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ABSTRACTS
I1lavoro analizza 'attuale condizione del modello sanzionatorio “a doppio binario”, per come definita dal vigente
statuto del e bis in idem europeo, interrogandosi infine sugli scenari futuribili.

El trabajo analiza la situacién actual del modelo sancionador de “doble via”, tal como lo define el vigente estatuto
europeo del ne bis in idem, interrogdandose finalmente sobre los posibles escenarios futuros.

'This work deals with “double-tracked” punitive model as currently conceived under the European ne bis in idem
regime, examining its possibile further developments.
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Considerazioni introduttive.

Con riferimento al modello sanzionatorio “a doppio binario” cumulativo, caratterizzato
cio¢ dalla previsione di due diverse sanzioni — in particolare, 'una penale e I'altra ammini-
strativa — per il medesimo fatto, si iniziano a registrare considerazioni evocative di profili di
disfunzionalitd o addirittura di irrazionalita, che finiscono per porre in discussione radical-
mente l'opzione politico-criminale. Ciononostante il legislatore persevera nell’adozione di tale
schema, come dimostrato dalla sua recente introduzione in materia di tutela del patrimonio
culturale.

Quasi superfluo ricordare come la cornice entro cui sviluppare ogni riflessione sul tema
sia quella definita dalla giurisprudenza delle corti europee, che, con una serie di prese di posi-
zioni, nel tempo mutevoli, ha dettato le regole del gioco, collocando ciascun assetto “a doppio
binario” cumulativo in una zona d'ombra, in un’area di problematicita, che spetta all'interprete
disambiguare onde vagliare, in concreto, le chances di sopravvivenza del cumulo difronte al
rischio di violazione di diritti fondamentali.

Precipitato della rilevanza multilivello della questione & dunque I'instabilita di ogni doppio
binario sanzionatorio cumulativo interno. La “serena” convivenza delle due sanzioni, protrat-
tasi per lungo tempo in via d’eccezione rispetto alle indicazioni circa il loro coordinamento
desumibili dall’art. 9 della L. n. 689 del 1981' o comunque determinata dalla negazione giu-
risprudenziale di una relazione di specialita tra le due fattispecie?, ha conosciuto infatti negli
ultimi anni una vera e propria crisi, che le corti europee, dopo aver innescato, hanno tentato
faticosamente di ricomporre attraverso lelaborazione di peculiari percorsi argomentativi, i
quali ammettono la coesistenza delle rispettive figure di illecito sempre che essa non si risolva
in una duplicazione dei loro effetti.

Da qui l'attuale condizione “limbica” dei doppi binari cumulativi.

Andando pit a fondo, & noto come la causa specifica di questa precarieta sia da ricercarsi
nella vicenda euro-convenzionale del ne bis in idem, vale a dire nella recente storia del principio
europeo per come adattatosi ai cd. doppi binari sanzionatori “misti”, i quali hanno attratto lo
spettro operativo della garanzia in ragione della riconduzione della sanzione non penale nella
cd. matiére pénale’. Conviene allora ripercorrere sinteticamente le tappe evolutive del ze &is in
idem europeo per poi ritornare sulle novita normative e indagare sugli scenari futuribili*.

Lodierno statuto del ne bis in idem europeo e la sua “filosofia” di

fondo.

Levoluzione della giurisprudenza convenzionale & stata scandita, nel giro di pochissimi
anni, da due successive fasi. La fase “Grande Stevens c. Italia”, dal nome della decisione che nel
2014 ha inaugurato la rigogliosa stagione del ne &is in idem con la censura della normativa ita-
liana in materia di abusi di mercato, rifletteva un approccio di estremo rigore circa gli esiti della
verifica di conformita del doppio binario rispetto alla garanzia di cui all’art. 4, Prot. 7, CEDU.
In presenza di due procedimenti — I'uno volto all'irrogazione della sanzione amministrati-
va, l'altro penale — sullo stesso fatto storico, una volta qualificata la sanzione amministrativa,
attraverso gli Engel criteria, come sostanzialmente penale e registrata la definitiva conclusio-

1 Si allude all'ipotesi di doppio binario geneticamente cumulativo, in quanto previsto, come tale, dal legislatore.

2 §i allude all'ipotesi di doppio binario originariamente alternativo, in quanto sottoposto al criterio regolatore della specialitd, ma divenuto
cumulativo ad opera della giurisprudenza, che ha ravvisato un concorso formale (infrasistematico) di illeciti.

3 Su tale figura, limitandoci agli studi monografici, Masera (2018); Mazzacuva (2017).

* Tra i principali lavori monografici dedicati al tema, in ordine temporale, Mabia (2020); Procaccino (2022a); Ruccero (2022); Tripobr
(2022); J. EscoBar VEeas (2023).
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ne dell’'uno, non sarebbe stato possibile sfuggire al divieto di iniziare o proseguire l'altro’. I1
modulo operativo della garanzia corrispondeva, quindi, a quello classico, funzionale a inibire
la duplicazione del procedimento penale stricto sensu, previsto nel nostro sistema all’art. 649
C.p.p-, la cui ratio, apprezzata in una dimensione strettamente individuale®, dove risultano piu
marcati i moderni tratti di diritto fondamentale della persona difronte ai poteri giudiziari
dello Stato, ¢ in ultima analisi identificabile con l'esigenza di tutelare il consociato dalla dupli-
cazione del procedimento zout court, vale a dire dalla soggezione al processo in s¢'.

Dallintransigente automatismo degli effetti censori, con I'incontrollabile, progressivo ri-
schio di demolizione delle strutture sanzionatorie “a doppio binario” e le intuibili ripercussio-
ni sul piano della potesta sanzionatoria statale, si & passati nel 2016, attraverso la decisione
della Grande Chambre A. e B. ¢. Norvegia®, seguita dall’allineamento del giudice eurounitario
sullequivalente art. 50 CDFUE’, all'adozione di un approccio valutativo-sintomatologico,
che trova plastica rappresentazione nel zesz di connessione in substance and time, fondato su
una gamma di indici dimostrativi dell'integrazione dei due procedimenti e, conseguentemente,
dell'assenza di vulnus al principio per difetto del bis.

Segnatamente, sara necessario verificare: ) se i procedimenti abbiano scopi diversi e as-
sumano cosi a oggetto (non solo in astratto ma pure in concreto) aspetti differenti della stessa
condotta antisociale; 4) se la duplicita dei procedimenti sia un effetto prevedibile della con-
dotta; ¢) se 1 due procedimenti siano condotti in maniera da evitare per guanto possibile ogni
duplicazione nella raccolta e nella valutazione della prova, segnatamente attraverso un’inte-
razione tra le varie autorita competenti, in modo che 'accertamento dei fatti effettuato in un
procedimento sia utilizzato anche nell’altro; d) «et, surtous», se la sanzione imposta all'esito del
procedimento che si conclude per primo sia presa in considerazione nell’altro procedimento,
in modo da assicurare l'esigenza di proporzionalita della complessiva risposta sanzionatoria®®.
Circa la connessione cronologica tra i due procedimenti, la Corte ha indicato come tale re-
quisito non implichi che essi debbano svolgersi necessariamente in maniera strettamente pa-
rallela, dovendosi tuttavia considerare piu elevata la probabilita di ricorrenza della violazione
convenzionale, tenuto conto dellentita del pregiudizio individuale, quando il soggetto, a causa
di procedimenti consecutivi, sia esposto a una condizione di perdurante incertezza circa la
propria sorte.

Si tratta di indici complessivamente elastici, malleabili, talvolta indefiniti e forse indefini-
bil", tra i quali spicca per importanza, stando alla stessa espressa volonta della Grande Cham-
bre, quello della complessiva proporzionalita sanzionatoria, che, assecondando un'esigenza di
ne bis in idem propriamente sostanziale, finisce dunque per produrre un effetto di “contamina-
zione” dell'identita tipicamente processuale del principio’.

Successivamente, a fronte di un diffuso e giustificato pessimismo circa le reali chances ap-
plicative del ne bis in idem, afhidate al carattere flou del fest, la Corte EDU ha nondimeno, in
pilt occasioni, continuato a ravvisare la violazione del principio, facendo leva non sul requisito
della proporzionalitd sanzionatoria, ritenuto in specie soddisfatto, bensi sugli altri parametri
del fes£®s.

5 1l richiamo ¢ al periodo segnato dalla decisione Corte EDU, Sez. 11, Grande Stevens c. Italia, 4.3.2014, per la quale si veda, tra gli altri,
D’ALEssanDRro (2014), pp. 614 ss., e da quelle, di segno analogo, che ne hanno fondamentalmente replicato 'impostazione: tra le altre, Corte
EDU, Nykdnen c. Finlandia, 20.5.2014; Corte EDU, Lucki Dev c. Svezia, 27.11.2014; Corte EDU, Kiiveri . Finlandia, 10.2.2015.

¢ Sulla ratio composita del ne bis in idem, sensibile pure allesigenza di assicurare finalitd di razionalizzazione dei tempi e delle risorse
processuali, nonché di certezza in senso oggettivo delle situazioni giuridiche (con leffetto di scongiurare conflitti tra giudicati), cfr., per tutti,
CaprioLt — Vicorr (2011), pp. 72 ss.

7 Cfr. Rararacr (2010), pp. 857 ss.

$ Corte EDU, Grande Camera, 4 e B. c. Norvegia, 15.11.2016, per la quale si veda Vicano (2016a).

 Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, 20.3.2018, C-524/15, Menci; C-537/16, Garlsson Real Estate e a. c. Consob; C-596/16 e C-597/16,
Di Puma e Zecca c. Consob, in Dir. pen. cont., 21.3.2018, per le quali si veda Recchia (2018).

10 Corte EDU, Grande Camera, 4 e B. c. Norvegia, cit., §132. La Corte ha poi precisato, con l'intento di definire i tratti di un sistema
procedimentale integrato («Des procédures mixtes satisferont plus vraisemblablement aux critéres de complémentarité et de cohérence (...)»),
che quanto piu il procedimento formalmente non penale presenti «caractéristiques infamantes», tanto pit si correra il rischio di avere a che
fare con due procedimenti non connessi ¢ dunque con un'effettiva duplicazione procedimentale che viola la garanzia convenzionale; e viceversa.
Corte EDU, 4 e B. c. Norvegia, cit., § 133. Si segnala che la Corte costituzionale, nella decisione n. 149 del 2022, per la quale si rinvia al §3,
ha riconosciuto al criterio cosi evocato dal giudice di Strasburgo una valenza sussidiaria, circoscritta cio¢, alle ipotesi in cui gli altri indicatori
non permettano di giungere a una conclusione univoca circa la violazione del diritto convenzionale.

11 Sulla duttilita e, piti in generale, sui tratti di complessita di tali parametri si concorda in dottrina: cfr., per tutti, Bin (2020), pp. 114 ss.

12 Su tale fenomeno di contaminazione, per un approfondimento, volendo, TriPoDI (2022), pp. 138 ¢ 177 ss. Sui diversi ruoli di disciplina
assunti dal ne &is in idem nell'ambito dell'ordinamento giuridico, si veda ScoLeTTA (2023), pp. 321 ss.

3 Corte EDU, Nodet c. Francia, 6.6.2019, in materia di market abuse; e, con riferimento al doppio binario sanzionatorio islandese in materia

Hr et I ::
2/2025 RIVISTA TRIMESTRALE



Andrea Francesco Tripodi TavoLA ROTONDA: MATERIA PENALE E NE BIS IN IDEM
MESA REDONDA: MIATERIA PENAL Y NE BIS IN IDEM

Si puo dunque concludere che l'attuale versione del ne bis in idem in relazione ai doppi
binari punitivi, “figlio” della fase “4. ¢ B. ¢. Norvegia”, riflette un fenomeno di relativizza-
zione-flessibilizzazione della garanzia, che, a ben vedere, si inquadra — e in questo senso si
giustifica — nel consolidato statuto della matiére pénale, dove la declinazione delle garanzie
convenzionali avviene secondo un modulo differenziato ovvero a “geometria variabile”, vale a
dire, estendendo agli illeciti amministrativi sostanzialmente penali solo alcuni principi e non
altri o, come nella nostra ipotesi, estendendovi un principio non in modo assoluto.

Lespediente del zesz ossia il riscontro della connessione procedimentale, quale connotato
legittimante il doppio binario, risponde invero a una precisa idea di fondo: laddove v% inte-
grazione tra i due procedimenti ¢ esclusa la duplicazione del peso proprio di ciascuno dei due, che
reifica la violazione del diritto fondamentale. Sono figli di questa “filosofia” i principali indici
dei fest euro-convenzionali, compreso quello della proporzionalita della complessiva risposta
sanzionatoria. Il tratto che infatti accomuna tutti o quasi i parametri del zesz di connessione &
quello dell’assenza di duplicazione del peso derivante dal doppio procedimento rispetto a qual-
siasi tipo di effetto — processuale e sostanziale — che ne possa conseguire: & espressamente cosi
per la raccolta e la valutazione delle prove; ¢ fondamentalmente cosi per i profili teleologici
dei procedimenti; si pud sostenere che sia cosi anche per il parametro cronologico, atteso il
collegamento tra duplicazione e estensione temporale; non puo che essere cosi per la risposta
sanzionatoria, rispetto alla quale si vuole che il giudice determini la sanzione tenendo conto
di quella gia disposta.

Non ¢ allora la coerenza logica dell'impianto del zes, ovvero le sue fondamenta concet-
tuali, a manifestare profili di criticita, quanto la concreta praticabilita degli indici-parametri
che lo compongono e la conseguente incertezza del relativo esito. E facile avvedersi di come
I'indice sub a) rimandi di per sé a una valutazione il cui contenuto finisce in qualche modo
per sovrapporsi con quello proprio del giudizio circa la natura della sanzione, rilevante in sede
di perimetrazione della matiére pénale, e si presti, in ragione della sua intrinseca vaghezza, sia
a un uso in chiave legittimante il doppio binario sotto giudizio sia invalidante il medesimo
assetto normativo. L'indice sué c), se si prescinde dalla locuzione introduttiva «autant que
possibile», che lo rende sfumato, sembra non tener conto di cid che normalmente é: i criteri di
valutazione della prova dei due procedimenti sono intrinsecamente distinti, ispirandosi, quello
penale, al pit rigoroso standard dell'al di la di ogni ragionevole dubbio. E poi innegabile come
la valutazione degli indici dell'integrazione sanzionatoria e della connessione cronologica dei
due procedimenti (dove pure si riconosce la possibilita di far leva su esigenze di buona am-
ministrazione della giustizia per legittimarne la protrazione) risentano di un ampio margine
di discrezionalita riconosciuto all'interprete. Infine, lo stesso indice sub &), che, posto lonere
conoscitivo della legge in capo a ogni consociato, parrebbe ininfluente, potrebbe rivelarsi in-
sidioso quando non sia espressamente la legge a stabilire un assetto sanzionatorio cumulativo,
ma questo derivi dal mancato riscontro giudiziale di una relazione di specialita tra illeciti, con
lesigenza di rendere prevedibile tale giudizio (ferma restando l'attuale non prevedibilita dell’a-
pertura della giurisprudenza interna a criteri risolutivi del concorso tra illeciti — nella nostra
ipotesi, penale e amministrativo — diversi da quello della specialita).

3 . Il processo di adeguamento del sistema interno.

Durante la fase Grande Stevens c. Italia, si & inevitabilmente andati alla ricerca di un ri-
medio di adeguamento del nostro sistema al ne &is in idem euro-convenzionale, prospettando
inutilmente l'allineamento dell’art. 649 c.p.p. ai parametri europei, attraverso la sua interpre-
tazione conforme' o la richiesta di una rilettura costituzionale®, cosi da poter porre fine al
secondo procedimento nonostante il primo non fosse aufenticamente penale.

A seguito del mutato scenario, segnato dall'avvento del zesz di connessione, il giudice in-

fiscale, Corte EDU, Bragi Gudmundur Kristjdnsson c. Islanda, 31.8.2021; Corte EDU, Bjarni Armannsson c. Islanda, 16.4.2019; Corte EDU,
Johannesson e a. c. Islanda, 18.5.2017. Va peraltro notato che in presenza di interessi in gioco primari, quali la vita o 'integrita fisica, si va invece
profilando una linea di tendenza volta a “salvare” il doppio binario e dunque a riscontrare la connessione procedimentale, cosi da evitare il
“blocco” del procedimento penale: cfr. Corte EDU, Bajcic ¢. Croazia, 8.10.2020; Corte EDU, Galovi¢ c. Croazia, 30.11.2021.

* Cosi, fondamentalmente, nella giurisprudenza di merito, Trib. Asti, 10.4.2015, dep. 7.5.2015, n. 717, in Dir. pen. cont., 9.2.2016; Trib.
Brindisi, 17.10.2014, in Dir. pen. cont.,12.12.2014.

15 Cfr. Corte cost.12.5.2016,n.102, per la quale si veda F. Vicano (2016b).
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terno, chiamato a esperirlo e a ricercare una strada di chiusura del proprio procedimento solo
dopo averne riscontrato un esito negativo, ha assistito, per via dell'ampliamento del proprio
ambito di apprezzamento indotto dagli indici della verifica, all’'accrescimento delle proprie
competenze'e.

Lattenzione si ¢ immediatamente appuntata, a tutto discapito degli altri indici, valutati
con minore rigore, sul piano, tutto sommato pit “familiare” e pit disponibile a una perimetra-
zione teorica, della commisurazione sanzionatoria ovvero — aggiornandone il contenuto — del-
la quantificazione bi-dimensionale della pena, quale rimedio in action capace di mettere in sicu-
rezza il doppio binario sotto giudizio attraverso scelte dosimetriche di stampo “minimalista”.

La centralita della figura del giudice comune nella sfera di governo del ne bis in idem
europeo si ¢, dunque, via via pitt compiutamente definita nella prospettiva dinamica del suo
operato. Non solo egli ¢ chiamato a decidere in ordine alla sussistenza della connessione pro-
cedimentale, ma ben puo direttamente intervenire affinché tale carattere si manifesti: in sede
di commisurazione della sanzione, in base allo szandard di proporzionalita proveniente dalla
giurisprudenza delle corti europee, dovra zener conto di quanto irrogato nel primo procedi-
mento e dunque, attraverso un’attivita compensativa, potra effettuare, se del caso, delle scelte
“minimaliste” ovvero proporzionate.

11 rischio di sindacato diffuso di proporzionalita ¢ parso sin da subito evidente e del suo
contenimento si & fatta carico la Corte di cassazione con un orientamento profondamente in-
novativo, volto a fornire istruzioni sul contenuto di tale opera compensatoria, culminate anche
nella legittimazione, sotto l'ombrello della diretta applicazione dell’art. 50 TDFUE, di ma-
novre disapplicative del minimo edittale o dell'intera sanzione penale a fronte dell'entita della
sanzione amministrativa gia irrogata nel primo procedimento’’; manovre estreme, gia additate
come problematiche nella prospettiva del principio di legalita della pena’®.

La Suprema Corte ha assunto l'art. 133 c.p. a norma di copertura del giudizio di propor-
zione richiesto dalla giurisprudenza europea. In questa direzione di senso, il giudice dovra
valutare la proporzionalita del cumulo sanzionatorio rispetto al disvalore del fatto con riferi-
mento agli aspetti propri di entrambi gli illeciti e, in particolare, agli interessi generali sottesi,
con un “allargamento” dell'oggetto della valutazione, che va esteso al trattamento sanziona-
torio comprensivo della sanzione amministrativa irrogata; cosi da acconsentire allepifania di
una sanzione infegrata, a composizione bifronte — in cui ciascuna porzione (amministrativa e
penale) parrebbe deputata a fotografare le prerogative del proprio illecito —, segnata da misu-
razioni del disvalore dei fatti di complessa attuazione®.

Su tale rappresentazione dello statuto interno del ne bis in idem europeo, o meglio sul suo
avvenire, pesa pero la presa di posizione della Corte costituzionale, impegnata ad assicurare
un sindacato accentrato sulla questione, a tutto discapito dell'intervento rimediale-salvifico iz
action del giudice comune. L'affacciarsi di una sorta di principio di compensazione sanzionato-
ria ovvero di deduzione nelle mani del giudice comune sembra invero ostacolato dalla Corte
costituzionale.

11 giudice delle leggi non ha riposto piena fiducia nel processo di interiorizzazione giuri-
sprudenziale di una teoretica compensativa e comunque, in linea con la giurisprudenza posz-4.
e B. c. Norvegia, ha inteso rivalutare gli altri indici del zes# di connessione e dunque, fondamen-
talmente, il versante pili autenticamente processuale della garanzia.

Con un crescendo di decisioni, progressivamente segnate dall'ingresso nel laboratorio del
tes!, 1a Corte costituzionale & giunta da ultimo a rimodulare le coordinate della disposizione
interna che ospita il ne bis in idem, finendo per offrire al giudice comune un rimedio definitivo

16 Si sofferma su tale linea innovativa con riferimento al ruolo del giudice di legittimita, GAETA (2021), pp. 239 ss., 258.

17 In questo senso la decisione-guida ¢ da individuarsi senza dubbio in Cass., Sez. V,21.9.2018, n. 49869, in Cass. pen., 2019, p. 643, con nota
di Map1a (2019), sulla cui traccia si collocano le successive Sez. V, 15.4.2019, n. 39999, in Giur. comm., 2020, 728, con nota di BARON (2020)
e Sez. V, 22.11.2019, n. 397. Ulteriori indicazioni si rinvengono in, Sez. trib., 9.7.2018, n. 27564 ¢ in Sez. V, 9.11.2018, n. 5679, in Giur. pen.
Web, 10.2.2019, con nota di RoccATAGLIATA (2019). Per un'analisi complessiva della giurisprudenza in materia di abusi di mercato, SiLva
(2023), pp. 24 ss.

18 Su tale risvolto, volendo, Tripop1 (2022), pp. 324 ss., dove, negata 'ammissibilita della disapplicazione in foto della sanzione penale, si
finisce per prospettare, con riferimento alla manovra giudiziale di discesa al di sotto del minimo edittale, una rimeditazione dell’art. 132 c.p.
ad opera del legislatore.

19 Per una valorizzazione dello strumento delle circostanze attenuanti generiche, invece, Sez. 111, 15.10.21, n. 2245, per la quale si veda Pezz1
(2022), pp. 1214 ss.

% Su tale nuova figura, si consenta di rinviare, ancora, a Tr1poDI (2022), pp.287 ss.

 Cfr. Corte cost., 24.10.2019, n. 222, in Cass. pen., 2020, pp. 588 ss., con nota di APRILE (2020); Corte Cost., 26.5.2020, dep. 10.7.2020, n.
145, sulla quale MALFATTI (2020).
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al dual proceeding”*. Un rimedio sganciato dallorbita della proporzionalita sanzionatoria, ma
pur sempre subordinato al previo controllo della legittimita — ovvero, se si vuole, di ragionevo-
lezza — del doppio binario ad opera della Corte medesima nei limiti dei profili di (dis-)con-
nessione “strutturali”in quanto pertinenti alla disciplina normativa, ossia estranei allo sviluppo
della vicenda in concreto (nel quale, invece, si inscrivono quelli di connessione temporale dei
procedimenti e di proporzionalita della complessiva risposta sanzionatoria).

In altri termini, 'accentuata duttilita dei parametri del zesz di connessione in substance and
time ulteriori rispetto a quello della proporzionalita sanzionatoria e, dunque, il tutt’altro che
escludibile dubbio circa la ricorrenza dei corrispondenti requisiti possono rendere la verifica in
proportionem un posterius superfluo, incentivando, secondo gli insegnamenti persuasivi del giu-
dice delle leggi, 1a proposizione della questione di illegittimita costituzionale al fine di vedersi
riconosciuto il rimedio di chiusura del procedimento ritenuto illegittimo.

Spettera cosi alla Corte, previa necessaria esecuzione del zesz e sempre che questo abbia
esito negativo, offrire lo strumento di cui all’art. 649 c.p.p., ri-letto in senso estensivo (soltan-
to) rispetto a guel doppio binario, e porre fine all'ingiustizia del dual proceeding attraverso la
chiusura del procedimento; con un inevitabile effetto, per cosi dire, di depenalizzazione de facto
(in nome del diritto fondamentale), che, sebbene circoscritto al settore normativo sué iudice,
risulterebbe comunque privo di una copertura politico-criminale. Anche da qui, si direbbe,
I'invito rivolto dallo stesso giudice delle leggi al legislatore affinché adegui i sistemi “a doppio
binario” allo statuto europeo del ne bis in idem, attraverso una rimodulazione della disciplina
dei doppi binari punitivi vigenti “a trecentosessanta gradi”, ispirata al coordinamento dei due
procedimenti in substance and time. Un invito, dunque, compositivo e non abrogativo.

4 L’attuale situazione di impasse e gli ultimi interventi legislativi.
[ ]

Sullo sfondo, dunque, il pericolo di uno scontro “ideologico” tra giudice comune e giudice
delle leggi, con un conseguente senso di anarchia cui potrebbe rimediare solo il legislatore, gia
sollecitato, come visto, a un generale ripensamento dei doppi binari sanzionatori.

Quella a cui ogg7 assistiamo ¢, allora, volendo, una situazione di impasse: tra giudice co-
mune, che continua ad agire in proportionem®, muovendosi dunque in quella sorta di zerra
nullius, alla quale provocatoriamente si pud assimilare la nuova piattaforma commisurativa
della sanzione; giudice delle leggi, la cui visione, da un lato, potrebbe dar luogo a un operare
“collaborativo”, dialogico, col primo e, dall’altro, essere percepita dal medesimo come “dirigi-
sta”, tant®® che finora, a quanto consta, non & stata seguita dai giudici comuni®; e un legislatore,
che, dopo un periodo di interventi settoriali di tipo “chirurgico”, votati pur sempre alla logica
della compensazione sanzionatoria e dunque leggibili come una sorta di delega a favore della
giurisprudenza ovvero come un avallo dell’approccio giudiziale, solo assai di recente ha accolto
I'invito della Corte costituzionale, provando a plasmare una figura di doppio binario punitivo
nel segno dell'integrazione procedimentale nella sua interezza.

Dirigendo il focus sull’attivita legislativa, sono da registrare, nella prima delle due pro-
spettive richiamate, l'intervento di ampliamento, ad opera del d.Igs. n. 107 del 2018, dell’area
applicativa del meccanismo compensativo in materia di abusi di mercato di cui art. 187 zer-
decies t.u.f., originariamente circoscritto alle sanzioni pecuniarie®; e, successivamente, l'intro-
duzione, con l'art. 1, comma 7, della 1. n.6 del 2024, di un'ulteriore clausola di compensazione
sanzionatoria che, riproducendo quella del t.u.f. e dunque ereditandone pregi e difetti®, si
propone di correggere in proportionem il doppio binario punitivo in materia di beni culturali

2 Corte cost.,16.6.2022, n.149, per la quale si vedano Bix (2022); Procaccino (2022b); ReccHia (2022); SCOLETTA (2022); SEMINARA
(2022).

2 Cfr. Proc. Trib. Milano dec. archiv. 9.11.2022, che disapplica la sanzione ex d.lgs. n.231 del 2001, in Cass. pen., 2023, p.976, con nota di
Tripobr (2023).

2 Con l'eccezione, si direbbe, rappresentata dalla decisione del Trib. Novara 20.12.2022, che, tuttavia, pur dichiarando di seguire le coordinate
fornite dalla Corte costituzionale, ha chiuso direttamente, con un'autonoma rilettura estensiva dell’art. 649 c.p.p., un procedimento penale in
materia agroalimentare per difetto di connessione teleologica e temporale dei procedimenti, senza dunque rivolgersi al giudice delle leggi per il
previo controllo di legittimita attraverso lesecuzione del zesz (circoscritto ai profili di connessione strutturali) e per leventuale riconoscimento
del rimedio di cui all’art. 649 c.p.p. (limitatamente a que/ doppio binario).

» Un intervento — va precisato — che tuttavia si inserisce in un gia pitt definito contesto di integrazione quantomeno sul piano probatorio,
come testimoniato dalla disciplina dettata dall’art. 187 decies t.u.f. circa il coordinamento dei due procedimenti.

2 Cfr. per un'analisi della disposizione, talvolta con diversita di vedute, ScoLeTTA (2024), pp.316 ss., Tr1PODI (2022), pp. 235 ss.
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varato con la stessa legge®’.

Va precisato come sia giusto dubitare della stessa necessita di previsioni ad hoc di meccani-
smi di compensazione sanzionatoria. Invero, Tobbligo per il giudice di zener conto delle sanzioni
— rectius, delle misure punitive — gia applicate nell’altro procedimento discende dal dictum delle
corti europee, senza il pericolo di determinare, di per sé considerato — e dunque a prescindere
dalle cosiddette manovre estreme, autorizzate dalla Corte di cassazione —, conflitti con norme
interne. Stando anche alle gia richiamate indicazioni della giurisprudenza di legittimita, I'in-
tegrazione del nostro diritto positivo con il diritto europeo sembra assicurata dall’art. 133 c.p.,
con un impiego in linea con lo szandard di proporzionalita che da li proviene. Detto altrimenti,
si ritiene che la disposizione codicistica, la cui generale applicazione, se valutata con sano re-
alismo, non restituisce di certo un bilancio complessivo soddisfacente circa la reale effettivita
dei vincoli al potere commisurativo che con essa si ¢ inteso porre , sia comunque in grado di
introiettare detta esigenza, offrendo la piattaforma strumentale per la sua attuazione.

Quanto ora rilevato, d’altra parte, non pud oscurare le ragioni di opportunita che accom-
pagnano la scelta di prevedere espressamente un meccanismo compensativo con un’apposita
disposizione, la quale, superflua o meno, supportata sul piano operativo dai criteri codicistici
di commisurazione della sanzione, consente di appuntare l'attenzione dell'organo giudicante
sullobbligo discendente dalla giurisprudenza sovranazionale, sebbene, stando al dato positivo,
solo in misura minimale ne guidi loperato, risolvendosi in buona sostanza nella sola prescri-
zione rivolta al giudice di tener conto delle sanzioni gia applicate nell’altro procedimento,
tradotta, rispetto all'incontro tra sanzioni pecuniarie, in termini di scomputo secco dell’'una
dall’altra®.

Piu in generale, ferma restando la laconicita che contraddistingue tali clausole normative,
si dovrebbe perd convenire, in merito al come compensare, sulla plausibilita di una grammatica
proveniente dagli interpreti, piuttosto che dal legislatore, la cui opera definitoria di una tale
tecnica rappresenterebbe, a ben vedere, un compito improbo. In questa cornice si inseriscono,
allora, le sopra riferite indicazioni della Suprema Corte, che, sorrette dal reale adempimento
dell'obbligo motivazionale da parte dei giudici attuatori, potranno progressivamente aspira-
re, nonostante la loro intrinseca complessita (e la gia sottolineata discutibilita delle manovre
estreme), a divenire piu stringenti e, in tal modo, pilt vincolanti.

Come anticipato, sul piano legislativo, si puo anche registrare un tentativo di risistema-
zione di un doppio binario punitivo orientato verso la sufficiently close connection in substance
and time dei due procedimenti complessivamente valutata e, pertanto, non circoscritto al solo
parametro della proporzionalita sanzionatoria. Cio € avvenuto in ambito fiscale, dove il cu-
mulo sanzionatorio non si reifica per espressa previsione del legislatore, bensi in ragione dei
limiti o della discutibile applicazione dello strumento della specialita, criterio a cui ¢ affidato il
coordinamento dei due illeciti® e al quale si accompagna, in funzione servente, una particolare
disciplina procedurale®® votata allefficienza operativa, ma non immune, di per sé, da rischi di
attrito col principio europeo nelle sue componenti strettamente processuali®.

11 legislatore della riforma (d.lgs. n. 87 del 14.6.2024), nella consapevolezza di tali circo-
stanze, inoculata dalle indicazioni della legge delega, dove era posto lobiettivo del «completo
adeguamento» al ne bis in idem®, & intervenuto sia nella prospettiva processuale sia in quella
sostanziale.

Risulta infatti potenziato innanzitutto il quadro dei raccordi informativi tra Autorita giu-
diziaria e Amministrazione finanziaria mediante una serie di previsioni che mirano a favorire
la circolazione del materiale suscettibile di costituire base di conoscenza e di valutazione®*.

27 Su tale novita normativa, VisconT (2024); CARRARO (2024).

28 Cfr., per tutti, MANTOVANTI (2020), pp. 846 ss. Sul tema, da ultimo, PALAZZ0 (2022), pp. 1345 ss.

¥ In effetti, rimane problematica l'attivita compensativa tra sanzioni disomogenee, come¢ nell'incontro tra sanzioni detentive e sanzioni
pecuniarie, sia con riferimento all'an sia al guomodo. Cosi, atteso il divieto di una duplice compensazione di una stessa misura punitiva
irrogata, la possibilita di compensare la sanzione detentiva parrebbe subordinata alla presenza di una porzione di sanzione pecuniaria residuata
dalla prima operazione di scomputo con l'altra sanzione pecuniaria. L'utilizzo, poi, del criterio di ragguaglio di cui all’art. 135 c.p., in chiave
omogenizzante, pur richiamato talora dalla giurisprudenza, impedirebbe I'applicazione della sanzione penale ogniqualvolta 'importo elevato
della sanzione amministrativa, commutato in sanzione detentiva, superasse la misura prescelta di quest’ultima.

3 V. art. 19 d.Igs. n.74 del 2000.

31 V. art. 21 d.Igs. n. 74 del 2000.

32 Su tali aspetti, da ultimo, Tripop1 (2024), pp. 7 ss.

33 Art. 20, comma 1,1.n.111 del 2023.

3 Cfr. il nuovo comma 3 quater dell’art. 129 disp. att. c.p.p., che impone al PM di comunicare all’ Agenzia delle entrate lesercizio dell’azione
penale per un delitto tributario, e la modifica dell’art. 32 dpr 29.9.1973 n. 600 e dell’art. 51 dpr 26.10.1972, n. 633, con cui si richiede la
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Viene poi assicurato il coordinamento dei procedimenti in vista dei relativi esiti, attraverso il
riconoscimento alle sentenze penali assolutorie — perché il fatto non sussiste o I'imputato non
I'ha commesso —, pronunciate a seguito di dibattimento dell'efficacia di giudicato nel processo
tributario®; e, inoltre, per via della formalizzazione dellorientamento giurisprudenziale che
consente 'acquisizione nel processo penale delle decisioni rese in quello tributario®. Di modo
che, ad uno sguardo complessivo, appaiono evidenti le positive ricadute sull'indice relativo
all'assenza di duplicazione nella raccolta e valutazione della prova, senza dimenticare il presu-
mibile effetto di velocizzazione dei tempi processuali.

Sul piano sostanziale, ossia nellottica della proporzionalita sanzionatoria, la novita & rap-
presentata dal meccanismo di compensazione sanzionatoria, come tale concernente le ipotesi
in cui non si sia rinvenuta una relazione di specialita tra illeciti, normativizzato al nuovo art.
21 zer d.Igs. n. 74 del 2000 secondo loramai consueto modello di disciplina sperimentato
negli altri settori sopra richiamati. La formulazione dell’art. 21 zer, posto che il sistema san-
zionatorio fiscale non da luogo all'incontro tra sanzioni pecuniarie, si differenzia da quella
delle richiamate disposizioni “sorelle” solo per 'aggiuntivo riferimento alla finalita di ridurre
la misura della sanzione, che accompagna la prescrizione di zener confo di quella gia irrogata.
Profilo testuale, questo, che non puo passare inosservato, in quanto dovrebbe precludere lef-
fettuazione della manovra estrema in proportionem della disapplicazione della sanzione pena-
le — alla quale finirebbe per accompagnarsi la neutralizzazione della stessa figura di doppio
binario con depenalizzazione ex facto dell’illecito, oltre che il rilievo di assoluta disutilita del
procedimento medesimo (con spreco di tempo e risorse) —, cosi disattendendo I'indicazione in
senso autorizzativo resa dalla Suprema Corte.

5 La sorgente del problema e il range delle azioni risolutive

In attesa di una complessiva opera legislativa adeguatrice, occorre riflettere sulla conve-
nienza dellopzione politico-criminale che ha attratto I'attenzione della giurisprudenza eu-
ro-convenzionale.

Alla base dell'opzione politico-criminale cumulativa risiedono, in via generale, ragioni che,
stante 'avvenuto giudizio di imprescindibilita della sanzione penale, coniugano i benefici in
termini di “agilitd” correlati al procedimento insistente sull’illecito amministrativo con quelli
di carattere puramente economico conseguenti all’applicazione della corrispondente sanzione
pecuniaria. In breve, si confida nella sanzione amministrativa per la velocita caratterizzante
'accertamento del relativo illecito, a fronte dei lunghi tempi in cui, per ragioni garantistiche, si
snoda quello penale (tempi che potrebbero rischiare di comprometterne leffettivita); e, simul-
taneamente, si garantisce la possibilita di incamerare in modo rapido denaro.

Altro & poi rilevare come, in questa prospettiva, la sanzione amministrativa sembri rinne-
gare — con effetti quasi paradossali — le prerogative che tradizionalmente le sono riconosciute.
Tale paradigma sanzionatorio, anziché rappresentare uno strumento di alleggerimento del
sistema penale’” — vuoi in chiave di depenalizzazione, vuoi quale scelta legislativa alternativa
(guidata da criteri discretivi corrispondenti ai principi di sussidiarieta, proporzionalita, effet-
tivitd ecc.)® —, finisce per concorrere ad alimentare il fenomeno dell’ipertrofia sanzionatoria,
tanto pit a fronte della sua integrazione nellordito penalistico ovvero nella sua veste sostan-
zialmente penale. Una veste indossata — stando alle tendenze della giurisprudenza conven-
zionale — anche solo in ragione del relativo spettro teleologico, il cui carattere autenticamente
punitivo viene ricavato, per esclusione, dall’'assenza delle altre possibili funzionalita (preventive
o reintegratorie)*®, cosi da potersi attagliare anche a illeciti amministrativi di bassa afflittivita.
E va da sé che una volta data per avvenuta l'estensione alla sanzione amministrativa punitiva

risposta da parte del’ Amministrazione Finanziaria a tale comunicazione e la trasmissione degli atti anche al Comando della Guardia di
Finanza competente

% Cos, il nuovo art. 21 &is del d.Igs. n.74/2000, col quale si ripropone il principio di diritto espresso dalla Corte di giustizia UE nella decisione
Di Puma e Zecca, cit., §44, secondo cui, in presenza di una sentenza penale definitiva di assoluzione, che esclude la sussistenza dei medesimi
fatti integranti l'illecito amministrativo, la prosecuzione del procedimento amministrativo eccede quanto necessario al conseguimento
dellobiettivo di interesse generale.

3 Cosi, il nuovo comma 1 dell’art. 20 del d.lgs. n.74 /2000.

37 Cosi, secondo gli auspici che hanno contraddistinto, in particolare, la fase successiva alla fine degli anni settanta del secolo scorso.

38 Cfr., tra gli altri, nel quadro di un’ampia riflessione, PALIERO (1993), 1027 ss.; DoLcint (1984), pp. 619 ss.

% Oltre ai lavori citati in nota 3, cfr. MaNEs (2017), p.995.
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della maggior parte delle garanzie sostanziali del penale*, asse della discussione si sposti
sul conseguente, possibile allargamento anche di quelle processuali*, con il profilarsi della
possibilita di neutralizzare quel tratto di agilita procedimentale, contrapposto alla fisiologica
lentezza del procedimento penale, su cui riposavano le sue stesse decantate virti.

Riportandoci sul piano principale di queste considerazioni conclusive, si pud osservare
come la, gia evocata, attuale condizione “limbica” dei doppi binari cumulativi, la cui legizzi-
mita-sostenibilita ¢ subordinata al riscontro di variegati e incerti requisiti, renda impellente,
oltre che denso di implicazioni, l'interrogativo sull'«effettivo valore aggiunto» di siffatti sistemi
sanzionatori®.

La risposta, pur variabile a seconda dei settori di riferimento, non potra prescindere dal
confronto tra i vantaggi di un tale modello, apprezzabili in termini di una piu efficace tutela
degli interessi in gioco — anche grazie all'experzise delle Autorita garanti, che spesso governano
i settori in esame in ragione dellelevata competenza tecnica richiesta —, con i relativi costi:
quelli ricollegabili al rischio, difficilmente governabile (rectius, prevedibile nel suo esito), di
censura ad opera degli organi giurisdizionali, cosi come quelli strettamente economici gravanti
sui consociati-contribuenti. Su costoro incombono gli oneri gestionali e finanziari connessi
all’attivazione di due diversi procedimenti*; senza dimenticare quelli impattanti nello spe-
cifico sull'imputato, non neutralizzabili — ossia, non “dimezzabili” — attraverso la, in ipotesi
apprestata, connessione procedimentale, la quale se (per come concepita) dovrebbe reducere ad
unum il peso per cosi dire “esistenziale” dei due procedimenti, di certo non potrebbe evitare
la corresponsione di una doppia parcella legale, giustificata dall'apertura di due procedimenti
pur connessi.

Insomma ed estremizzando: ne vale ancora la pena o, giocando con le parole, /a sanzione
amministrativa? E se la risposta € si, se cio€ si accetta il dupliciter sanzionatorio, vale oggi la
candela il gioco praticato comunque su due tavoli e non su uno soltanto?

Invero, lo scioglimento del nodo del bis in idem reclama la piena consapevolezza della
presenza di un range di interventi risolutivi potenzialmente realizzabili, che vanno dalle azioni
correttive del doppio binario punitivo in essere, attraverso gli opportuni accorgimenti funzio-
nali alla connessione procedimentale in substance and time, fino alle variazioni radicali: come,
sul piano sostanziale, l'eliminazione di una delle due categorie di illeciti o comunque la loro
complessiva differenziazione strutturale (in modo che non possano convergere sul medesimo
fatto); e, sul piano processuale, la riunione dei due procedimenti in uno stadio opportuno (si
intende, iniziale), demandando al giudice penale il potere di irrogare anche la sanzione am-
ministrativa (oppure il riconoscimento di tale potere al giudice penale ab origine, senza cio¢
attivare neanche in via embrionale una duplicazione procedimentale) o, ancora, la definizione
di itinerari di raccordo procedurale che conducono allo svolgimento di uno solo dei due pro-
cedimenti con esclusione dunque della duplice sanzione *.

Si ¢ potuto constatare come le iniziative legislative finora adottate si collochino nell’area
bassa del range, risolvendosi in interventi correttivi mossi dall’anelito alla connessione proce-
dimentale, benché poi i corrispondenti indici non siano sempre valorizzati nella loro interezza.

Sara il tempo a rivelare se, sul piano politico-criminale, 'approccio compositivo alla que-
stione posta dai doppi binari si cristallizzera o se, invece, sara sostituito da un intervento
demolitivo, che oggi pare invero alquanto improbabile; se, detto altrimenti, la riflessione che

“ Cosi ¢, ad esempio, secondo le pronunce della Corte costituzionale, per la conoscibilita del precetto (e la prevedibilita delle conseguenze
sanzionatorie) (Corte cost. 29.5.2019, n. 134; Corte cost. 7.6.2018, n. 121), il divieto di applicazione retroattiva (Corte cost. 4.6.2010, n.
196.), la lex mitior (Corte cost. 21.3.2019, n. 63), la proporzionalita sanzionatoria (Corte cost. 17.4.2019, n. 88), la tangibilita del giudicato
applicativo rispetto a una dichiarazione di illegittimita costituzionale (Corte cost. 16.4.2021, n. 68); e, da ultimo, il diritto al silenzio della
persona sospettata di aver commesso un illecito amministrativo (Corte cost. 30.4.2021, n. 84). Cfr. sul tema VIcaNo0 (2020), pp. 1775 ss.

1 Sul tema, da ultimo, GAETA (2021), pp. 267 ss.

2 Vicano (2023), p. 207.

# Lo sottolinea, ancora, VicaNo (2023), p. 207., il quale per primo ha sollecitato una riflessione nella prospettiva del confronto vantaggi-costi.
#Si pensi al modello britannico in materia di abusi di mercato, dove, come chiarito nelle proprie direttive (Enforcement Guide, 1.4.2014,
§ 12.10), la Financial Conduct Authority si astiene quando per il medesimo fatto si sia gia proceduto o si stia procedendo penalmente (sul
punto cfr. D’ALEssaANDRO (2014), p. 630). Una particolare soluzione proviene dal sistema francese in materia di abusi di mercato, dove, a
seguito delle modifiche apportate dalla L. 21.6.2016, n. 819, I'art. 465-3-6 del codice monetario e finanziario (CMF), si prevede il divieto
per lautorita interveniente per seconda (’Autorita dei Mercati Finanziari o il Procuratore della Repubblica) di procedere (contro lo stesso
soggetto) per lo stesso fatto per il quale risulti essere gia stata contestata (dal PM. o dall’ A.M.F.) la violazione. In estrema sintesi e ferma la
difficolta di importare tale soluzione a fronte del regime italiano di obbligatorieta dell'esercizio dell’azione penale, si stabilisce un meccanismo
di raccordo fondato sulla comunicazione dell'intenzione di procedere rivolta da un'autorita all’altra al fine di ottenere il suo consenso entro un
determinato periodo di tempo e, in caso di disaccordo, sull'intervento risolutivo del Procuratore generale presso la Corte d’Appello di Parigi,
la cui decisione (sulla via repressiva da imboccare) non ¢ suscettibile di ricorso (su tale sistema, cfr. TiToLa (2021), p. 14).
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si vuole sollecitare e alla quale, sul piano politico-criminale, non si dovrebbe poter sfuggire, si
sviluppera nella direzione dello stesso superamento del modello “a doppio binario”, cosi che
quello in atto corrisponda solo a uno szep di un ben pitt lungo e sorprendente cammino.
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