispetto al disvalore complessivo da colpire, veniva derogato m mutius. Cfr. Trib. Milano, sent. 15 no-
vembre 2018 (dep. 1° febbraio 2019), Pres. Zucchetti, Est. Secchi, con nota di MUCCIARELLI, “Doppio
binario sanzionatorio” degli abusi di mercato e ne bis in idem: prime ricadute pratiche dopo le sentenze
della CGUE e la (parziale) riforma domestica, in www.dirittopenalecontemporanco.it, 15 marzo 2019.
Cfr. anche PAGELLA, Riflessi applicativi del principio di proporzione del trattamento sanzionatorio
complessivamente nrrogato per fatti di market abuse e punibilita dell“insider di sé stesso™ la Corte
dAppello di Milano sul caso Cremonini, commento a Corte App. Milano, Sez. II, sent. 15 gennaio
2019, n. 284, Pres. Correra, Rel. Puccinelli, in www.dirittopenalecontemporaneo.it., 20 giugno 2019.

® Ex mults, st veda PALAZZO, Il principio di proporzione e 1 vincoli sostanziali del diritto penale, in
Principi, regole, interpretazione. Contratti ¢ obbligazioni, lamiglie e successiont. Scritti in onore di Gio-
vanni Furgiuele, a cura di Conte-Landini, Mantova, 311 ss.

" Cfr. TRIPODI, Cumuli punitivi, cit., 1047 ¢ ss. Pur in termim parzialmente differenti, valorizzano for-
temente il ruolo della proporzione MATTARELLA, Le recenti pronunce della Corte di Strasburgo in
materia di ne bis in idem, cit., 4578 ss., e MAZZACUVA, Le pene nascoste. Topografia delle sanzioni
punitive, cit., 328.

" SoTis, 1l “fatto” nella prospettiva di divieto di doppia punizione, in Ind. pen., 2017, 471; CONSULICH,
La norma penale doppra. Ne bis in idem sostanziale e politiche di prevenzione generale: il banco di
prova dell autoriciclaggio, m Riv. trim. dir. pen. ec., 2015, 1-2, 73.

“ 1l riferimento ¢, in particolare, a PAPA, Le qualificazioni giuridiche multiple nel diritto penale. Contri-
buto allo studio del concorso apparente di norme, Torino, 1997, 75 ss.
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un’operazione argomentativa volta a mvertire 1 termini del rapporto e a rico-
struire 1l ne bis in 1dem come elemento derivativo rispetto al principio di pro-
porzione.

V’¢ mfatti da chiedersi se ed entro che lmiti 1l giudice penale possa fruire di
parametri verificabili per soppesare il grado di proporzionalita del complessi-
vo carico sanzionatorio. Cosi come non pare superfluo domandarsi se e in
che termini 1l singolo giudice penale possa intervenire sul dato normativo in
maniera cosl penetrante da giungere addirittura a derogare 1 hmiti edittali (pur
n mutius), senza allontanarsi troppo dai tracciati del principio di legalita.

In dottrina, al proposito, Francesco Mucciarelli non ha mancato di notare
come «|'interprete sia chiamato, nella attuale condizione afflitta per un verso
dalla inadeguatezza (beninteso: si tratta di un eufemismo) del legislatore e, per
I'altro, dai vincoli ad un tempo fissati dal legislatore stesso e dalla giurispru-
denza delle Corti “superior1” (tanto nazionali quanto europee), ad esercizi
ermeneutici di singolare difficolta, rispetto a1 quali unico soccorso puo essere
tratto dal proprio acume esegetico e dalla ricerca di parametri normativi che
non trasformino I'applicazione delle disposizioni di legge in un atto di mera
creativitd equitativar”,

Orbene, siffatti “esercizi ermeneutici” - che diventano sovente vere e proprie
“acrobazie ermeneutiche” degne di plauso per la capacita di setacciare 1l si-
stema alla ricerca dei piu nascosti e originali appigh normativi - derivano
dall’esigenza di rendere conformi ai canoni della proporzionalita regimi san-
zionatorl multipli che, ove applicati in via cumulativa senza correttivi, non lo
sarebbero. Se c10 ¢ vero, tuttavia, la proporzione, che rappresenta I’emblema
di quel correttivo, diviene allora addinttura 1l grimaldello interpretativo trami-
te 1l quale 1l giudice nazionale riesce a “salvare” un regime a doppio binario
cumulativo che s1 presenterebbe 1illegitimo intervenendo direttamente, in re-
lazione al singolo caso concreto, sulla norma. E, si badi, in tal modo ci0 che si
eviterebbe sarebbe (solamente) il cumulo sanzionatorio, non certo la duplice
condanna, né tantomeno 1l duplice procedimento.

Anche la proporzione, dunque, per quanto requisito di primario rilievo e spia

fondamentale di un sistema conforme ai canoni della garanzia convenzionale,

" MUCCIARELLL, Doppio binario sanzionatorio” degli abusi di mercato e ne bis in idem, cit., par. 1.

40



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 1

si rivela, a ben vedere, un elemento del ne bis i idem e non, invece, 'ubi
consistam di esso.

Va infati messo a fuoco come, sebbene la virata in senso sostanziale del ne
bis in idem abbia impresso allo studio (e alla verifica) del canone convenzio-
nale una concentrazione pressoché univoca sulla proporzione, sussista pur
sempre un altro piano, sino ad ora poco sondato, sul quale 1l ne bis in idem
potrebbe essere indagato: ¢ infatti sovente rimasta in ombra la stretta connes-
sione sussistente con 1l pia ampio problema del concorso apparente di nor-
me”.

Come ¢ stato rettamente osservato in dottrina”, solo nella dissenting opinion
de1 giudici KarakasC e Pinto de Albuquerque (sentenza Grande Stevens c.
ltalia) ¢ stato preso in considerazione di studiare e risolvere 1l problema del
ne bis m 1dem sostanziale sul piano del confronto strutturale tra norme, al
lume (quantomeno) del criterio di specialita™.

Volgendo, infatti, lo sguardo al percorso che si ¢ sopra cercato di ricostruire
(quantomeno nelle Iinee di tendenza), ¢ agevole cogliere come la tutela del
profilo processuale del ne bis in idem, su cui si ¢ mnestato lo sviluppo del
tema, abbia certamente esibito, in passato, una portata fortemente garantistica
nell’escludere la celebrazione di un secondo procedimento a prescindere da
articolate e sfuggenti valutazioni; ma, nel contempo, una siffatta considerazio-

ne puramente processuale del principio, in assenza di precisi referenti norma-

7 Cfr. SILVA, voce Ne bis in idem (sostanziale), m Dig. disc. pen., Agg. X, Torino, 2018, 443 ss.

" SILVA, La deriva del ne bis in idem, cit., 27; per uno studio approfondito e ricco del tema nella pro-
spettiva del concorso apparente di norme, si veda ID., Sistema punitivo, cit., passim;, tale prospettiva
viene presa in considerazione anche da MAZZACUVA, Le pene nascoste, cit., 318 ss.

" La sovente richiamata dissenting opinion, infatti, recita «sebbene il procedimento penale ed 1l proce-
dimento amministrativo riguardassero esattamente la stessa situazione, La Corte di cassazione e la Corte
d’appello di Torino hanno ripetutamente dichiarato, in modo non convincente, che il principio di spe-
cialitd non trovava applicazione nei loro confronti. Il reato previsto dall’art. 185 e I'illlecito ammunistrati-
vo di cul all’art. 187-ter hanno entrambi per oggetto una violazione derivante da una sola condotta e le
relative norme tutelano lo stesso “bene giuridico”, ossia la trasparenza del mercato. La differenza tra
I'uno e I'altro ¢ che il primo ¢ un “reato di pericolo concreto” ed il secondo un “reato di pericolo astrat-
to”. E quindi evidente che il principio di specialitd doveva essere applicato: la norma relativa a un ri-
schio reale rappresentava la disposizione speciale rispetto a quella concernente un rischio astratto di
pregiudizio allo stesso “bene giuridico” e di conseguenza il procedimento penale doveva prevalere sul
procedimento amministrativo ed escluderlo. La sovrapposizione materiale di sanzioni penali ¢ ammini-
strative non soltanto sovraccarica lo Stato, che deve farsi carico di due inchieste autonome, con il rischio
di giungere a conclusioni differenti sui medesimi fatti, ma viola altresi il principio di specialita».
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tivi di priorita, ha anche mostrato di potersi rivelare lesiva del profilo sostan-
zale del ne bis in 1dem: salvo I'area di contingente coincidenza di profilo so-
stanziale e processuale, 1l divieto di celebrare 1l procedimento sorto per se-
condo, a prescindere da quale esso sia, non assicura affatto che venga applica-
ta la sanzione che, in astratto o in concreto, sia quella capace di esprime
I'intero disvalore del medesimo fatto considerato. Ne consegue che deve salu-
tarsi con favore 1l rinvigorito interesse per la declinazione sostanziale del ne
bis i idem, a patto pero che esso non finisca per confinare alla (pur rilevante)
proporzionalita del complessivo carico sanzionatorio I'intera area significante
del principio.

Come si ¢ sopra anticipato, infatti, forte ¢ I'impressione che la chiave di volta
ermeneutica deil problemi che 1l ne bis in 1dem comporta all’atto applicativo
der “sistemi sanzionatori plurilivello” possa essere rintracciata, in attesa che 1l
legislatore si determini ad un intervento di ampio respiro™, sul piano del con-
corso apparente di norme.

Tentando di individuare una soluzione che non si accontenti di un (troppo)
discrezionale correttivo nel momento commisurativo o addirittura esecutivo
della sanzione, ma che, al contrario, intervenga "a monte”, nel momento di
individuazione della corretta qualificazione giuridica del fatto - alla luce dei
criter1 di specialita ed eventualmente di consunzione™ - si ritiene che possa
essere meglio tutelata 'essenza di equita radicata al fondo del ne bis in 1dem.
Come ¢ stato osservato®, infatti, «nel settori interessati dall’attenzione della

giurisprudenza e della dottrina, la chiave di risoluzione del ne bis in idem an-

¥ Cfr. VIGANO, Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem, cit., 238 ss.; PULITANO, Ne bis in idem,
cit., 1594; DE AMICIS, Ne bis in idem e “doppro binario” sanzionatorio, cit., 201.

" Per un’ampia disamina sul tema si veda AMBROSETTI, Materia regolata da pi leggi penali o da piu
disposiziont della medesima legge penale. Il principio di specialita, n La legge penale. Fonti, tempo,
spazio, persone, a cura di Ronco-Ambrosetti-Mezzetti, Bologna, 2016, 439 ss.; fondamentali, in ordine
al concorso apparente di norme, sono 1 lavori di PAGLIARO, Relazioni logiche ed apprezzamenti di
valore nel concorso di norme penali, in Ind pen., 1976, 217 ss.; ID., voce Concorso di norme (dir.
pen.), n Enc. dir., VIII, Milano, 1961, 545 ss.; ROMANO, 1/ rapporto tra norme penali. Intertemporali-
4, spazialita, coesistenza, Milano, 1996, 179 ss.; VASSALLI, Antefatto non punibile, posttatto non puu-
bile, in Lnc. dir., 11, Milano, 1958, 517. Per una disamina del ne bis in idem sostanziale, proprio alla
luce delle contrapposizioni tra tesi moniste e pluraliste, cfr. SILVA, voce Ne bis in idem (sostanziale), in
Dig. disc. pen., cit., 443 ss.; DELBONO, Concorso di norme e bis in idem sostanziale dopo la sentenza
della Corte cost. 200/2016, m www.giurisprudenzapenale.com, 1 febbraio 2016, 3 ss.

* Cfr. SILVA, Sistermna punitivo, cit., 298 ss.
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drebbe individuata proprio nei principi che regolano la risoluzione del con-
corso apparente di norme- infra-sistematico»”, giacché una tale linea erme-
neutica permetterebbe di giungere, secondo un percorso piu rispettoso del
corretto ordine logico tra declinazione sostanziale e processuale™, a soluzioni
piu appaganti ¢ non ancorate a fattori contingenti come la priorita cronologi-
ca” di apertura dei procedimenti.

Alla base di un tale incedere logico-argomentativo si pone, evidentemente, un
presupposto teorico-dogmatico: il ne bis in idem non deve essere inteso quale
elemento derivativo, interno al principio di proporzione e da esso discenden-
te, bensi un principio costituzionale mnespresso™, implicato dai principi di le-
galita, personalita della responsabilita penale e offensivita, nell’esigenza che
ogni soggetto risponda penalmente nel limiti del disvalore esibito dalla pro-
pria condotta”. Si € infatti persuasi che, pur presentando delle innegabili cor-
relazioni con la proporzionalita, il ne bis i 1dem possa assurgere ad una au-
tonoma consistenza categoriale®. E tale consistenza autonoma non sarebbe
priva di importanti riflessi applicativi: una semplice derivazione del ne bis in
idem dal principio di proporzione porterebbe ad un intervento dello stesso
solamente 1n fase sanzionatoria, nel momento commisurativo della/e sanzio-
ne/1. Ove invece venisse riconosciuta dignita di principio al ne bis in idem
sostanziale, esso potrebbe rivestire un ruolo preponderante gia sul piano
astratto, nel raffronto strutturale tra norme: la funzionalita del principio non
sarebbe clo¢ relegata alla mera limitazione di una risposta sanzionatoria du-
plice (mediante interventi di “ortopedia ermeneutica” sui minimi edittali che

destano piu d'una perplessita sul piano della legalita), ma verrebbe a manife-

" SILVA, La deriva delne bis in idem, cit., 30.

" Cfr. DE Luca, Concorso formale di reati e limiti oggettivi della cosa giudicata, in Riv. proc. pen.,
1960, 197; MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966, 423. Contra,
TripODI, Cumuli punitivi, cit., 1051.

“ BONTEMPELLI, Ne bis in idem e legalita penale nel processo contro gli abusi di mercato, in Arch.
pen., 2016, 2, 393 e ss.; ID., I doppio binario sanzionatorio in materia tributaria e le garanzie europee
(fra ne bis in 1dem processuale e ne bis i 1dem sostanziale), in Arch. pen., 2015, 1, 131 ss.; DE AMICIS-
GAETA, 1] confine di sabbia, cit., 483; CORSO, Prospettive evolutive del ne bis in idem, in Arch. pen.,
2017, 1, 18.

* Cfr. SILVA, Sistema punitivo, cit., 187 ss.

7 In questi termini, SILVA, La deriva delne bis in idem, cit., 35.

" MANTOVANI, Concorso e contlitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966; PAPA, Le qualificazio-
a1 giuridiche multiple nel diritto penale, cit., passim.
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starsi gia sul piano astratto della norma, evitando a monte la duplicazione qua-
lificatorio-sanzionatoria (e, per questa via, anche la duplicazione processuale).
Ragionando in tal modo, moltre, la proporzione sanzionatoria sarebbe i ogni
caso salvaguardata, giacché se il ne bis in 1dem, comunicando con legalitd,
autoria personale e offensivita, impedirebbe una duplicazione di qualificazio-
ne giuridica mediante 1 criteri risolutivi del concorso apparente di norme, solo
una sarebbe la fattispecie da applicarsi al caso sub udice e, di conseguenza,
solo uno sarebbe 1l trattamento sanzionatorio rrogato (peraltro commisurato,
piu coerentemente, sulla base dei medesimi coefficienti). Cio eviterebbe al
giudice di doversi impegnare nelle “torsioni interpretative” necessarie al recu-
pero della proporzione nel convergere di due sanzioni differenti, in un qua-
dro infra-sistematico abbandonato dal legislatore (anche nei criteri commisu-
rativi). Evidentemente, dunque, sarebbe proprio la proporzione sanzionato-
ria, in fase applicativa, a essere garantita dal previo rispetto del ne bis in 1dem,
realizzato sul piano astratto della teoria della norma, nel momento di risolu-
zione del concorso apparente di fattispecie. Non viceversa.

Utilizzando questa lente nel caso portato all’attenzione della Consulta, in ef-
fett1, ben s1 potrebbe rintracciare, sul piano del raffronto strutturale tra le fatti-
specie, un rapporto di interferenza tra le stesse i cul potrebbe essere indivi-
duato, quale elemento specializzante, 1l gradiente soggettivo necessariamente
richiesto per 'integrazione della fattispecie penalistica (il dolo)”. Ne consegui-
rebbe che, al lume del principio di specialita - specialita da intendersi, in ac-
cordo con la giurisprudenza” e la dottrina”maggioritarie, in astratto, calibrata

¥ Come ben messo in luce da MUCCIARELLL, Doppio binario sanzionatorio” degli abusi di mercato e ne
bis in idem, cit., § 7, un tema problematico afferisce infatti all'individuazione di criteri coerenti ¢ omo-
geni con 1 quali addivenire alla determinazione della complessiva proporzionalitd sanzionatoria, ove
essa sia la risultante di un intervento del giudice penale su una previamente gia irrogata (e, dunque, gia
commisurata al metro di altri parametri) sanzione amministrativa (o viceversa).

” Si vedano, a proposito dell’area di sovrapposizione delle fattispecie, le considerazioni spese dalla
Consulta nella sentenza in commento al § 5.2.2.

" Molto nutrita ¢ la giurisprudenza al riguardo: ex mults si vedano Cass., Sez. un., 23 febbraio 2017, n.
20664; Cass., Sez. un., 28 ottobre 2010, n. 1963; Cass., Sez. un., 19 aprile 2007, n. 16568; da ultimo, si
veda, per una conferma dell’orientamento prevalente, Cass., Sez. I, 8 aprile 2022, n. 13649.

” Cfr. CONTI, voce Concorso apparente di norme, in Nss. djg. it., 111, Torino, 1959, 1009; MORro, Uni-
ta e pluraliti di reat, Padova, 1954, 37 ss.; SINISCALCO, Il concorso apparente di norme
nell’ordinamento penale italiano, Milano, 1961, 50 ss.; MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme,
cit., 59 ss.
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cio¢ nel rapporto tra disposizioni - dovrebbe considerarsi speciale la disposi-
zione penale con conseguente applicazione solamente di quest’ultima. La
sanzione 1v1 prevista, pol, permetterebbe di assorbire I'intero disvalore del
fatto, conducendo quindi ad un trattamento sanzionatorio proporzionato e,
soprattutto, evitando in radice la duplicazione qualificatoria e la conseguente
duplicazione procedimentale, senza costringere 1l giudice a “peripezie inter-
pretative” sur minimi edittali onde dimostrare di aver “tenuto in considera-
zione” la sanzione amministrativa gia irrogata. Una siffatta soluzione, tuttavia,
viene ad oggl impedita dalla sussistenza della clausola di cumulo che compare
allart. 174-bis c.p. ove s1 prescrive «ferme le sanzioni penali applicabilp tra-
ducendo, siffatto sintagma, una evidente volonta legislativa di cumulo, 1 cui
esiti s1 pongono 1n stridente frizione con 1l principio del ne bis i idem cosi
come sopra declinato.

Opve, al contrario, si ritenesse di non inquadrare il problema del ne bis in
1dem sostanziale nel quadro paradigmatico del concorso apparente di norme,
seguitandosi a confidare nelle potenzialita applicative del test di close connec-
tion, quantomeno non ci st dovrebbe nascondere quanto siffatta criteriologia,
oltre che priva di chiari referenti normativi, si presenti cosi elastica da diveni-
re “ectoplasmatica”: un insieme di criteri cosi sfumati e problematici conse-
gna nfatti al giludice una discrezionalita cosi ampia da consentirgh di afferma-
re, rispetto al medesimo contesto, 1l rispetto e, nel contempo, sulla base di
una lettura divergente di quelr medesimi criteri, la violazione del ne bis in
idem”. Del resto, anche un solo rapido sguardo all’evoluzione giurispruden-
ziale recente permette di avvertire con urgenza siffatta incertezza. Si confron-
tino, per rimanere a pronunce che hanno avuto molta risonanza, la sentenza
Galrsson della Corte di Giustizia e la pronuncia n. 45829/2018 emessa dalla

" Particolarmente critico in ordine alla close connection si presenta il contributo di CONSULICH-
GENONI, Linsostenibile leggerezza, cit., 12 ove si afferma, a proposito del nuovo volto del ne bis in
idem sostanzialmente identificato con la close connection: «EFsso si presta piu che alla critica, alla con-
servazione dell’esistente. Non ¢ un caso che la nostra giurisprudenza, di legittimita e merito, sia rimasta
sorda alla prima versione della garanzia convenzionale, mentre abbia recepito con ammirevole reattivita
la seconda», per poi aggiungere che, cosi concepito, esso finisce per trasformarsi in una sorta di delega
“aperta” a favore della creazione giurisprudenziale.
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Corte di Cassazione” in tema di market abuse: come ¢ stato notato in dottri-
na, nonostante la priorita cronologica del procedimento penale (posto
all’attenzione della Corte di Cassazione) abbia certamente giocato un ruolo di
rilievo, rimane «nteressante notare come sia stata proprio la stessa norma,
I'art. 187-tedecies TUF, a fondare un giudizio, in un caso [quello deciso dalla
CGUE], di non idoneita e dunque di non proporzionalita sanzionatoria com-
plessiva, e a motivare, in questo caso [quello dinanzi alla Cassazione italianal,

imvece un giudizio diametralmente opposto»”.

4. Note conclusive. Volendo trarre talune conclusioni, mevitabilmente inter-
locutorie su di un tema in continua evoluzione, va certamente riconosciuto
alla sentenza che ha propiziato le riflessioni sopra svolte il merito di aver fatto
saggio governo delle indicazioni sovranazionali. Attenta e scrupolosa si ¢ di-
mostrata infatti la Consulta nel sottoporre al test di close connection il doppio
binario a tutela del dirtto d’autore, riconoscendo senza “sconti” tutti 1 punti
di frizione dello stesso con 'art. 4 Prot. 7 CEDU e, conseguentemente, con
I'art. 117 Cost., giungendo infine alla sopra richiamata pronuncia di parziale
ilegittimita dell’art. 649 c.p.p. (ne1 termini anzidetti).

Nonostante I'esito - che si ritiene certamente condivisibile - raggiunto dal
Giudice delle leggi e 1l cauto percorso seguito per pervenirvi, ci pare degno di
tutto interesse quanto la Consulta comunica rivolgendosi indirettamente al
legislatore. Nelle battute finali della sentenza, infatti, si legge che il rimedio
apprestato con la declaratoria di parziale incostituzionalita dell’art. 649 c.p.p.,

pur necessario a evitare la violazione del ne bis in idem nelle 1potesi in cu 1l

" Nello specifico, la Suprema Corte afferma che «l principio affermato dalla sentenza Garlsson, secon-
do 1l quale Iart. 187 -terdecies non garantisce che la severita nell’insieme delle sanzioni inflitte sia limita-
ta a quanto strettamente necessario € proporzionato rispetto alla gravita del reato, non appare aderente
alla peculiarita del caso in esame, caratterizzato da una significativa incidenza dell’attivita degli imputati
sul prezzo del titolo anche a causa della sua protrazione per un lungo periodo, rispetto al disvalore del
quale, invece, la sola sanzione penale inflitta [...] non appare idonea a reprimere il delitto in maniera
efficace, proporzionata e dissuasiva ed il trattamento sanzionatorio derivante dall’insieme delle pene in
concreto applicate non risulta eccessivamente oneroso per 1 soggetti interessati».

“ SILVA, La deriva del ne bis in idem, cit., 26. Per ulteriori esemplificazioni di come la giurisprudenza
interna abbia variamente interpretato e “pesato” 1 sub-criteri della close connection, si vedano TRIPODI,
Ne bis in idem e sanzioni tributarie: la Corte di cassazione “sfronda” il test della sufficiently close con-
nection in substance and time, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 16 marzo 2018, 3; CONSULICH-
GENONI, L’insostenibile leggerezza, cit., 12.
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procedimento penale segua quello amministrativo, non ¢ comunque «idoneo
a conferire razionalita complessiva al sistema, che consente comunque
I'apertura di due procedimenti e il loro svolgimento parallelo, con conseguen-
te duplicazione in capo all'interessato dei costi personali ed economici di cui
s1 ¢ detto» (§ 7). Ne consegue, dunque, che la Consulta ritiene non superabile
la strutturale incompatibilita tra questo sistema a doppio binario e la garanzia
convenzionale, spettando inderogabilmente «al legislatore rimodulare la di-
splina in esame in modo da assicurare un adeguato coordinamento tra le sue
previsioni procedimentali e sanzionatorie, nel quadro di un auspicabile rime-
ditazione complessiva der vigenti sistemi di doppio binario sanzionatorio alla
luce dei principt ermeneutici enunciati dalla Corte EDU, dalla Corte di Giu-
stizia e da questa stessa Corte» (§ 7; enfasi aggiunta).

Non ¢ necessario particolare acume per comprendere come la Corte stia nvi-
tando 1l legislatore a mettere mano, in maniera razionale e organica, ai vigenti
sistemi che prevedono la convergenza di fattispecie (e correlativamente di
sanzioni) penall ¢ amministrative sui medesimi fatti, alla luce del complesso di
studi, oramai stratificato e poderoso, ¢ di indicazioni giurisprudenziali, pari-
menti stratificate e penetranti, sul tema.

Il problema allora, lungi dall’essere in radice risolto, si sposterebbe sul diver-
so piano dei criteri a1 quali 1l legislatore dovrebbe ispirarsi nella auspicata
“rimeditazione complessiva” dei vigenti sistemi a doppio binario. D1 certo
non si potrebbe pretendere di edificare la struttura di un nuovo sistema alla
luce della close connection, la quale si presenta come strumento applicativo
pragmatico e, come si ¢ piu volte cercato di porre mn luce, talmente “ectopla-

2996

smatico™ da non poter costituire solido basamento di un’articolata strategia
di tutela.
Dove trovare allora gl strumenti per 1l “desigr’” di un nuovo e razionale si-

stema d1 tutela?

“ In termini analogamente critici, cfr. PAGELLA, Lnaflerrabile concetto di “connessione sostanzale e
temporale sufficientemente stretta”: la Cassazione ancora su ne bis in idem e insider trading, nota a
Cass., Sez. V, 15 aprile 2019, n. 39999 (gia sopra richiamata), in www.sistemapenale.it, 9 gennaio 2020.
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Una risposta” potrebbe essere ricercata - c1 pare - proprio nel principi che
regolano 1l concorso apparente.

In primo luogo si renderebbe necessario affrontare un preliminare “bivio po-
litico-criminale”, decidendo se (a) rinunciare a un binario (verosimilmente
quello amministrativo) e potenziare l'altro (quello penalistico); oppure (1)
mantenere una doppia strategia sanzionatoria ma strutturata sin dalla base
normativa nel rispetto del principio di sussidiarieta e frammentarieta, median-
te l'edificazione di fattispecie penalistiche e amministrative differenziate, in
cul la tipicita astratta rifletta 11 carico di maggior o minor disvalore cui corri-
spondera la risposta penale o0 amministrativa.

Del resto, in dottrina, gia da tempo I'intervento legislativo viene indicato co-
me la “via maestra” per la risoluzione dei problemi di contrasto tra doppio
binario sanzionatorio e ne bis in idem”, con la conseguenza che
I'individuazione chiara dei criter cui ispirare 1l nuovo auspicato assetto divie-
ne problema di urgente attualitd. Solo cosi, in fondo, elimmando cio¢ le in-
certezze 1nevitabilmente implicate dall'impiego di criter1 troppo fumosi ed
elastici, la pregevole tendenza europea e nazionale alla valorizzazione
dell’aspetto sostanziale del ne bis in idem potrebbe trovare completo coro-
namento, superando la prospettiva - di certo importante, ma pur sempre
parziale - della proporzione sanzionatoria.

In questo modo s1 giungerebbe a “riscoprire” la forza razionalizzatrice della
tipicita: ove 1l legislatore riuscisse a tradurre n fattispecie precise le differenti
cariche di disvalore che intende colpire mediante una saggia tipizzazione degli
illeciti (idonea quindi ad esprimere sul piano della teoria della norma una de-
terminata matrice valoriale), la convergenza di qualificazioni giuridiche multi-

ple sullo stesso fatto sarebbe esclusa a monte, potendosi impiegare, in ipotesi

7 Una proposta alternativa ¢ quella formulata da CHIANELLO, 1/ Sistema a doppio binario in materia di
diritto dautore e i/ ne bis in idem, cit., 3389, il quale - partendo da una considerazione marcatamente
processuale del ne bis in idem - ritiene che una soluzione per evitare inutili e deleterie duplicazioni
procedimentali potrebbe ottenersi «attribuendo al giudice penale la competenza ad accertare I'illecito
amministrativo ed irrogare, nell’ambito dello stesso binario penale, oltre alla pena, anche la sanzione
amministrativa.

" Cfr. FLICK, Reatr fiscali, principio di legalita e ne bis in idem, cit., 17; MASSARO, Europeizzazione del
diritto penale e razionalizzazione del sistema sanzionatorio: il superamento dei “doppr binari” nazionali
nel segno sostanzalistico-funzionale della “materia penale”, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 15
luglio 2015, 15.
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di concorso apparente, 1l criterio di specialita (il cui presupposto di corretto
funzionamento ¢ proprio un legislatore capace di strutturare ab rmuis le fatt-
specie iIn modo coerente con 1l risultato di tutela perseguito), elimmando cosi
in radice 1l problema di una complessiva proporzionalita delle convergenti
sanzioni che oggl, in difetto degl anzidetti presupposti strutturali, si1 presenta
come terreno di soluzione del ne bis i idem sostanziale.



