il

missibile, per difeito di interesse, I'appelio eon il quale il
PM. deduca profili di carenza nell'accertamento dei fatti
in ordine a pronuncia assolutoria adottata dal gindice di
primo grado con la formula “perché il fatto non sussiste”,
quando prima della pronuncia deila sentenza di appello
sia intervenuta Is causa estintiva deila prescrizione del
reato, atteso che il mezzo di impugnaziore deve persegui-
re un risultato non solo teoricamente corretto ma anche
praticamente favorevole” (Cass. n. 27355 del 156 marzo
2018: conforme Cass. n. 49852 del b dicembre 2012 relativa
a un caso, analogo, in cui vi era pure stata costifuzione di
parte civile). (Omissis)

TRIBUNALE PENALE DI ROMA
UFF. GIP. 2 MARZO 2015, N. 355
(UD. 24 FEBBRAIO 2015)

EST. APRILE — RIC. PERIVENISTI _
Societd : Intermediazione mobiliare # Attivitd di
trading on line | Mancanza di auwtorizzazione | Reati
di cni agli artt. 18, comma 1, 190 e 166, comma 1,
lett. ¢) D.L.vo n. 58/1998 { Ipotesi di concorso ¢ Con-
fignrabilith } Principio di specialith ! Applicabilita.
@y, Yiesercizio di servizi di investimento in carenza di au-
torizzazione pud dar luogo a un concorse di ilkeciti (gli
artt. 18, comma 1, 190 t.u.f., e Part. 166 t.u.f.) risolvibile
applicando il principio di specialita. (d.l.vo 24 febbraio
1998, . 88, art. 18, d.lvo 24 febbraio 1998, . 58, art,
166, d.1vo 24 febbraio 1998, n. 58, art. 190;1. 24 novem-
bre 1981, n. 689, art. &)

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

A seguito di richiesta di rinvio a giudizio formulata in
data 12 gennaio 2015, questo giudice fissava per il giorno 10
febbraio 2015 'udienza preliminare, in esordio della quale
veniva dichiarata lassenza dellimpufato e risconirata
Tormessa citazione della persona offesa CONSOB: il proce-
dimento veniva rinviato per dare avviso aila CONSOB.

All'odierna udienza, dato atio dell'assenza della
CONSOB, dopo la pronuncia dell'ordinanza che rigettava
Vistanza della difésa volta a sollecitare il giudice a solleva-
re questione di costifuzionalith dell'art. 649 ¢.p.p. ovvero
di sospendere il procedimento, la difesa munita di rituate
procedura speciale chiedeva che il procedimento a carico
dellassistito fosse definifo con giudizio allo stato degli atti
al senst degli artt. 435 e ss. c.p.p.

Preso atto di tale richiesta, questo giudice disponeva
il giudizio abbreviato ed invitava ie parti a rassegnare le
loro conclusioni, ed esse vi provvedevano nei termini so-
pra riportati.

11 giudice, all'esito della camera di consiglio, pronun-
ciava sentenza.

MOTIVI DELLA DECISIONE
11 fatto contestato a Benvenisti si riferisce all’atiivita
di trading on line su opzioni birarie svolta dalla societh ci-
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priota Option Group Linited, titolare del portale operativo
sul sito internet www.ioption.com.

Lesercizio di tale operativith dava luogo ad accerta-
menti da parte della CONSOB che, con le comunicazioni
de 20 giugno 2012 e 6 luglie 2012, richiedeva ad Option
ung serie di chiarimenti evidenziando come le operazioni
in opzioni binarie fossero qualificabili come servizio di
investimento in strumenti finanziari. 7

Option riscontrava tali comunicaziori dando atto da un
lato della procedura in corso per l'ottenimento della licen-
za da parte della CYSEC (Autorita di Vigilanza cipriota)
e dall'altro delle attivith svolle per ottemperare alla se-
gnalazione della CONSOB, in particolare Iinstallazione di
un sistema di c.d. geo-localizzazione volto ad individuare
la collocazione geografica deltindirizzo IP di connessions
alla piattaforma informatica con conseguente inibizione
alf'accesso per gli utenti con IP italiane.

Dagli accertamenti della CONSOB scaturiva da un lato
il procedimenio di contestazione di illecifo amministrati-
vo per inosservanza dell'art. 18, comma 1, TUF, e daltaltro,
a seguito della segnalazione della stessa CONSOB del 23
ottobre'2012, il presente procedimento penale per I'ipotesi
di cui all'art, 166 TUF, originariamente rubricato a carico
di ignoti al n. 55817/13 mod 44 RG NR. Nell'ambito del
procedimento, poi iscritto a carico detl'imputato, il Gip di
Roma emetteva decreto di sequestro preventivo del sito,
con inibitoria all'accesso da parte di utenti italiani.

Tanto premesso, tralasciando la problemaltica attinente
alla consapevolezza dellilliceith dellattiviti in questione,
va evidenziato che la CONSOB, all'ssito dellistruttoria,
adottava 1a Delibera n. 18918 del 7 maggio 2014 con la
quale definiva il procedimento amministrativo con Tap-
plicazione deila sanzione pecuniaria amministrativa di
5.000, poi regolarmente versata dallimputato, divenuta
definiva per mancata impugnazione.

Tale elementoe era stato valorizzato dalla difesa gid
in data 17 luglio 2014, con apposita memoria depositata
al PM., con la quale si avanzava istanza di archiviazione
sotto il profilo del principio di specialith di cui allart. 9,
L. 1. 639/1981, ovvero sotto il profilo della improcedibilita
a norma dell’art. 649 c.p.p., nellinterpretazione che se ne
dovrebbe dare a seguito della sentenza della Corte EDU in
data 4 marzo 2014 {caso Grande Stevens).

Quest'ultima opzione interpretativa & stata specifica-
mente coltivaia e meglio illustrata nella memoria deposi-
tata nella cancelieria del Gup in data 6 febbraio 2016 (e
nuovamente alludienza preliminare del 10 febbraio 2015).

A tale proposito questo giudice, nell'ordinanza pronun-
ciata all'ndienza del 24 febbraio 2015, ha avuto modo di af-
fermare quanto segue, rigettando le istanze della difesa:

«Letta Iistanza, depositata all'udienza del 10 febbraio
2015 dalla difesa dellimputato, volta ad ottenere la so-
spensione del procedimento in pendenza del giudizio di
costituzionalith in corso di instazurazione a seguito della
questione sollevata dalla Corte di cassazione. Sezione
penale con ordinanza 1. 3333 del 10 novembre 2014/15
gennaio 2015, ovvero la sollecitazione a questo giudice di
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sollevare analoga questione, ovvero, in via assorbente, 1a
declaratoria di cui ail’art, 649 c.p.p.

premesso .

a giudizio dell'istante, sussisterebbero fondati motivi
per ritenere la improcedibilith ex art. 845 c.p.p. per ne
bis in idem del gindizio in relazione alla conelusione del
procedimento amministrativo di irrogazione a Benvenisti
della sanzione amministrativa pecuniazia di euro 5.000 da
parte delia CONSORB per violazione degli artt. 18 e 190,
comma [, secondo periodo, del TUIF, ovvero, in subordine,
che detio articolo dei codice di rito sarebbe incostituzie-
nale, per contrasto con Iart. 117 Cost. - in relazione all'art.
4, Protocotlo n. 7 CEDU -, sotto il profile che non compren-
de, tra le canse di improcedibilita, I'esito del gindizio am-
ministrativo in questions all’esito del quale & stata inflitts
una sanziene alla quale, ai sensi della Convenzione EDU,
debba riconoscersi natura penale in ragione delf'affinita
della stessa e dells identith del fatto sottoposto al doppio
giudizio amministrativo e penale, facendo richiamo ai
principi espressi nella sentenza della Corte EDU 4 marzo
2014 (caso Grande Stevens) in relazione alla sanzione
penale prevista dall'art, 187 ter, TUIF ed alla sanzione
amministraiiva prevista per il medesimo fatto dall'art.
185 TUIF, ed alle ulteriori pronunce della Corte EDU nei
casi Nykamen/Finlandia e Lucky Dev/Svezia, anche tenuto
conto della analoga questione di costituzionalita sollevata
dalla Corte di Cassazione con la citata ordinanza riguardo
ad un caso in cui & contestata la violazione penale pre-
vista dall'arf. 184, comma I, lett. d), TUIF, rispetto alla
sanzione amministrativa irrogata a mente dell'art. 187
bis, TUIF, nonché, infine, sussisterebhe la opportunita di
sospendere il presente giudizio in attesa della decisione
della Corte costituzionale nel caso sollevato dalla Corte
di cassazione:
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le questioni concernenti la presunta illegittimita del
¢.d. “doppio binario” sanzionatorio previsto dalla legisla-
zione italiana, sono state esaminate con le pronunce sopra
citate unicamente con riferimento alle fattispecie afferen-
ti gli abusi del mercato, caratterizzati come chiaramente
iltustrato nell'ordinanza della Corte di cassazione cifata
dalia difesa, da un particolare regime giuridics, enucleato
da espressioni del tipe “salve le sanzioni penali quandeo il
fatto costituisce reato ... * (art. 187 bis, comma 1, TUIF), o
da previstoni di tipo compensativo quale quella introdotta
all'art. 187 terdecies, ed infine di specifica autonomia dei
giudizi, come prevista datl'art. 187 duodecies, TUIF;

ia fattispecie oggetto dell'odierne gindizio & regolata
da principi in larga parte diversi, tanto che non trovano
applicazione le disposizioni speciali diznzi citate si noti
che gli artt. 187 duadecies e terdecies sono applicabili solo
alle sanzioni previste in detto capo dei TUIF, mentre I'art.
190 & collocato altrove), mentre si applicano le previsio-
ni generali contenute nell'art. 9, L. n. 689/1981, e quelle
specifiche dell'art. 195, TUIF, che regola, in particolare
la sanzione amministrativa. Non sono, infatti, ravvisabili
clausole da cui possa desumersi l'esistenza del c.d. “doppio
binario” sanzionatoric, mentre & direttamente applicabile

il principio di specialita introdotto, come elausola gene-
rale, dall'art. 9, L. n. 689/1981; in virti: di tale principio, il
rapporto tra la sanzione amuministrativa e quella penale
& regolato dagli usuali carioni della specialiti tra norme,
similmente a quanto previsto dall'art. 15, codice penale;»,

Cosl sgombrato i campo dalla problematica concer-
nente la improcedibilitd per ne bis in idem, ovvero della
ipotizzata incostituzionalitd dell'art. 64% c.p.p. nella parte
in cui non preveds tra le ragioni di improcedibilita 1a san-
zione {che abbia carattere applicativo) irrogata all'esito
di un procedimento amminisirative per lo stesso fatto,
non rivenendosi nel setfore in questione una previsione
del e.d. “doppio binario sanzionatorio”, va sotiolineato che,
per contro, sussiste una specifica clausola di eccezione al-
Papplicazions della legge penale costifuita dalla specialits
amministrativa.

Effettivamente, esaminando la questione dal punto
di vista strettamente materiale, la condotta descritta
nell'imputazione & idenfica a quella osteggiata dall'art.
190, comma I, secondo periodo, dei TUIF che sanziona
in via amministrativa la violazione dell’art. 18, comma 1,
del medesimo testo unico, il quale prevede “Lesercizio
professionale nei confronti del pubblico dei servizi e delle
attivita di investimento & riservato alle imprese di inve-
stimento e alle banche”, in quanto tale ampia definizione
ricomprende, certamente, la condotta di colui che “senza
esservl abilifato ai sensi del presente decreto ... ¢) offre
fuorl sede, ovvero promuove o colloca mediante tecniche
di comunicazione a distanza, strumenti finanziari o servizi
o attivitd di investimento” (art. 168, comma 1, lett. ¢),
TUIF}.

Come si & visto, a regolare 1 rapporti tra le fattispecie
penali e quelle amministrative contenute nel TUIF - ad ec-
cezione di quelle che sottostanno ad uno speciale regime
di “doppio binario” {ad esempio art. 184 e 187 bis, TUIF)
cul st applica la procedura sanzionatoria speciale di cui al-
l'art. 187 septies, TUIF-, & posto lart. 9, legge n. 689/1981:
tale disposizione, in particolare, frova piena attuazione
con riguarde all'ordinaria procedura sanzionatoria di cui
all'art. 190, TUIF.

Esaminando le due fattispecie oggetto del gindizio non
& possibile individnare agevolmente il contenuto specializ-
zante dell'uno rispetto allaitra, emergendo, unicamente,
una pilt puntuale descrizione della condotta; il disvalore
del fatio & tutto costituito dall'esercizio abusivo delle atti-
vitd protetie e sottoposte a vigilanza, quale che sia, nello
specifico, {a modalifh adotiata.

B indubbio, infatti, che il procedimento penale abbia
ad oggetto esattamente le medesime condotte oggeito del-
Paccertamento amministrativo tanto che la notizia di reato
& appunto costituita dalla segnalazione della CONSOB ed
il complesso delle indagini & modeilato sugli accertamen-
ti dell’Autorith di Vigilanza. E pacifico che 1a previsione
dell'art 18, TUF, sanzionata dall'art. 180 TUIF come da
modifiche apportate dal D Lvo n. 184 2007, corrisponde
ssattamente sotto il profilo oggettivo a quella dell'art. 166
TUITF, avendo oggetto enframbe le fattispecie esercizio di
servizi di investimento in carenza di autorizzagione.
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Dunico elemento concretamente specializzante sem-
bra essere costituito dalia natura dolosa del delitto di cui
all'art. 166, TUIE, rispetto alla violazione punita in via am-
ministrativa dallart. 190, del medesimo testo unico.

Lelemento soggetiivo, dunque, costituises la pietra
angolare del giudizio di specialith da effettuarsi ai sensi
dellart. 9, L. 1. 63%/1981.

Sul punto giova sottolineare, come la dottrina ha rile-
vato che, stante la sovrapposizione tra fatiispecie penale
e fattispecie amministrativa sul piano oggetivo, la secon-
da sembrerebbe destinata a rimanere operante alla luce
del principio di specialithy sancifo dallart. 9 delia L. n.
$89/1981 solamente nelle ipotesi di fatto commesso a tito-
lo di colpa. Tale rilievo mette in luce come stante la perfet-
ta coincidenza di condotta posta alla base dei due illeciti
Pelemento di differenziazione debba essere ravvisato nel-
Patteggiamento psicologico che connota il comportamento
deil'agente, colposo nel caso di illecite amministrativo e
necessariamente doloso nel caso di illecito penale.

Sotto questo angolo visuale non pud sottacersi che lau-
tority amministrativa ha considerato colposa, peraltro di
modesto livello, la condotta posta in essere dall'imputato.
In effetti, dali'esame della documentazione versata in atti
risulta che la CONSOB & pervenuta, a seguito di una-detta-
gliata istruitoria e di ampio contraddittorio con la parte, a
riconogcere la natura colposa della violazione,
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1. Le ricadate “visibili” dell'acquisita centralith del ne bis in
idem. 2. La vicenda ogdetio di gindizio ¢ 'ambito normative
coinvolto. 3. Le argomentazioni del gindice. 4. Considerazieni
conclusive. 5. Spunti per una riflessione pii ampia.

1. Le ricadute “visibili” dell’acquisita centralita del ne
bis in idem . )

Le recenti & assai significative pronunce delle Corti eu-
ropee in materia di ne bis inidem (1) tramandano l'idea di
un principie la cui potenza operativa & tale da travolgere
interi ambiti normativi, come dimostrano gh effetti defla-
granti gij registrati negli ordinamenti interni {2).
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Si consideri, infine, il fatto che 1a CONSOB, oltre a ri-
conoscere il [atto come colposo, ne ha espressamente deli-
neato la natura di irregolarita lieve in assenza, peraltro, di
qualsivoglia profilo di pregindizio economico in capo agli
utenti.

Nell'ssaminare il compendic isiruttorio messo a dispo-
sizione dal PM. ed utilizzabile per il giudizio abbreviato,
non emergono elementi che conducano ad una diversa
qualificazione dell'elemento psicelogico rinvenibile nella
condotta dell'ieputato: si iratta di una condotta colpo-
sa.

Tale soluzione, tultavia, non produce effeté: soltanto
sotto l'angole visuale dell'elemento psicologice {che po-
trebbe condurre ad una pronuncia assoiutoria di assenza
dell'elemento soggettivo del reato): dagli individuati con-
fini di specialitd tra le norme sanzionatorie amministrati-
ve e penali deriva che, in difetto dell'elemento psicologico
specilizzante, I'intera fattispecie ricade sotto Tombrello
repressivo amministrative e dungue viene intercettata
¢all'applicazione del principio di specialita.

11 faito, dungue, non & previsto dalla legge come reato,
in presenza della ctausola di specialith di cui all’art. 9, L.
n. 689/1981.

Deve essere revocate il decrefe di-sequestro preven-
tivo del sito disposto nella fase delle indagini preliminari.
(Omissis)

Tali- dirompenti conseguenze derivano anche dalla
propensione interpretativa a estendere i margini applica-
tivi del principio. Questa prospettiva & ben delineata dallo
stesso approccio “sostanziale” nella gqualificazione delle
sanzioni, proprio della congolidata giurisprudenza della
Corte Edu e di quella della Corte di giustizia UE. Per tal via
i presupposti applicativi del principio, anziché rimanere
ancorati a rigorosi e stringenti vineoli “formali”, si ampliano
notevolmente e ne attivano l'operativita rispetto a sistermi
sanzionatori altrimenti intangibili. E appunio il caso del
modelo de! ed. doppio binario sanzionatorio (amministra-
tivo e penale) “cumulativo” {piuttosto che “alternativo™,
che diventa rilevante ai fini del “ne bis in idem” quando
alla sanzione amministrativa, sulla base dei noti criteri (3)
definitori del perimetro della materia penale, sia ricono-
sciuto un contenufo sostanzialmente punitivo, non corri-
spondente dunque alla nomenclatura formale domestica.

Oltre che per gii abusi di mercato, dove il richiamato mo-
dello sanzionatorio risulta “Istituzionalizzato” nelle scelte le-
gislative oggi sottoposte al vaglio della Corte Costituzionale,
la questione del “ne bis in idem” si & posta, e, malgrado le
rassicurazioni provenienti dalia Corte di Cassazione, si pone
— come vedremo -- ancora, nei settore tributario, in cui, no-
nostante la normativamente prevista aliernativita (piuttosto
che cumulativith) delle due sanzioni, il rischio di violazione
del “ne bis in idem” convenzionale permane, annidandosi
nelle stesse maglie dellapparato normativo ovvero nelle
letture giurisprudenziali del rapporto tra illeciti (4).
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Nells scia delle pronunce interne sellécitate dal “ne bis
inidem” come sancito sul piano convenzionale dail'art. 4 del
Prot. n. 7 Cedu (dunque, nella prospettiva “processuale”™), s
conferma dellacquisita sensibilith della giurisprudenza sul
tema, si iscrive 13 sentenza in commento, 1a quale “sgonfia”
la problematica relativa al divieto di doppio procedimenio,
collocando invece la chiave risolutiva del caso sul piano
della dimensione “sostanziale” del principio.

2. La vicenda oggetto di gindizio e I'ambito normative
eoinvolto ’

- 11 fatte contestato coincide cor un'attivity di “trading
on line” su opzioni binarie svolta da una societd cipriota,
titolare del portale operativo presente su un sito internet,

Tale attivith dava luogo ad accertamant] della Consob, sul
presupposto da essa evidenziato della qualificazione delle
operazioni in opzioni binarie come servizio di investimento
in strumenti finanziari. Ne derivava la contestazione deflil-
lecito amministrativo ex art. 190 t.uf, comma 1, secondo
periodo, per violazione dellart. 18, comma 1, t.u.f., nonché,
a seguito della segnalazione della siessa Consob, il relativo
procedimento penale per l'ipotesi di cul all'art. 166 t.u.f.

All'esito dellistruttoria, PAntoritd, cor Delibera n.
18918 del 7 maggio 2014, definiva il procedimento ammini-
strativo con l'applicazione della sanzione amministrativa
di 5.000 euro (regolarmente versati dail'imputato), dive-
nuta definitiva per mancata impugnazione.

3. Le argomentazioni del gindice

La definizione def procedimento amministrative sullo
“stesso fatto” avrebbe preteso — ad avviso della difesa,
certa della natura penale della sanzione amministrativa
irrogata - Papplicazione del principio del “ne bis in idem”,
sollecitando; la declaratoria di cui allart. 649 c.p.p.,
nell'ipotesi in cui tale disposizione fosse stata ritenuta
interprefabile in modo convenzionalmente conforme
(ossia ammettendone loperativithy anche nei casi in cui
il giudizio definito attenga a una sanzione formalmente
amministrativa, ma sostanzialmente penale (5)); ovvero,
& in subordine, l'iniziativa del giudice volta a sollevare la
questione @i costituzionalith dello stesso art. 649 c.p.p. per
contrasto con I'art. 117 Cost. in relazione all'art. 4 Prot.
. 7 Cedu, nell'ipotesi in-cui la poc’anzi richiamata strada

.interpretativa fosse stata ritenuta impercorribile {(8); ov-

vero, ancora, la scelta del giudice di sospendere il gludizio
in attesa delia decisione della Corfe Costituzionale in
materia di abusi 41 mercato.

Lordinanza con cul & rigettata listanza difensiva di-
stingue nettamente il sistema normativo degli abusi di
mercato, improntato a un modelio di doppio binario (ne-
cessariamente) “curmulativo™ e dungue contrastante con
la garanzia fondamentale di cui altart. 4, Prot. 7 Cedu, da
quello rilevante nel caso di specie, ispirato invece alla lo-
gica del doppio binario “alternativo”, sancita dallindiscuti-
bile operativith della previsione generale di cui all'art. 9 L.
689/1981 e dungue del canone della specialita, in ragione

del quale, tra i due illeciti, froverébbe applicazione solo ia
fattispecie speciale. Posto ¢id, il profilo di incompatibilifa
con la Cedu riguarderebbe il prime dei due sistemi e non
il secondo, dove il rischio di frizione col “ne bis in idem”
sarebbe scongiurato “a monte” dall'applicazione del prin-
cipio di specialitd, che rende appunto “atternativo” {e non
“cumulativo™) il doppio binaric sanzionatorie.

Riservandoci di tornare successivamente su quest'ulti-
mo assunto e proseguendeo ora nel ripercorrere lo sviluppo
del sillegismo giudiziale, va da sé come all'inquadramento
del caso nella prospettiva sostanziale del prineipio si ae-
compagni il raffronto strutturale ira le fattispecie rilevanti
{Fart. 18 t.u.f, 1a cui violazione & sanzionata dallart. 190
t.uf, e l'art. 166 t.a.f), entrambe calibrate sulfesercizio
abusive delle attivitd protetie e sottoposte a vigilanza,
in particolare sull'esercizio di servizi di investimento in
carenza di autorizzazione.

Lesito della verifica & pertanto quello della piena corri-
spondenza sotto il profilo oggetiivo delle due fattispecie. Di
mode che, secondo |a valutazione giudiziale, & l'elemento
soggettivo a fungere da «pietra angolare per il giudizio di
specialith da effettuarsi ai sensi dell’art. 9 L.689/1981».

Tale impostazions, di certo rilevante quando ricorra
il presupposto della convergenza delle due fattispecie
normative sul medesimo fatto e dunque, per quel che ci
riguarda, soltanto nell'ipotesi in cui quest'ultimo si riveli
doloso, risuléando per fal via sussumibile sia nell'illecito
amministrativo (punibile indifferentemente a titolo di
dolo e di colpa) sia in quello penale (punibite solo a titolo
di dolo}, non appare aderente al caso “sub iudice”, dove
invece la condotta dell'imputato & qualificata (in base alla
dettagliata istruttoria della Consob) come colposa.

Esclusa dunque ia richiamata convergenza normativa,
€ con essa il presupposto operativo del principio di spe-
cialita, la questione sarebbe stata risolvibile gia atiraverso
il gindizio di tipicith, applicando pertanto il sole illecito
amministrativo, I'unico rilevante come “tipo colposo™

Detto alirimenti, ¢i sembra che il concorso di illeciti
{gli artt. 18/190 t.u.f e 166 t.uf), richiamato dalfastratta,
riconducibilitd deilo stesso fatto sotto pin fattispecie, possa
presentarsi solo rispetto al fatio delose: in questa evenien-
za, 1 raffronto strutturale tra le fattispecie potra esitare
nell'applicazione di quella speciale sub forma di elemento
soggettivo ¢ dunque della norma penale, la cul configura-
zione solo a titolo di dolo circoscrive invero il sue campo
applicativo rispette ail'ambito di riferimento della figura
generale (fllecito amministrativo, punihile tanto a titolo
di dolo quanto a titolo di colpa), integrando, per definizio-
ne, un sottoinsieme dei casi riconducibili al “genus”.

Diversamente, nell'ipotesi oggetto di esame, dove
I'astratta confluenza normativa sul fatto, e dungue il
concorse di illeciti, & da escludersi gia a priori sul terreno
della tipicita, dovra ritenersi perfezionato il solo illecito
amministrativo, non rientrando il fatto colposo nellorbita
del corrispondente reato.
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La formula assolutoria congrua rispetto 2 tale conclu-
sione sarebbe stata dunqae “perché il fatto non costituisce
reate”, quella ciod calibrata sull'insussistenza dell’elemen-
to soggettivo richiesto dalla fattispecie legale. Il giudice,
invece, pur evocando in un passaggio parentetico della
sentenza la praticabilitd di tale soluzione alternativa, ha
definito il giudizio abbreviato in modo coerente con la pro-
pria impostazione misurata sull'applicazione del principio
di specialitd, e pertanto ha assolto “perché il fatto non &
previsto dalla legge come reato”.

4. Considerazioni cenclusive

La pronuncia in esame ha il merito di sgombrare il
campo dal possibile eguivoco secondo cui ogni relazione
normativa generata da un assetto sanzionatorio ispirato
al doppio binario debba autoraticamente tradursi in una
questione rilevante sul piano del “ne bis in idem” proces-
suale; e costituisee dunque un esempio di come, in talune
ipotesi, Ia problematica della violazione del corrisponden-
te principio possa essere in concreto ridimenstonata,

Al di 1a delle peculiarity del caso di specie, & innega-
hile come la dimensione sostanziale del “ne bis in idem”,
adsguatamente valorizzata dai giudici e magari accompa-
gnata da opportuni meccanismi di ceordinamento tra pro-
cedimenti (che scongiurino i rischi connessi al “duplice
procedere™), possa rappresentare un argine alle possibili
(successive) violazioni del “ne his in idem"” processuale,
fungendo invero da sharramento preliminare al contem-
poraneo sviluppo dei due procedimentl.

Tuttavia, affidare al principio di specialith, e piltin ge-
nerale alla criteriologia elaborata per risolvere il concorso
di reati nel senso della relativa apparenza, la garanzia
del rispetto del “ne bis in idem” convenzionale, ovvero - il
che @ lo stesso — colloeare sul piano del “ne bis in idem”
“sostanziale” 1a chiave risolutiva della potenziale incom-
patibilith del sistema normativo col divieto di doppie pro-
cedimento posto dal “ne bis in idem” “processuale”, non &
opzione che pone al riparo dal rischio di censure.

Gia T'elasticith o forse 14 generale inceriezza proprie del
governo dei criteri identificativi del concorse apparente di
norme rappresentano, in questa prospettiva, un fattore
non ragsicurante.

Ma al di 14 di cid, 1z conclusione negativa circa la sup-
posta efficacia risolutiva del riferimento al eriteri elabo-
rati per identificare e risolvere il concdrso apparente di
norme discende dalla stessa, & questo punto consolidata,
posizione della Corte Edu circa la definizione della “mede-
simezza” del fatto (ovvero dalla pilt ampia portata opera-
tiva riconoscinta al “ne bis in idem” “processuale” rispetto
all™alter ego” “sostanziale” (7)).

Secondo Formai ynivoco orientamento della Corte Edu,
registrabile a partire daila pronuncia “armonizzatrice” del
2009 (8) e ribadito assal di recente in vari arresti giuri-
sprudenziali (97, il requisito dello “stesso faito” deve es-
sere inteso come “idem factum”e non come “idem legale”,
ossia avendo riguardo all'accadimento naturalisticamente
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inteso {riscostruibile in base alle circostanze fattuall
concrete contenute nel “dossier” processuale} e non alia
definizione legale dell'incriminazione.

In questa prospettiva, comune alla posizione deliz Cor-
te di giustizia UE (10), non interessa dunque confrontare
gli elementi costitutivi del fatto tipizzato dalle due norme
— con Feffetto di poter riscontrare, nel caso di disomoge-
neitd strutturale, un concorso formale di reati dal quale
derivare l'insussistenza di un “bis in idem” —, bensi soio
se i fatti sussunti in esse e giudicadi nei due procediment:
siano o mene sostanzialmente gli stessi, assumendo guali
parametri di verifica l'insieme delle “circostanze fattuali
concrete” relative allo stesso autore e “indissociabilmente
legate fra loro nel tempo e nelle spazio®. Del resto, & age-
vole intuire che la valorizzazione dellidentiti “materiale”
dei fatti ai fini deil'individuazione dell’ “idem” e, dunque,
il rigetto della lettura restrittiva che, tollerando la plura-
lita di persecuzioni in caso di concorso formale di reati,
affievoliva la garanzia consacrata dall'art. 4, Protocollo n.
7, Gedu, rappresenta — come spiegato dalla Corte nella
citata sentenza Zolotoukhine c. Russia — 'approceio pid
favorevole all'individuo,

Pertanto, anche una chiara ipotesi di concorse for-
male di illeciti, come tale non riconducibile allo schema
dell“idem legals” in ragione della disomogeneitd delle
strutture normative dei due reati, potra ben dar luogo al
divieto di procedere/condannare per entrambe le fatti-
specie penali sancito dal principio del “ne bis in idem”
convenzionale, quantunque non si ponga in contrasto
col “ne bis in idem” sul piano (della relativa dimensione)
“sostanziale”.

Emblematica Iz recente vicenda giurisprudenziale che
ha interessato i rapporti tra i reati di omesso versamento
di ritenute certificate o di omesso versamento dell'TVA
{artt. 10 his & 10 ter del D.L.vo n. 784 del 2000} e gli illeciti
amministrativi di omesse versamento periodico delle rite-
nute o dell'TVA, palesando lo stato di “fibrillazione” in cui
versa nella nostra prospettiva il setéore tributario, dove
P'applicazione del principio di specialitd - che plasma nel

senso dell'aléernativita il doppio binario - & espressamente
sancita dall'art. 1% del D.L.ve 74/2000.

La Suprema Corte con sentenza 8 aprile 2014/15 mag-
gio 2014, n. 20266 (11} ha osservato, quale argomento a
sostegno delle proprie conclusioni di non difformita del
cumulo rispetto ai principi stabiliti nella pronuncia della
Corte Edu nel caso Grande Stevens, che l'omesso versa-
mento-illecito amministrativo e 'omesso versamento-ille-
cito penale, come stabilito dalle Sez. un., 28 marzo 2013/12
settembre 2013, n. 37424 (12), non starebbero in rapporto
di specialita e dunque ha concluso nel senso della legit-
timity della simultanea applicazione al trasgressore di
entrambe le sanzioni e della pendenza del procedimento
penale nonostante la previa definizione di quello ammini-
strativo,

R

E evidente come i giudici abbiano letto il concetto di
“medesimezza dei fatti” secondo il criterio dell'idem legale
e non (coerentemente con quanto invece affermato dalia
Corte Edu e dallorientamento di certo prevalente della
stessa Cassazione (13)) dell’ “idem factum”. Posto cio, se
la conclusione positiva circa la compatibilith convenzio-
nale del eumulo sanzionatorio si basasse esclusivamente
sulla tesi del concorso formale, prescindendo ciod dalla
logicamente anteriore valitazione della connotazione so-
stanzialedellillecito amministrativo (ovvero dando per as-
sodate, contrariamente a quanto sostenuto dalia Suprema
Corte, I'esito penalistico di questa), avremmo buone ragio-
ni per ritenere che la questione, ove sottoposta ai gindiei
di Strasburgo, potrebbe essere decisa in modo diverso, sul
presupposto cioé della medesimezza dei fatti giudicati
(secondo I “idem factum™ {14).

5. Spunii per una riflessione pilt ampia

Sullo sfondo di quante osservato risalta invero una pro-
blematica generale discendente dai rapporti disallineati
tra dimensione “sostanziale” e “processuale” del principio
e dalla riconoscinta_portata pill ampia del secondo rispetto
al primo: le ipotesi di concorso formale di reati collocate
nella superficie operativa del “ne bis in idem” “processua-
le’, e pertanto apprezzate su un piano bi-procedimentale,
dovrebbero di regola (0, comunque, potrebbero) attivare il
divieto (15), impedendo quel!a duplicazione della sanzione
che invece potrebbe aversi (ove 'apprezzamento avvenis-
$e} su un piano mono-procedimentale perché consentita
0, Imeglio, non impedita dalla criteriologia risolutiva del
concorso di reati nel senso della relativa apparenza (16).
Dimodo che 'applicazione di due sanzioni penali, esclusa
dal ne bis in idem “proeessuale” quando le corrispondenti
fattispecie vengano contestate in due diversi procedimen-
ti di cui uno passato in gindicato, potrebbe aversi quando
invece le stesse fossero contestate nell'ambito di un urico
procedimento, dando luogo a un concorso formale.

Il quadro ora delineato non pare scevro di profili. di-
serasici, sui guali converrebbe riffettere. :

Sembra cioé che la garanzia individuale, a cui si ispira
Fapproccio teso alla valorizzazione dell'identits “materiale”
dei fatti ai fini dellindividuazione dell'idem, possa mutare
diestensione a seconda del ricorrere di circostanze casuali,
qual & appunto quella della presenza di due separati proce-
dimenti, anziché di uno soltanto, su un identico fatto.

Draltra parte, la spiegazione de? disallineamento delle
due dimensioni del principio del “ne bis in idem” ovvero -
per chi differenzia — dei due principi, dovrebbe risiedere
nella diversiti dei fenomeni che in essi si rifletterebhero:
in quello “sostanziale”, un fenomeno -riconducibile alla
logica deontica, in quello “processuale”, un fenomeno di
natura puramente giudiziaria (17). La “ratio” del prin-
cipio riguardo al piane “sostanziale” coinciderebbe con
Pesigenza di evitare {la duplice qualificazione, e percid)
la duplicazione della sanzione rispetto a un medesimo
fatbo: esigenza, dunque, di garanzia e giustizia individuale

(18), che nellordinamento italiano risulterebbe soddi-
sfatta dalla criteriologia risolutiva de! concorso di reati
nel senso della relativa apparenza, secondo i differenti e
noti approcei “monista” (facente leva suf eriterio di spe-
cialita di cui all'art. 15 ¢.p.} e “pluralista® {facente leva
anche su altri criteri, espressivi appunto del ¢.d. “ne bisin
idem” sostanziale) (19). Calibrato sul piano “processaa-
le”, il principio, sancito nel nostro ordinamento dall'art.
649 c.p.p., risponderebbe all'esigenza di assicurare finality
di razionalizzazione dei tempi e delle risorse processuali e
di certezza in senso oggettivo delle situazioni giuridiche,
come & dimostrato dalla sua operativith anche rispetto a
gindicati di condanna (20). Nondimene, in un'ottica di
ricostruzione polivalente della relativa “ratio”, si & soliti
precisare come al “ne bis in idem” processuale non pos-
sa di certo considerarsi estraneo un profilo funzionale di
garanzia strettamente individuale, nella misura in cui ap-
punto il rispetto del principio impedisce il peggioramento
della sitnazione giuridica del soggetto gia condannato o
prosciolto e comungue, in omaggio al valore della certezza
in senso soggettivo, la sottoposizione di costui a una in-
condizionata serie di processi (21).

Senza addentrarsi nellannoso dibattito relativo ai
rapporti tra 1 due “ne bis in idem”, possiamo comunque
rilevare una chiara intersezione tra i piani (sostanziale e
processuale) considerati, di modo che, accanto alla nota-
zione della diversitd delle ragioni ispiratrici prevalenti, si
pone lindubbia constatazione che Ia regola sostanziale
trova riconoscimento in quella processuale (22),

Fn altri termini, si vuole evidenziare come il divieto di
bis In idem “processuale”, avendo a oggetto la duplicazio-
ne di procedimenti per un medesimo fatto, non possa che
ricomprendere in s€ - si direbbe, a fortiori — il divieto di
duplicazione di condanne per lo siesso f4tio.

Ma, al riguardo, v’& di piiL. Linterpretazione in chiave di
“idem factum” dei requisito della medesimezza del fatto, che
rappresenta — coerentemente con la logica interpretativa
convenzionale ~ Iapproceio pill favorevole all'individao, ac-
centua if profilo di garanzia individuale rinvenuto (anche)
ne! “ne bis in idem” “processuale”, avvicinando dunque, sul
piano teleologico-funzionale, le due dimensioni del principio:
e anzi, in base 2 quanto si diceva sopra, estendendo la porta-
ta di quella “processuale” rispetto a quella “sostanziale™

Posto ¢id, & tornando alla discrasia sopra evidenziata,
non sarebbe azzardato meditare sulla praticabilitd di una
praspetiiva di riallineamento dei due principi ovvere delle
due dimensioni di riferimento.

Tuttavia, non & questa la sede per verificare la cor
rettezza e segnalare 1 complessi sviluppi del percorso
indicato; ma fo & per ribadire unico, gia segnalato, punto
certo. £ ciog, ferma restando l'opportuna e talvolta riso-
lutiva considerazione della manifestazione “sostanziale’
del prineipio del “ne bis in idem” (il riferimento & ai casi
in cui la confluenza normativa venga “risolta” a favore di
una sola fattispecie e tale risuitato risulti salvagnardato
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dal raccordo tra i due procedimenti), la sua complessiva
insufficienza ad assicurare il rispetto del “ne bis in idem”
“processuale” (i riferimente & ai casi in cui l'operativita
ded criteri “sostanziali” esiti nel riconoscimento di un “rea-
le” concorso normativo sul medesimo fatto) per come pla-
smato dalla recente giurisprudenza deile Cortl europee.

NOTE

{1) Corte Edu, Grande Stevers c. Ialia, 4.3.2014; Corte Edu, Ny-
kinen c. Finlandia, 20 maggio 2014; Corie Edu, Lucki Dev c. Svezia, 27
novembre 2014; Corte Bdu, Kiiveri ¢. Finlandia, 1 febbraio 2015,

(2) Sulla normativa italiana in materia di abusi di mersato pende un
giudizio di legittimita costituzionale, sollecitato da due ordinanze deila
Corte di cassazione {Cass. pen., ord. 10 novembre 2014, dep.15 gennaio
2015 ¢ Cass., sez. irib. civ., ord. 6 novembre 2014, dep. 21 gennaio 2015},
il cui esito potrebbe ridisegnare il quadro sanzionatorio del sistema.

{2) Tali criteri, secondo Parchetipo giurisprudenaziale rappresentato
dalla celebre decisione C.Edu, Engsl c. Paesi Bassi, § giugno1976, $§81,
possono essere distinti inun triplice erdine: 2) la qualificazione giuridics
dell'illecito compiuta dal diritto interno (che se & gia di tipo penale fa
scattare, senza necessitd di ulteriori passaggi, le garanzie convenzio-
nali); b) Ja natura dell'infrazione (rispetto alla quale i tiene conto del
carattere e della strutiura della norma trasgredita, ad esempie verifican-
do se essa st caratterizza in termini di generalitd dei destinabari o valu-
tando la caratura degli inferessi che essa futela); ¢) la natura e il grado
di severity della sanziene (dove la gravitd attiene ai profili contenuti-
stici dellintervento sanzisnatorio e la natura si desume principalmente
dallo scopo della sanzione o dalla pertinenzialith a un fatto di reato o,
ancora, dalle procedure correlate alia sua adozione e esecuzione}. Sulla
nozione di materia penale elaboraa nella giurisprudenza di Strashurge,
strinvia, tra gli altrl, a BERNARDI A, At 7 “Nessuna pena sonza lagge”,
in BARTOLE, CONFORIT, RATMONDI (= cura di), Commantaric della
Convenzione europea def diritti deil'uomo, Padova, 2001, 249 ss.; PA-
LIERO C.E., Materia penale ¢ illecifo amministrativo secondo la Corte
Buropea dei Dirithi dellUomo: una questione “classica” & wna svolia
radicele, in Biv. it dir proc. pen., 1985, 84 ss.; NICOSIA ., Conven-
zione europen det diritti dell'womo e diritfo penale, Torino, 2006, 39 ss.;
MANES V,, fntrodusione. Lo lunga marcie dalla Convenzions eurcped
ed & “nuovi” vincoli per lovdinamento (¢ per il giudice) penale interno,
in MANES V. ZAGREBELSKY (a cura di), La Convensione europea dei
diritti dellwomo nell ordinamento penale talionc, Milano, 2011, 38 ss.;
ID., Ari. 7 Cedr, §1, BARTOLE-DE SENA -V. ZAGREBELSKY (a cura di},
Commentario breve olla Convenzione ewropen dei diritli dellvomo,
Padova, 2012, 259 ss., MAZZACUVA F., Dinferprelazione evolulive del
wullwm crimen nello recente giurisprudenza di Strasburgo, in MANES
V. ZAGREBELSKY {a cura di), Le Convenzions europen del dirifli del-
luomo nell'ordinamento penale taliano, cit.; 413 ss.; 1D., La maferia
penale ¢ i “doppio binario” delle Corte eurcpeq: le goranzie of di ld
delle apparenze, in Riv. it. dir proc, pen., 2013, 1849, ZAGREBELSKY V.,
La Convenzione ewropea dei divitti dell'uomo ¢ i principio di legalita
in materia penale, in MANES-V. ZAGREBELSKY (3 cura di}, Lu Conven-
ziona europea del diritti delluomo nellordinomento penole talinno,
cit., 74 ss. Nella letteratura straniera si veda, per tutti, DELMAS-MARTY
M. (a cura di}, Lo matidre pénale au sens de la Convention européenne
des droiis de Uhomme, flow du droil pénal, in Rép. Sei. Crim., 1987, 820
ss.; HARRIS-O'BOYLE-WARBRICK, Lo of the European Convention on
Human Rights, Oxford, 2009, 204 ss.

{(4) Cfr FLICK G.M.-NAPOLEONI V., Cumulo tra senzioni penali
& amministrative: doppio binario o binario morto?, in Riv. soc., 2014,
TRIPOD] AF., Abusi di meveato (ma non solo} ¢ ne bis @ idem: scelfe
sanzionatorie da ripensare?, in Proc. pem. giust., 2014, 5, 110.

{5) In tal senso, Trib. Brindisi, 17 ottobre 2014 (in Giur ¢, 2015,
215, con nota di GALANTINI N., 7 principio.del ne bis in idem tra doppio
processo e doppia saneione ) che ha pronunciato sentenza di non doversi
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procedere ex art. 529 ¢.p.p., in ragione dellimprocedibilith dell'azione
penale per bis in idem ex art. 649 ¢.p.p., nei confronti df un imputato che,
per il medesimo fatto, aveva gis subite una sanzione “etichetiata” come
diseiplinare dallordinamente penitenziario italiano, ma da considerarsi
penale ai sensi della Cedu.

{6} 1In questo senso, Cass. pen., ord. 10 novemhbre 2014, dep.15
gennato 2015, che, come anticipato in nota 2, richiede alla Corte Co-
stituzionale di pronunciarsi sulla legitsimitd ex art. 117, comna 1, Cost.
della normativa in materia di abusi di mercato. La Suprema Corte, in via
subordinata rispette alla quesiione sollevata con riferimento all'art. 187
bis t.wt.(nella parte in cui prevede «Salve le sanzioni penali quando il
fatto costitnisce reatos anziché «Salvo che 1l fatio costituisca reatos ),
ha posto la questione di illegittimith costituzionale dell'art. 649 c.p.p.
nella parte in cui non prevede Vapplicability della relativa diseiplina al
caso in eui Mimputato sia stato giudicato in via definitiva in un proce-
dimento amministrativo per applicazione di una sanzione alla quale,
ai sensi della Cedu, debba riconoscersi natura penale. Cid in quanto gli
strumenti normativi riparativi e correttivi circa il mancato rispetto del
e bis in idem, tra cui Part. 649 c.p.p. presupporrebberc ttti 1a comune
(e insuperabile sul piano interpretativo) riferibilich dei pit procedimentt
per il medesimo fatto all'autorith gudiziaria penale.

(7} Ctr., per tutti, CAPRIOLI F. - VICOLI D., Procedura penale del-
Pesecuzione, Torine, 2011, 87 ss.

(8} Corte Edu., sent. 16 febbraio 2008, Zolotoukhine ¢. Russia.

~ {%) Por tutte, Corte Edu, sent. 4 marzo 2014, Grande Stevens c.
Ttalia: Corte Edu, sent. 26 maggio 2014, Nykénen c. Finlandia; Corte Edu,
Lucki Dev c. Svezia, 27 novembre 2014; Corte Edu, Kiiveri ¢, Finlandia
10 febbraio 2015

{10) Tra le varie, Corte giust., sent. 18.7.2007, Norma Kraaljen-
brink.

{(11) Nel caso di specie l'imputato era stato assolto in primo grado
dal reato di omesso versamento delle ritenute certificate (art. 10 bis
D.Lvo 74/2000) e la sentenza era stata impugnata per saltum dal B4,
dinanzi la Cassazione, il difensore dell'imputato chiedeva che il proce-
dimento penale dovesse essere immediatamente chiuso, dal momento
che il proprio assistito era gi stato sanzionato per la stessa violazione al
sensi dell'illecito amministrativo di cui allart. 18 D.L.vo 471/ 1597,

(12} La Suprema Corle esciude I'operativith del principio di specia-
lity, con conseguente applicazione in ¢ape al trasgressore di entrambe
le sanzioni, nei rapporti tra i reati di omesso versamento di ritenute cer-
tificate o di omesso versamento dell't'VA (art. 10 bis e 10 ter del D.Lvo
n. 74 del 2000} e gli illeciti amministrativi di emesse versamento perio-
dico delle ritenute o dell'IVA, sulta base del riscontro di una relazione
di “progressione”: dal momento che ii reato si perfeziona col mancato
pagamento dsile ritenute o dellimposta, per un ammontare superiore a
50.000 eure, alla scadenza del termine finale per la presentazione della
dichiarazione annuale (quanto alle ritenute) o del termine di pagamento
dell'acconto relativo al periodo d'imposta dell'anno suceessivo (quanto
all'1V4), laddove invece Tillecito amministrativo si consuma con Iomes-
s0 versamento periodico delle singole scadenze {mensili o trimestrall &
seconda delle varie ipotesi). D'alira parte, poiché nor v'& chi non veda
come tale ipotesi relazionale possa essere agevelmente sussunta nelio
schema della progressione offensiva (id est, per stadi erescenti di offesa
al medesime bene gluridico) da illecito ammindstrativo a illecito penale
¢ pertanto “riselta” nel senso del'apparenza del concorso di illeciti at-
traverso I'applicazione del eriterio (elaborato in materia di concorso di
reati} della sussidizrieth {ma anche, si direbbe, dell'assorbimento), si
deve dedurre che la Corte, nella risoluzione del possibile concorso di
ifteciti, ha adottato un approccio “monista”, fondato ciod sul solo criterio
“strutturale” della specialiia {ritenende dungue inutilizzabili gli altri).

(13 Cfr, per tutte, Gass., sez. I, n. 18376 del 24 aprils 2013; Cass,,
sez. un., T 34655 del 28 giugno 2005.0ccorre tuttavia precisare come la
(prevalente) giurisprudenza della Suprema Coste adotti un‘impostazicne
amapliativa” del “factum” di cul si valuta Iidentitd ai sensi dellart. 649
c.p.p., Sungendo ad ammettere 1a legittimita del doppio giudizio e dunque
a negare Poperativith del “ne bis in idem”, in ipotesi che invece la (preva-
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lente) dotirina, assertrice di una test “widuzionistica™ del factum, ricondu-
ce nell'alveo concettuale del divieto. In particolare, la Suprema Corte {cfr,
ancora Cass., sex. 11, n. 18376 del 24 aprile 2013, Cass., sez. un., n, 34655 del
28 giugno 20065} ricostruisce ldentith del fatto preclusivo di un nuovo giu-
dizio in termini di identitd (ron solo della condotia oggetto della decisione
passata in giudicato, ovvero deila condotta e dell'oggetic maleriale su eui
cade, bensi) di tutti gh slementi costitutivi del reato, richiedendo che vi sia
corrispondenza storico-naturalistica nella configurazicne del medesimo
considerato appunte in tuttl i suoi elementi costitutivi {condotta, nesso
causale, evento) e eon riguardo alle eircostanze di tempo, di luogo e di
persona: di modo che se muta {ovvero si aggiunge) Fevento, piuttosto che
avers! una mera diversa considerazione dello stesso fatto quanto a tifolo
a/o. a grade, muta i faito ex art. 648 c.p.p. e cade il divieto di secondo
giudizio, Ad analega conclusione si perviene in presenza di un diverso o
aggiuntivo evento in senso giuridico (tra le alire, Cass. 16 aprite 2009, in
Ging: ¢, 2010, 1181; Cass., 11 novembre 2004, In Cuss. pen., 2606, 1506.).

{14 In questa direzione, FLICK .M.-NAPOLEONI V., Cumailo tra
sanzient penali e omminisirative, cit. e DOVA M., Ne bis i idem in ma-
teria tributaria: prove tecniche di dialogo tra legistatori e giudizi nazio-
neli e sovranazionali, in www penalecontemporaneo.if, b giugno 2014,
5. Il sospetto di iegittimita convenzionale inizia a far breecia nella gluri-
sprudenza della Corte (Cass. 9 ottobre 2014, dep. 12 marzo 2015}, che,
di recente, dovendo gindicare un caséd di omesso versamento di ritenute
certificate ex art. 10 bis D.L.vo 74/2000, ha nello specifico riconasciunto,
sia pure solo in un “obiter dictum”, la presenza di «non irrilevanti dubbi
di compatibilita con 1a normativa comunitaria», discendenti dal possibile
ricorrere della medesimezza fattuale dei due Hleciti.

(18) Riguardo, invece, all'individuazione delle ipotesi di concorso
formale per le quali & possibile giudicare due volte (cib che & dimostra-
to dalta previsione di cui all'art. 671, comma 1, c¢.p.p.), questione che
si interseca con quella (richiamata in nota 13) relativa all'inclusione o
meno dell'evento naturalistico all'interno del “factum” di cui si predica
l'identit ai sensi dell'art. 649 ¢.p.p., si rinvia a CAPRIOLI-VICOLI, cit.,
90 ss., anche per una rassegna delle variegate opinioni sul tema, nonché
de! (frequente) contrasto tra la (prevalente) dotirina, che prepone
ur'impostazione “ridazionistica” & la (prevalente) ghirisprudenza, so-
stenitrice detla tesi “ampliativa”. In merito, da ultimo, RIVELLO BB, Li
nozione di ‘fatte” ai sensi dell'art, 649 c.p.p. & le perduranti incertezze
inberpretative ricollegabili al principic del ne bis in idem, in Riv. . dér.
proc, pen., 2014, 1410,

(18) Nondimeno, si pofrebbe anche realizzare I'ipotesi inversa, cloé
¢i pil: ampia poriata del “ne bis in idem” in chiave “sestanziale” rispetio
a quello “processnale”, quande si utilizzassero criteri uiteriori rispetto
a quello della specialitd, che prescindono dall’ unifarietd naturalistica
del fatbo. In tali ipotest, esemplificate dal riferimenti alle nofe figure
dell'antefatto o del postfatto non punibili, sarebbe difficile riconoscere la
medesimezza dei fatti rispetto ai giudizi aventi a oggetto il reate minore
¢ quello maggiore, mentre sul piano “sostanziale” si avrebbe 'esclusione
del concorse formale di illeciti e la conseguente applicazione di una sola
fattispecie. Sul punto, si rinvia a PAPA M., Le qualificazioni giuridichs
matliple mel dirifio penale, Torino, 1997, 36 ss.

{17) CORDERO F., Procedura perale, Milano, 2000, 1129,

(18) Cfr, PAPA M., Le qualificaziont ginridiche maltiple, cit., 33 ss,

(19} In generale, sull'approceio metodologico circa la risoluzions
del concorso apparente €i reati per tutti, DE FRANCESCO G., voce Con-
corso apparenie di norme, in Dig. dise. pen., 11, Torino, 1988, 417 ss.

(20) Cfr. sul tema CONSO G., ] futti giuridici processucki penali,
Perfezione ed efficocio, Milane, 1965, 101; MANTOVANI F., Concorso ¢
conflitto di norme, Bologna, 1966, 421; LOZZ] G., Profili di un'indagine
sus voppoT ira «ne bis in idem» ¢ concorso Jormale, Milano, 1974, 67 gs.
In chiave critica suila ratio dell’ “economia processuale” e per una valo-
rizzazione dei profili di garanzia del cittadino, in particolare, GALANTIN
N., 1l diwieto di doppio processo come diritto della persona, in Riv. 4. dir
proc. pen. 1981, 97 ss.

(21) Per tutti, CAPRIOLI F-VICOLI ., Procedura penale, cit. 72 ss.

(22) COPPIF., Realo continuato e cosa ghudicaie, Napoli, 1969, 322 ss.
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Corruzione : Istigazione alla corruzione i Delitto
di intralcio alla giustizia | Nei confronti di testimo-
re ; Testimone che non abbia ancora assunto tale
gualifica processuale | Configurabilitd | Esclusione
! Fattispecie in tema 4i delitte di intralcio alla giu-
stizia realizzato tramite intimidazioni telefoniche
dal carattere minaccioso e viclento al fine di otte-
nere 'omerta della vittima.

Gindizio abbreviato ¢ Presuppesti  Definibilith
allo stato degli atti {| Ulteriori acquisiziori pro-
batorie | Sommarie informazioni { Nel corse delle
indagini preliminari 2 Definizione dej procedimento
¢ Saufficienza i Esclusione ! Acquisizione della te-
stimonianza di persomne ‘¢he hapno reso sommarie
informazioni  Condizioni § Necessiti.

% Perché si possa configurare il reato di intralcio alla
giustizia, ex art. 377, commi 1 e 3 ¢.p., In relazione
all'ipotesi di cui allart. 372 c.p., & necessario che i
destinatari della condotta abbiano gia assunto, formal-
mente, nel momento in cui P'atto viene posto in essere,
I'idonea qualifica processuale di testimoni ¢ che tale
qualifica soggeitiva sia da essi conosciuta. (In base a
tale principio & stato escluso il delitto di intralcio alla
giustizia realizzato tramite intimidazioni telefoniche
nei confronti di persona cifata quale testimone al fine
di non farlo deporre). {c.p., art. 372; c.p., art. E77) (1)

%% Intema di giudizio abbreviato, non possono riteners
sufficienti per la definizione del procedimento allo stato
degli atti le sommarie informazioni acquisite nel corso
delle indagini preliminari, ma devono essere integrate
dail'acquisizione delle testimonianze delle persone che
hanno gid reso tali dichiarazioni sempre che le sfesse
permettano di giungere alia definizione di prove utili a
dirimere i profili di contrasto e il “ragionevole dubbio”
deila fase decisionale. (c.p.p., art. 350; c.p.p, art, 428,
c.p.p., art. 438; c.p.p., art. #4.1) (2)

(1) La pronuncia in commento si uniforma, & quanto gii sosteruto
da gran parte delia giurisprudenza di legittimita. Nello stesso sense
si vedano Cass..pen., sez. VI, 29 dicembre 2010, n. 45626, in quesia
Rivista 2011, 295 e Cass. pen., sez. V1, 30 marzo 1999, n. 4062, i
2000, 177. Cfr. 1a recente pronuncia deile 85,5, 12 dicembre 2014, 1,
51824, 4pi 2015, 115, nella quale si sostiene la sussistenza del delitfo
in esame in relzzione alla peculiare figura det C.T. del PM,, in quanto
egli, pur non avendo ancora assunto ufficialmente la qualith di teste,
riveste gid una presisa veste processuale destinata a refiuire sulla
propria futura funzione “iestimoniale” e quindi verosimiimente po-
trebbe agire con lo scopo di frasmettere una falsa rapprasentazions
della realta al P.M. (art. 371 bis c.p.) o al giudice (art, 372 c.p.}.

(2) In senso conforme si veda Cass. pen., sez. I, 11 agosto 2011, n,
31881, in guesta Rivisio 2012, 1284, -
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