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tributario, Padova,
trzioni amministrg.
ir. tributarip, 2012,
tarie, in Dir, Epmr;

cale interndzinale, _ . Capitolo IV
crabuso del gy NE BIS IN IDEM E REAT! TRIBUTARI
te tra evasione, ely- _Z di Andrea Francesco Tripodi

La sentenza ,'_':‘:_.qalqe
Fisco, fasc. 2/2016;

e pen., 2012; bangi Lindagine muove dallinquadramento del principio del ne bis in idem, soffermandosi
. Parte generale, 8 5 sul suc contenuto e sulla sua portata. Viene quindi sottoposlo a verifica di compatibilita
zono alle punibility cal principio, per come concepito dalla giurisprudenza della Corte EDU, il sistemna san-
oito, Diritto penale ‘ Zlonatorio tributario interno. Infine, sono passati in rassegna gli strumenti utlli a porre
cura di), La'rifornia fimedito ai rilevat! profiii di frizione con la garanzia convenzionate.

cura di), La riﬁera

Problemi di

RIFERIMENTI NORMATIVI: art. 117 Cost.; art, 649 c.p.p.; art. 4, Prot. 7, CEDU; art. 50 CDFUE;
dlgs. n.471/1997; d.igs. n. 472/1997; d.Igs. n. 74/2000.

Sommario: 1. Premessa: il diritto penale dell’economia come terreno elettivo del bis in
idem. - 2. 1l ne bis in idem, i ne bis in idem. - 3. L’impatto del ne bis in idem convenzionale, —
4.1l caso, ancora “aperto”, del sistema penal-tributario. —4.1. La qualificazione della sanzione
Aamministrativa. — 4.2. La medesimezza del fatto; il coordinamento procedurale dei due binari
sanziopatori. ~ 5. La novella del 2015. — 6. T rimedi.

1. Premessa: il diritto penale dell’economia come terreno elettivo del
bis in idem
La “coscienza pendolare” del legislatore penale in campo economico, la
cui politica criminale & talvoita improntata ad approcci indulgenti (si pensi
alla riforma dei reati societari del 2002) talaitra alla massima severita (& il caso
del sisterna degli abusi di mercato), la visione gradualistica dell’illecito (dove
offesa penale si materializza solo al di sopra di un data soglia), che in que-
§to ambito caratterizza la struttura di talune fattispecie, rappresentano — come si
drd — fattori di crescita del rischio di bis in idem, consentendoci di prospettare
Usistema dei reati economici come un suo possibile terreno d’elezione,

. La giurisprudenza convenzionale, del resto, & spesso chiamata a incidere su
tale macro-settore'.

. ' Cft. Vicano, Ne bis in idem e contrasto ugli abusi di mercato: una sfida per il legislatore e | giudici
Rtaliani, in wwiv.penalecontemporanes. it, 8.2.2016, 2 ss,

Waollers Klll“’*“‘l,mlm ' B Waolters Kluwer Italia




Parte [. I Reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto

Proprio a segrito della pronuncia della Corte EDU, Grande Stevens c, Italig,
4.3.2014%, con la quale si & censurato il sistema del doppio binario sanzionatorig
in materia di abusi di mercato sul piano della violazione del principio sancitg
all’art. 4, Prot. 7, CEDU, la questione del 7z bis in idem ha assunto rilievo doni
nante nella riflessione della dottrina e della giurisprudenza del nostro Paese:

Nel raggio di tale riflessione si collocano i sistemi sanzionatori caratterizzt;
dalla simultanea presenza di sanzioni penali e amministrative, secondo appintq
lo schema del doppio binarie. Tra questi, posizione centrale, per frequenza d
contestazioni e per ragioni politico-criminali, & riconosciuta al settore tributario,

Prima di scendere nel dettaglio & comunque opportuno indugiare sullo §§g55§ g

f

significato del divieto di bis in idem, dal momento che ;1 suo inquadramentopug. -

nascondere delle insidie concettuali generate dall’assetto, per cosi dire, poliv
lente che lo caratterizza e quindi dalle distinzioni ad esso interne che ne defipi
scono gli ambiti operativi non senza significative specificita. ;

2.1 ne bis in idem, i ne bis in idem

La varieta dei piani di declinazione di quello che viene comunemente indic
come principio del ne bis in idem si riflette nelle corrispondenti discipline norina-
tive, le quali, lungi dallo scalfirne I’essenza, ricostruibile pur sempre in manierg
complessivamente unitaria, rispondono a esigenze correlate allo specifico contes
Sto di riferimento. SN

In estrema e necessaria sintesi. Preliminare & la distinzione che si pone- tra:il
piano sosténziale del ne bis in idem e quello processuale, referente deile Corti:
europee. Distinzione da cui emergerebbe la nota polifunzionale del principio
inteso in chiave unitaria. Anzi, proprio enfatizzando tale nota, si giunge a sottoli-
neare con nettezza la presenza di due diversi ne bis in idem, reciproci e autonom,
nei quali si manifesterebbero diversi fenomeni. )

2 Per la quale si veds, tra gli altri, D Aressanoro, Ttele dei mercati finanziari e rispetto det diviti :
umani fondamentali, in Dir, pen, e Processo, 2014, 614; Dk Amicis, Ne bis in idem e ‘doppio binaria!. -
sanzionatorio: prime riflessioni sugli effetti della sentenza 'Grande Stevens 'nell ‘srdingmento italiang
in Dir. pen. cont.-Riv. trim., n. 3-4, 2014, 201 ss,; Fuek-NaroLeom, Cumulo tra sanzioni penali e apyii
nistrative: doppio binaria o binario marto?, in Riv, soefeta, 2014, 953 ss.; Triropy, Uno piit uno (zlz_ Srr) :
sburgo) fu due. L'Italia condannata per violazione del ne bis in idem in tema di man&:aiaziari_?'déri
mercato, in www.penalecontemporaneu. it, 9.3.2014; Ip., Abusi di mercato (ma non solo) e ne bis in :
idem: seelte sanzionutorie da ripensare?, in Proc. pen. giust., 2014, 1. 3, 102;Vicano, Doppio Binarid -
sanzionatorio e ne bis in idem: verso ung diretta applicazione dell'art. 50 della Carta? (e margine della.
sentenza Grande Stevens della Corie EDU}, in Dir, pen. cont.-Riv, trim.nn. 34,2014, 219, !

? Cfr., per tutti, Coubeno, Procedura penale, Milane, 2000, 1129,
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V. Ne bis in idem e reati tributari

La ratio del principio rignardo al piano sostanziale coinciderebbe con I’esi-
genza di evitare la duplice qualificazione e percio la duplicazione della sanzione
rispetto a un medesimo fatto. Esigenza, dunque, di garanzia e giustizia indivi-
duale®, discendente da ragioni di equiti e proporzionalitd®, che nell’ordinamento

- jtaliano risulterebbe soddisfatta dalla criteriologia risolutiva del concorso di reati

nel senso della relativa apparenza, secondo i differenti e noti approcci “moni-
sta” (adottato dalla giurisprudenza® e facente leva sul criterio di specialita di cui
all'art. 15 c.p., dove 1a logica del ne bis in idem si sposa con quella della tipicitd”)
e “pluralista™ (facente leva anche su altri criteri, espressivi appunto del cd. ne bis
in idem sostanziale)®.

Calibrato sul piano processuale, e dunque tradotto in termini di divieto di
“procedere” una seconda valta (id est, di aprire un nuove procedimento o di pro-
seguire un procedimento gid aperto) rispetto al medesimo fatto gia giudicato in
maniera definitiva®, il principio, sancito nel nostro ordinamento dali’art. 649
¢.p.p., risponderebbe all’esigenza di assicurare finalitd di razionalizzazione dei
tempi e delle risorse processuali e di certezza in senso oggettivo delle situazioni
giuridiche (con I’effetto si scongiurare conflitti tra giudicati); esigenze dunque

4 Cfr. Para, Le gualificazioni giuridiche multiple, Torino, 1997, 33 ss,

% Da ultimo, sul punto, ConsuLick, La norma penale doppia, Ne bis in idem sostanziale e politiche
di prevepzione generale: il banco di prova dell ‘autoriciclaggio, in Riv. trim. dir pen, economia, 2015, 73,

¢ Per tutle, Casy. pen,, ez un., 28102010 (dep21.1.2011), n. 1963; Cass. -pen. 28.10.2010,
(dep.19.1.2011), o, 1235,

1 Cit. VALLINI, Giusti prineipi, dubbie attuazioni: convergenza di illeciti in tema di circolazione di
veicalo sottoposto a sequestra, in Dir.pen. e processo, 2011, 854,

* In generale, sull'approccic metodologico cirea la rsoluzione del concorso apparente di reati per
tutti, De Francesco G., Concorso apparente di norme, in Digesto pen,, 1, Torino, 1988, 417 s5.

? 8i noti come, diversamente dalla giurisprudenzse della Corte EDU e della Corte di giustizia (cfr.,
da ultimo, Mapia, /I ne bis in idem convenzionale e comunitario alle prese con la litispendenza, in
wwiv,penalecontemporaneo.it, 9.6.2015), la Corte di Cassazione (Coss. pen., sez. um,, 28.6.2005,
dep. 28.9.2005, n, 34655), ha esteso la rilevanza del principio ai casi di litispendenza. In particolare, dal
pensiero delle Sezioni Unite, che distingono tra processi contro 1o stesso imputato per il medesimo fatto
pendenti presso sedi giudiziarie diverse, risolvibili invero secondo Je regole dettate in materia di conflitto
di competenzn, & processi contro lo stesso imputato per il medesimo fatto pendenti presso la stessa sede
giudiziaria, propriamente riconducibili al canone del ne bis in idem, emerge un approccio alla proble-
matica che va oltre gli angusti confini dell*art. 649 c.p.p., configurando il ne bis in idem come principio
generale dell’ordinamento (fondativo di una lethura ex art. 12, 2° comma, delle Prelepgi) posto anche a
garanzia dell’ordinato e regolare funzionamento della macching processuale, la cui matrice - ossia la
categoria della “preclusione™ - & da ritenersi coessenziale alls stessa nozione di processo. Per 1a Corte, &
tale regola geperale dungue a imporre nel secondo processo, ove manchi il presupposto di una sentenza
imrevoeabile, una declaratoria di-impromovibilith dell'azione penale secondo le articolazioni pertinenti
alle varie fasi del procedimento. In materia, cff., per tutti, CarrioL-VicoLl, Procedura penale dell ‘esecu-
zivne, Torino, 2011, 68-69.
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Parte 1. | Reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto

“metaindividuali” come, del resto, pare dimostrato dalla sua operativita anche alla ne
con riferimento a giudicati di condanna®. ; opgetts
Nondimeno, in un’ottica di ricostruzione composita della relativa ratzo sisd golo v
soliti osservare come al ne bis in idem processuale non possa di certo conside: fatton
rarsi estraneo un profilo funzionale di garanzia strettamente individuale, nella . lare, 3
misura in cui appunto il rispetto del principio impedisce il peggioramento della - S
situazione giuridica del soggetto gia condannato o prosciolto e comunque la Sots _ ye
toposizione di costui a un’incondizionata serie di processi'!, ovvero, in omaggio 3. L
al valore della certezza in senso soggettivo, la formazione di uno stato di'insi: - ‘ Le
curezza legato all’instabilita della propria posizione giuridica nell’ordinamento;: : in idei
Senza addentrarsi nell’annoso dibattito relativo ai rapporn tra i due ne bis-in. ' dimos
idem, possiamo comungque rilevare una chiara intersezione tra i piani (sostanziale i In
e processuale) considerati, di modo che, accanto alla notazione della possibile - dalla
diversita delle ragioni ispiratrici prevalenti, si pone I’indubbia constatazione che. oo In
la regola sostanziale trova riconoscimento in quella processuale'’. Detto altr: - . lificas
menti, si vuole evidenziare come il divieto di bis in idem processuale, avendo:a EDU
oggetto la duplicazione di procedimenti per un medesimo fatto, non possa- che delp
ricomprendere in sé — si direbbe, a fortiori - il divieto di duplicazione di con- C siam
danne per lo stesso fatto. 5 3
Da ultimo, la Corte costituzionale, seguendo I’evoluzione della propria giuri- - binar,
_ sprudenza, ha posto ’accento sull’inerenza del principio (di «civilta giuridicay -
del ne bis in idem processuale alla sfera dei diritti dell’individuo — in relazione

10 Cfr, sul tema Conse, { fatti giuridiel processuali penali. Perfezione ed efficacia, Milano, 1935, -
101; ManTovaw F., Cencorse e conflitte di norme, Bologna, 1966, 421; Lezz, Prafili di un ‘indagine
suf rapporti tra «ne bis in idem» e concorso formale, Milano, 1974, 67 ss. In chiave critica sulla ratio
dell™economia processunle” e per una valorizzazione dei profili di garanzia del cittadino, in partlcolare, )
Gavantiy, [l divieto di deppio processo come diritto della persona, in Riv, it. dir. e proc. pen. 1981, 9758,

- Rilova poi la distinzione, per cosi dire, “dimensionale”™ propria del ne bis in idem processuale::gl
gid richiamato divieto di doppio procedimento per lo'stesso fatto dinanzi alle autorith giudiziarie dizi-
medesimo Stato {c.d. dimensione interna) corrisponde il divieto di doppio pracedimento per lo-stessg

_fatto dinanzi ad autoritd gindiziarie di Stati diversi (c.d. dimensione transnazionale). Per una paroramics
delle font relative alia declinazione transnozionale del principio, si veda da ultimo FasoLw, Conflittidi
giurigdizione e ne bis in idem eurapea, Padava, 2015, 100 ss.; per taluni aspetti problematici emergenti’
su tale pinno, cff, Reccuia, JI ne bis in idem transnazionale nelle fonti eurounitarie, in Riv. it. dir, e prog,
pen,, 2015,1373. s

1l Per tutti, GALANTINI, op. cit.; RaPARACH, Ne bis in idem, in Enc. Dir., annabi, 111, Milano, 2014, 861 _
CarrioLI-VIcou, Procedura penale, cit, 72 ss.; RiveLLo, La nozione di “fatta”™ ai sensi dell ‘art. 649 c.pp
e le perduranti incertezze interpretative ricollegabili al principio del ne bis in idem, in Riv. it. dir, eproe;
pen., 2014, 1413, In giurisprudenza, nello stesso senso, evidenzia la ratio composita del principio, Cass.
sez. un., 28.6.2005 (dep. 28.9.2005), n. 34653, il

2 Coppi, Reato continuato € cosa giudicata, Napoli, 1969, 322 ss. A

© Welters Kluwer Im_liiﬂ. :



IV. Ne bis in idem ¢ reati tributari

alla necessitd di evitare che «la medesima situazione giuridica possa divenire

oggetto di statuizioni giurisdizionali in perpetuo divenire» e dunque che il sin-
- golo venga esposto alla «spirale di reiterate iniziative penali per il medesima
fatton - e sulla sua implicita valenza costituzionale (con riferimento, it partico-
. lare, aghi artt. 24 e 111 Cost.)".

3. L'impatto del ne bis in idem convenzionale

Le pronunce della Corte EDU" tramandano una potenza operativa del #e bis
in idem processuale capace di porre in discussione interi ambiti normativi, come
dimostrano gli effetti deflagranti gia registrati negli ordinamenti interni".

In generale, si pud osservare che tali dirompenti conseguenze derivano anche
dalla propensione interpretativa a estendere i margini applicativi del principio.

In questa prospettiva si inquadra lo stesso approccio sostanziale nella qua-
lificazione delle sanzioni, proprio della consolidata 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 vincoli formali,
si ampliano significativamente e ne attivano 1’operativitd rispetto a sistemi san~
Zionatori altrimenti intangibili. £ appunto il caso del modello del c.d. doppia
binario sanzionatorio (amministrativo e penale) cumulativo (piuttosto che alter-
native) — adottato nel nostro Paese, com’s noto, in materia di abusi di mercato —
che diventa rilevante ai fini del ne bis in idem quando la sanzione amministrativa,
mostrando un contenuto sostanzialmente punitivo, non corrispondente dungue
alla nomenclatura utilizzata nello Stato membro, venga ricondotta, sulla base dei
noti criteri, nel perimetro della materia penale.

Tali criteri, secondo Iarchetipo giurisprudenziale rappresentato dalla celebre deci-
sione Corte EDU, Engel c. Paesi Buassi, 8.6.1976, possono essere distinti in un triplice
ordine: n) la qualificazione giuridica deli"illecito compiuta dal diritto interno (che se é pia
di tipo penale fa scattare, senza necessith di ulteriori passaggi, le garanzie convenzionali);
b) la natura dell'infrazione (rispetto alla quale si tiene conto del carattere e della strut-
tura della norma trasgredita, ad esempio verificando se essa si caratterizza in termini

13 C. cost. 31.5.2016, dep. 21.7.2016, n. 200, .

M Tra quelle pidl note, Corte EDU, Grande Stevens c. ftalia, 4.3.2014; Corte EDU, Nykéiinen c.
Finlandia, 20.5.2014; Corte EDU, Lucki Dev c. Svezia, 27.11.2014; Corte EDU, Kifverd c. Finlandia,
10.2.2015.

15 §uila normativa italiana in materia di abusi di mercato & stata sollevaia questione di illegittimith
costituzionale du due ordinanze della Corte di Cassazione (Cass. pen., Ord., 10.11.2014, dep.15.1.2015,
in www. penalecontemporaneo.it, 22.1.2015 e Cass,, sez. trib. civ., Ord., 6.1 1.2014, dep. 21.1.2015, in
wivw,penalecontemporaneo.it, 23.1.2015}, esitate, tuttovin, in un givdizio di inammissibilitd (C. cost.
n. 102/2016, per la quale v. infra).

© Walters Kluwer ltalia




Parte 1. I Reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunio

di peneraliti dei destinatari o valutando la caratura degli interessi che essa tutela); c) la:t
natura e il grado di severitd della sanzione (dove la gravit attiene ai profili contenutistici
dell'intervento sanzionatorio e la natura si desume principalmente dalle scopo della sari:
zione o dalla pertinenzialith a un fatto di reato o, ancora, dalle procedure correlate alla sug
adozione e esecuzione). '
Occorre aggiungere che il requisito dello scopo della sanzione ha via via guadapnatd:
nella giurisprudenza della Corte valore autonomo ovvero peso dirimente nefla valutazione -
congiuniz dei due parametri della natura e della severitd della sanzione {cfr. Corte EDUJ,
Welch c. Regno Unito, 9.2.1995; Corte EDU, Phillips c. Regno Unita, 5.7.2001). T
In particolare, all’acquisizione da parte del criterio dello scopo della sanzione di una
posizione preminente nel balancing fest della Corte, si & 8CCOMPAENAta Una sUa pidl pun:
tuale definizione che vede assurgere al ruclo di protagonista la “finalit” riconosciuta:
alla sanzione sotto esame; la quale, se all'esito dello scrutinio risulty di carattere Tepres
sivo, orienta il giudizio della Corte sia quando venga valutata come principale finaliti ¢
quell’intervento sanzionatorio {cf. Corte EDU, Lauko c. Slovacchia, 2.9.1998) sia quan
risultino compresenti, e magari prevalenti, finalita tipicamente preventive (cfr. Corte EDU
Sud Fondi srl e a. ¢. Italia, 30.8.2007), concepite in chiave di neutralizzazione deila ?eﬁ_
colositd oggettiva o soggettiva.
In questa prospettiva teleclogica emerge la sicura esclusione dalla materia penale deil
misure riparatorie/ripristinatorie, come si evince dalle pronunce in cui Ia Corte disconoso
la funzione compensativa di determinate sanzioni, rilevandone dunque la natura punitiya
(cfr. in particolare il filone di pronunce in materia di sanzioni pecuniarie tributarie di cui 5} -
dara conto a breve)'s, N

L’approccio espansivo dell’area di tutela dei diritti umani, proprio .
direbbe — dell’impostazione ideologica della Corte di Strasburga, & poi tangibile:

* Sulln nozione di materin penale elaborata niclla giurisprudenza di Strasburgo, si rinvin, A%l
altri, a BERNARDL, Art. 7. “Nessuna pena senza fegge ", in BantoLe-CoNForTi-RAIMONDI (a cura di); Com
mentario della Convenzione europea dei diritti dell ‘uemo, Padova, 2001, 249 ss.; Patiere, 'Margr_ib _
penale” e illecito amministrativo secondo la Corte Eurapea dei Diritti dell'Uomo: una questione élas-
sica” a una svolta radicale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1985, 894 ss.; Nicosia, Convenzigne é:ifbpga
dei diritti del'uomo e diritto penale, Torine, 2006, 39 ss.; Maes, Introduzione, La tunga marcia‘della
Convenzione europea ed i “nuavi* vincoli per I'ordinamento {e per il giudice) penale interno, in MANES-
ZaarepELSKY (a cura di), La Convenzione eurapea dei diritti dell 'womo nell ardinamento penale irdlfa}ru,__"
Milano, 2011, 38 ss.; In., Art, 7 Cedlu, §1, in BantoLe-DE SEna-ZAGREBELSKY V. (a cura di), Commenta
breve alla Convenzione eurapea dei diritti dell ‘uoma, Padova, 2012, 259 ss.; Mazzacuva F., L ‘interprel
zione evolutiva del nullum crimen nefla recente giurisprudenza di Strasburgo, in MaNes-ZAGREBELSKYV,
(a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell 'uomo nell‘ordinamento penale italiang, cit., 413§
Ip., La materia penale e il “doppio binaric” della Corte europea: le garanzie al di I delle apparén:
in Riv, it. dir. e proc, pen., 2013, 1899; Zacrearrsky V., La Convenzivne europea dei diritti dell b
il principio di legalitt in materia penale, in MANES-ZAGREBELSKY V.{(a cura di), La Comvenzione eurap
dei diritti dell'uomno nell ‘ordinamento penale italiong, cit., 74 ss. Nella letteratura straniera si veda;pe
tutti, Deemas-MARTY (a cura di), La matiére pénale au sens de la Convention europdenne des droi
U'homume, flou du droit pénal, in Rév. Sci. Crim., 1987, 820 s5.; Harns-O'BovLe-Warnnick, Law-gf the.
European Convention on Human Rights, Oxford, 2009, 204 ss, Lok
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IV. Ne bis in idem e reati iributari

su un ulteriore e piy specifico piano: quello della medesimezza fattuale, requisiio
necessario ai finj dell’attivazione de] divieto,

Secondo I’ormaj unjvocg orientamento dellg Corte EDU, registrabile a partire
dalla pronuncia armonizzatrice de] 2009'" e ribadito g Tecente in vari arregtj
giurisprudenziali'® — tra ¢y quelli che hanno dichjarate Iillegittimita convenzig-

i Vva penale-amministrativa
~ il requisito de]lp «

ontare gli element; costitutivi del fatto tipizzato dalle
i dalle medesime tutelati — con I’effetiq di poter riscon-
trare, in caso dj disomogeneité, un concorso formale dj reati dal quale derivare
P'insussistenza d; un bis in idem — bensi interessa valutare solo se j fatti sussunti
in esse e giudicai nei due procediment; siane o meng Sostanzialmente gli stessi,
assumendo quale parametro di veri
crefe relative allo stegsg autore e
nel{a spazio,

cours idéal d'infiactions 0
comunque di diversita dej ¢_d, “éléments essentiels™ delle fattispecie, affievoliva
la garanzia consacrata dall’art, 4, Protocollo n, 7, CEDU, rappresenta — come
spiegato dalla Corte nella citata sentenzg Zolotoulhine ¢. Russia (§§ 70-84) ~
Papproecio pit favorevole all’individuo,

" per tute, Corte EDU, Grande Stevens ¢, Malia, 4,3 2014,
® Corte EDy, Nykdnen e, Finlandia, 205 2014; Corte EDU, Lucki Dev e, Svezia, 27.11.201 4; Corte
EDU, Kiiveri ¢, Finlandia, 10.2.2015,
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Parte I. I Reati in materia di imposte suj redditi e sul valore aggiunto

delle strutture normative dei due reati, potr ben dar luogo al divieto di procede
per enframbe le fattispecie penali (rectius, per I'una, quando si sia chiuso il giiye
zio sull’altra) sancito dal principio del re bis in idem convenzionale, quantuigy
non si ponga in contrasto col ne bis in idem sul piano (della relativa dimensigne
sostanziale (almeno quando si ritenga questo attivabile secondo il solo approgeg
“monista™)?, E inoltre, allo stesso modo, sard ininfluente nell’ambito dellawval
tazione dell’idem ogni implicazione legata al bene giuridico ovvero all’event,
inteso in senso giuridico. '

Altro & poi osservare come a Corte, talvolta, non paia prescindere del tutto
caratierizzazione giuridica deile condotte®™, cosi implicitamente denotando una certa .
- ficoltd, almeno per talune ipotesi, a tracciare un netto confine tra idem SJactum e idem’
legale o, se si vuole, I'ineluttabilita di un approccio sensibile anche al significato normat
tivo dei fattj™, : ol

2 Di modo che I'applicazione delle due sanzion penali, esclusa dal ne bis in idem proces
quando le corrispondenti fattispecie venpano contestate in due diversi procedimenti di cuj unb:-f'Jhss_a:
in giudieato, potrebbe aversi quando invece le stesse fossero contestats nell’ambito di un unico
mento, dando luoga a un concarse formale. -

Su tale profilo, discendente dai rapporti disallineati tra dimensione “sostanziale™ e “processug

_ del ne bis in idem, si vedang Manzs, /! diritto penale nel prisma del” dialogo tra le corti ", in Atti
convegno dell’Associnzione dei professori di diritto penale, Napoli, 2016, 197, e Triropt,

idem: “sostanziale” e “processuale” in una recente pronuncia del tribunale di Roma, in Riv.
2015, 1. 6, 579. K

] ng quanto sembra accadere nei casi Kiiver! €. Finlandia, cit. e, Lucki Dev ¢, Svezig, cit,, riépet_fq
(solo) rapporto tra fatt di trregolare tenuta delle scritture contabili (accounting affence) di rilievo pénde
e di violazione dell"obbligo di presentare una corretta dichiarazi
cata come illecito amministmtivo, La Corte, nell®

documenti. Nel richiamare una possibile condotta successiva e eventuale, la Corte sembm distaceary
dalls dimensione storica del fatto e valarizzare implicitamente quella giuridica, nefla quale in effetti4]
due violazioni in esame deve riconoscersi reciproca sutonomis,

D’altra parte, si & anche rilevato
le doe

seconda risuita normalmente prodromica rispetto alla:prin
Cosl, FLICK-NaraLEONL 4 un anno dif distanza dall'affaire Grande Stevens: daf bis in idem afl'e plutibu
unbm?, in wwiw. rivistagic. i, 10.7.2015, 28,
* Sul punto, Dova, Ne bis in idem e reati tritu
neo.it, 9.2 2016, 10, :

olto nel

 penal-trit
“ principali
nistrativo

del 1997
" In par

Stevens,
binario s
due argor

‘donvenzic
amminist
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1:10.:2014, o,
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TV. Ne bis in idem e reati tributari

4. Tl caso, ancora “aperto”, del sistema penal-tributario

Nonostante 1a Corte di Cassazione manifesti contrario avviso, risulta coin-
yolto nel rischio di frizione con la garanzia convenzionale anche il sistema
penal—in'butario, dove gli illeciti in materia di dichiarazione e versamento delle
principali imposte erariali sono astrattamente sanzionabili tanto sul piano ammi-
nistrativo (con sanzione pecuniaria e sanzioni accessorie) ex d.lgs. nn.471, 472
del 1997 quanto su quello penale ex d.lgs. n.74/2000.

In particolare, la Suprema Corte, anche dopo la pronuncia sul caso Grande
Stevens, ha escluso qualsiasi dubbio di legittimitd convenzionale del doppio
binario sanzionatorio in' materia tributaria®, sulla base fondamentalmente di
due argomenti: a) il rifiuto di qualificare come sostanzialmente penale la san-
zione amministrativa; b) il riferimento alla stessa disciplina normativa di cui al
D.lgs. 74/2000, ispirata si al regime del doppio binario, ma invero —come a breve
vedremo - alternativo.

D’altra parte, si deve sin d’ora segnalare che alcune recenti pronunce sem-
brane in qualche modo scalfire 1a posizione granitica della Corte.

4.1. La qualificazione della sanzione anuministrativa

1l primo assunto argomentativo della Suprema Corte® si rivela di per s¢ fra-
gile, attese, da un lato, I'intrinseca elasticita e la conseguente controvertibilita
dei criteri, tra loro alternativi, posti alla base della verifica dalla giurisprudenza

- convenzionale, dall’altro, la tendenza della Corte EDU a ricondurre le sanzioni

amministrative alla materia penale in virt della loro natura punitiva, sul pre-
supposto, oltre che della portata tendenzialmente generale dei relativi precetti e
dunque del criterio della natura dell’infrazione, della priorita accordata all’ana-
lisi delle funzioni delle sanzioni rispetto al parametro rappresentato dalla loro
severita?’,

Proprio nel settore degli illeciti fiscali e relative sanzioni, I’avvenuta ricon-
duzione alla materia penale ha fatto fondamentalmente leva sulla negazione di

2 Cags. 8.4.2014, n. 20266; cft., inoltre, Cass. 20.7.2015, n. 31378; Cass. 8.4.2014, n. 40526; Cass.
1.10.2014, n, 40526; Cass. 8.5.2014, n, 30267, Nelle prime quattro pronunce & affrontato il rapporio tra
reato e illecito amministrativo di omesso versamento di ritenute (art. 10-5is, d.]gs.n. 74/2000; art. 13, 1°
comma, d.lgs. 18,12,1997, n. 471), nell*uitima quello tra reato e illecito amministrativo di indebita com-
pensazione di crediti inesistenti (art. 10-guater, d.lgs. n. 74/2000; art. 27, 18° comma, d.1. 29.11.2008,
n. 185),

% Per il quale si veda, in particolare, Cass. pen. 8.4.2014, n. 20266 e Cass. pen. 20.7.2013, n. 31378

T Cfy, tra le tante, il leading case Corle EDU, Oztifrk ¢. Repubblica federale tedesca, 21.2.1984,
§§50 s5.: le coeve pronunce di condanna dell’ Austria del 23.10.1995, nei ensi Gradinger, Palaoro, Pram-
stuller, Pfarmerier, Schaumauizer, Umlauft, '
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Parte I. I Reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto

una funzione ripristinatoria: in pill occasioni si & riconosciuta nelle maggidr:
zioni d’imposta (c.d. sopratlasse, le quali si aggiungono all’ingiunziona‘dﬂeua;
corresponsione del guantum dovuto) i tratti repressivi tipici della sanzione penial;
piuttosto che una funzione dj riparazione di un pregiudizio economico® ecio:
prescindere dalia loro severita?®. '

Nel caso Corte EDU, Nykdinen ¢, Finlandia, 20.5.2014 si & stabilito che I'applic
al contribuente, con provvedimento divenuto definitive, di una sanzione amministrativ
avente comunque natura punitiva, impedisce di avviare o dj proseguire un procediment
Pendle per ia medesima vidlezione, integrante una frode fiscale, pena I"inosservanza
principio del ne bis in idem.

In materia, sullo sfondo, si colloca poi I'arresto della Corte di giustizig
del 26.2.2013 (espressamente evocato dagli stessi giudici della Corte dj
sazione nella sentenza 8.4.2014, n. 20266) relativo al caso Atlagaren c, Hans
Alerberg Fransson™, in cui si & affermato che 1’omologo principio del ne bi. .
idem, sancito dall*art, 50 CDFUE, non osta a che uno Statg membro preveﬁa,
per le medesime violazioni tributarie, dapprima una sanzione amministrativa
(nella specie, una sovrattassa) e successivamente una sanzione penale, s
che pero la prima non debba valutarsi come sostanzialmente penale alla Tug:

* Corte EDU, Bendenoun c. Francia, 24.2.1994, §47: Corte EDU, AP, MP. e TP, c.
29.8.1997, §46; e da ultimo, Cortz EDU, Lucki Dev . Svezia, 27.11.2014, ;

A Corte EDU, GC, Jussila c. Finlandia, 23.11.2006, §§ 35 ss.; Corte EDU, PaycarYevHaghtanali
e drmenia, 2012.2007, §§ 33ss.; €, da ultimo, Corte EDTI, Nykinen c. Finlandia, 20.5.2014.

Occomre segnalare peraltro che pende di fronte alla Grande Camers un procedimento (4
Norvegia) nel quale il governo resistente e altri governi intervenuti hanno sollecitato la Corts nellaisig:
pit autorevole composizione a modificare I'orientamento giurisprudenziale che rconosce natura pei

e tributaria (di frequente, a conclusione di procedimen
ciliativi). 8i sofferma sulla notizia VIGANO, Omesse versamento [VA e direita applicuziane delle,nt
europee in materia di ne bis in idem, in www.penclecontemporaneo.it, 11.7.2016. Inutile osservare co
Iesito di questo procedimento, in cni la Grande Camera ¢ chiamata a fvalutare una giurisprude
oramai costante, assuma ai nostri finj nilievo determinante, anche e soprattutto in tagione della centrality:
assunta dal concetto di “diritto consolidate” a seguito della sentenzn della C, cost. n, 49/2015, co
quale si chiede al giudice interno di verificare se Iorientamento espresso dalls Corte EDU sia-appun
consolidato; condizione necessaria per considerarlo vincolante. Su tale pronuncia, per tutt, MANES,
“eonfisca senza condanna” al crocevia tra Roma e Strashurgo: if nodo della presunzione d 'Innocenza
in www.penalecontemporaneo.it, 13.4.2015. o

3 La pronuncia consegue 2 un rinvio pregiudiziale operato dali*antorita giudiziaria svedese con fed
rimento all’interpretazione dell’art. 50 CDFUE nel contesto di un pracedimento penale per frode fiscale:,
aggravats instaurato nei confronti di un soggetto gii condennato definitivamente al pagamento di una
Sovrattassa di naturn fiseaie per lo stesso fatto di inadempimento degli obblighi dichinrativi e contributivi
in materia d’Iva. ' ' -
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IV. Ne bis in idem e reati tributari

parametri elaborati dalla Corte EDU. Pil in particolare, la Corte di giustizia UE
ha st riproposto tali criteri ai fini del riscontro di compatibilita della normativa
interna col principio del ne bis in idem di cui all’art. 50 CDFUE, ma a ben vedere
- i ha aggiunto un ulteriore parametro(-programma) valutativo, estraneo alla let-
tura della Corte di Strasburgo. 11 giudice comunitario, infatti, consente 1’esclu-

sione del cumulo tra sanzioni solo formalmente amministrative e sanzioni penali

a condizione che quelle restanti siano «effettive, proporzionate e dissuasive»,
cosi rimettendo al giudice nazionale un complesso giudizio di bilanciamento tra
il divieto di secondo giudizio e 1’esigenza di adeguate sanzioni residuali ovvero
tra un diritto fondamentale e un obiettivo del diritto euro unitario; con I’effetto
che il primo pud essere asservito al secondo®,

. 'Ad ogni modo, e a prescindere da convergenze e divergenze caratterizzanti
Iapproccio delle due corti europee, rimane pur sempre un dato: che una scelta
sia “comunitariamente” legittima non risolve il problema della sua legittimita
convenzionale.

4.2, La medesimezza del fatto; il coordinamento procedurale dei due binari
sanzionatori

11 secondo argomento utilizzato dalla Corte di Cassazione per difendere la
. legittimita del sistema sanzionatotio tributario merita una pit ampia riflessione.

' Si intuisce come il modello del doppio binario cumulativo, in base al quale &
consentito ovvero & previsto — se si vuole, in deroga alla declinazione sostanziale
del ne bis in idem, che ad ogni modo non trova riconoscimento nella CEDU
e che, nel nostro sistema normativo, si riflette nella previsione della prevalenza
della norma speciale, trasfusa in norme di legge ordinaria (art. 9, 1. n.689/1981)—
un concorso di illeciti (penale e amuministrativo) sul medesimo fatto, realizzi di
per sé le premesse (stesso autore del medesimo fatto, duplicitd di procedimenti)
per la violazione del divieto.

Ebbene, non v’& dubbio che il sistema sanzionatorio tributario risulta ispirato
al regime del doppio binario alternativo (e non cumulative), dove cioé ’applica-
bilita delle due tipologie di illeciti e correlative sanzioni non & contemplata come
congiunta, bensi come disgiunta.

Cid & dimostrato dall’espressa estensione a tale materia del principio di spe-
cialita tra disposizioni sanzionatorie penali e amministrative sancita dall’art. 19,
d.lgs. n. 74/2000, che si riflette poi sul piano procedurale nel congegno appron-
tato dall’art. 21 dello stesso decreto. Tale congegno, nel quadro della regola

3 Per un commento alla decisione della Corte si rinvia a Vozza, [ confini applicativi del principio
del ne bis in idem interno in materia penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell ‘unione
Europea, in www.penalecontemporaneo.it, in Dir. pen. cont.-Riv. trim., n, 3, 2013, 294,
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generale sancita all’art. 20, secondo cui il procedimento di accertamento- tribj:

tario non pud essere sospeso per la pendenza del procedimento penale inererite-
gli stessi fatti, impedisce comunque 1’esecuzione della sanzione per I’accertata,

illecito amministrativo ove prima non si sia concluso il procedimento penale ¢op
formula di proscioglimento che escluda la rilevanza penale del fatto e, dunque;
su551stenza del presupposto operative del principio di specialita®. :

E pur vero che la scelta “a monte” di escludere il cumulo sanzmuatono g
rivela utile - e in questo senso rassicura — a evitare il pericolo di incorrere in Cons

danne similari a quella occasionata dal sistema degli abusi di mercato; mttama_j'

affidare — come avviene nel settore ora in esame — al principio di specialitd, o pi
in generale alla criteriologia elaborata per risolvere il concorso di reati nel Senst

della relativa apparenza, la garanzia del rispetto del ne bis in idem convenmonale :

ovvero — il che & lo stesso — collocare fondamentalmente nella prospettiva. de

bis in idem “sostanziale” la chiave risolutiva della potenziale incompatibilitd def
sistema normativo col divieto di doppio procedlmento posto dal ne bis in idem

“processuale”, non & opzione che pone al riparo dal rischio di censure.
Tale rischio, nell’impianto sanzionatorio tributario, pud cogliersi su un duphce
piano.

Al primo si & appena fatto cenno. La conclusione negativa circa I’Efﬁca' a

risolutiva del riferimento al criterio della specialita discende dalla stessa po

zione della Corte EDU circa la definizione della “medesimezza® del fatto, OVYEI0 -
dalla pitl ampia portata operativa generalmente riconosciuta al ne bis in idem.

processuale rispetto all’alter ego sostanziale. Come gia si & detto, nella giu
sprudenza convenzionale, anche un’evidente ipotesi di concorso formale di

2 E dunque evidente come il legislatore presuma che, nel rapporto tra le due norme, quella sp

sia 1a norma penale, e cid in ragione degli elementi specializzanti in generale rinvenibili nelle suglle I’

punibilitd e nel dolo di evasione. .
Sul tema della specialitd della norma penale in materia tributaria si invia a LANZI-ALDOVRAN
Diritto penale tributario, Padova, 2014, 97; Musco-Arprro, Diritte penale tributario, Bologna, 20’

337 ss.; Martmvy, Reati in materia di finanze e tributi, in Grosso- PADDVANI-PADL[A.RO (diretto dn), T rarrata :

di diritto penale, Milano, 2010, 2235,

*Nel caso di specie I'imputato era stato assolto in primo grado dal reato di omesso versamento 'dellﬂ—"'

ritenute (art. 10-bis, d.lgs. 74/2000) e la sentenza ern stata impugnatn per saltum dal PG. Dinanzi la Ca
sazione, il difensore dell*imputato chiedeva che il procedimento pensle fosse immediatamente chiiisd
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IV. Ne bis in idem e reati tributari

rispetto ai principi stabiliti nella promincia della Corte EDU nel caso Grande
Stevens. Dobbiamo subito rilevare come i giudici della Cassazione nel ribadire,
guale argomento a sostegno delle proprie conclusioni , che ’omesso versamento-

- jllecito amministrativo e I'omesso versamento-illecito penale, secondo quanto sta-

" bilito dalle sez. un., 78.3.2013/12.9.2013, n. 37424*, non starebbero in rapporto
di specialitd, bensi di progressione, e dungue che al trasgressore si dovrebbero
applicare entrambe Je sanzioni, abbiano dato a intendere di leggere il concetto di
‘wmedesimezza dei fatti” secondo il criterio dell’idem legale e non (coerentemente
con quanto invece affermato dalla Corte EDU) dell’idem factum.

L’impressione, peraltro, & che tale ipotesi relazionale possa essere sussunta
nello schema della progressione offensiva (id est, per stadi crescenti di offesa al
medesimo bene giuridico) da illecito amministrativo a illecito penale e quindi
risolta nel senso dell’apparenza del concorso di illeciti attraverso 1'applicazione
del criterio (elaborato in materia di concorso di reati) della sussidiarietd (ma
anche, si direbbe, di quelio dell’assorbimento). Si deve allora dedurre che la
Corte, nella risoluzione del possibile concorso di illeciti, ha adottato un approc-
cio “monista”, fondato ciog sul solo criterio “strutturale” della specialitd, rite-
nendo dunque inutilizzabili gli altri.

Ma al di 1 di cid, e tornando alla questione del metodo prescelto per valu-
tare la medesimezza del fatto, se la conclusione positiva circa la compatibilitd
convenzionale del cumulo sanzionatorio si basasse esclusivamente sulla tesi del

- concorso formale (dando per assodato, contrariamente a quanto sostenuto dalla
- Suprema Corte, I’esito penalistico della valutazione sostanziale della natura
dell’illecito amministrativo), avremmo buone ragioni per titenere che la que-
 stione, sottoposta ai giudici di Strasburgo, nella prospettiva dunque del ne bis in
idem procedimentale, potrebbe essere decisa in modo diverso, sul presupposto
ciod della medesimezza dei fatti giudicati (secondo Pidem factunt). In effetii,
I'obbligazione rilevante ai fini dei due illeciti — amministrativo € penale — pare

dal momento che il proprio assistito era gid stato sanzionato per la stessa vinlazione ai gensi dell*illecito
smminisativo di cui all'art. 13 d.gs. n. 47171997,

M La Corte, chiamsata 8 pronunciarsi.sull"applicazione temporale del Teato di cui all’art. 10-bis,
esclude Ja sussistenza del rapporto di specialitd, nonostante In riconosciuta comunenza di una perie dei
Presupposti (erogazione di somme determinanti I"obbligo di effetuazione delle ritenute alls fonte € di
versamento delle medesime ali*Erario con le modalit previsie} e della condotta {omissione di uno o pilt
vorsamenti dovuti), e conclude nel senso della diversith degli elementi costituivi dei due illeciti in alcune
companenti essenziali: il requisito della certificazione delle ritenute, rilevante solo per Iillecito penale; la
soglia minima dell’omissione, rilevante per il solo llecito penale; 1o diversa tipizzazione nei due illeciti
del termine di rilevanza dell*omissione {mensile per quello amministrativo, annuale per quello penale).

Peraltro, al riguardo, si deve segnalare che Iintervento riformatore del 2015 {digs. n. 158/2015) ha
inciso sull'art. 10-bis, equiparando le ritenute certificate a quelle dovute.
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identica, rilevando ai fini penali la semplice protrazione nel tempo del maneatg
adempimento gid significativo in sede amministrativa®. :

Pili a fondo. Attesa la rilevanza che ai fini del giudizio secondo 1"idem face-
fum assumono le circostanze temporali, si potrebbe porre 'accento sulla diversa
collocazione nel tempo degli inadernpimenti integranti illecito amministrativo. ¢
illecito penale per dedurne la diversita dei fatti. Tale argomento risulta tuttavia
formalistico (e non rispondente, pertanto, all’approccio metodolo gico della Corte
EDU), dal momento che gli inadempimenti alle scadenze mensili, rilevanti i

sede amministrativa, costituiscono 1’inadempimento annuale, rilevante in sede

penale, ovvero sono confenuti in esso, che dunque li presuppone.

Ragionando sempre nella prospettiva dell’iden: Jactum, altrettanto formali-
stico sembra il richiamo alle soglie di punibilita, le quali, misurando il guantumdi
offesa, segnano in chiave gradualistica il perfezionamento dell’illecito penale®:
Invero, la dimensione quantitativa dell’omissione, benché acquisisca. rilievo
sul piano giuridico solo in sede penale, non & un dato fattuale presente solo in
questo giudizio ed estraneo dunque a quello relativo al corrispondente illecito
amministrativo complessivamente considerato, bensi costituisce pur sempre un
profilo oggettivo comune a entrambi i procedimenti e, quindi, in quanto tale, inca-
pace di integrare un profilo di differenziazione del loro oggetto storico-fattuale.

In definitiva, si puo concludere che i reati di omesso versamento di cui agli
artt. 10-bis e ter implicano necessariamente il passaggio attraverso la commis-
sione dell’illecito amministrativo, ossia atiraverso 1’omesso versamento perie-
dico, mensile o trimestrale, dell'imposta dovuta. 1l fatto complessivamente
rilevante sul piano amministrativo non & diverso da quello penale, le circostanze
fattuali, ciog, per usare il lingnaggio della Corte di Strasburgo, coinvolgono:le
stesso imputato e sono inestricabilmente avvinte nel tempo e nello spazio. I.>unico.
profile differenziale attiene al piano della valutazione giuridica del medesimo;1a
quale, in sede amminisirativa, & del tutto indifferente al quantum, invece rilevanté
in sede penale.

3 E questa la tesi sostenuta in dottrina, Per tutti, FLick-NaroLront, 4 un anno df distanza, cit. 26;
Dova, Ne bis in idem e reati tributari: una questione ormai ineludibile, in www.penalecontemparaneo.it;
11.12.2014; CaamieLrn, Ne bis in idem e illeciti tributari per omesso versamento dell 'IVA: il rinvio della
questione alla Corte costituzionale, in www penalecontemporaneo.it, 18,5.2015, che, cires I'omesso ver:
samento dell’Tva, stilizza la questione nei seguenti termini: «appropriarsi di un bene altrui per un lasso
ditempo di 12 mesi implica I*aver tenuto una condotta appropriativa — su quel medesimo bene — perppi
segmenti temporali trimestraliy. . Lies

 Sul tema delle soglie di punibilita dei reati tributari si veda, de witimo, Caruro, In limine, rafure
e funzioni politico-criminali delle soglie di punibilita nei reati tributari, in Bonsart (a cura di), Profili
eritici del diritto penale tributario, Padova, 2013,27 ss. Rt
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IV. Ne bis in idem e reati tributari

. Peraltro, si deve precisare che la richiamata adesione della Suprema Corte al
criterio dell’idem legale si inserisce in un quadro caratterizzato in concreto per
Iadozione da parte della giurisprudenza di legittimita, nell’individuazione della
medesimezza del fatto, anche dell’approccio giuridico. E ¢id ha sollecitato la
proposizione di una questione di legittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p.,
circa il significato da attribuire al termine “fatto” in esso contenuto, con riferi-
mento appunto al parametro interposto di cui all’art. 117 Cost., attraverso il quale
s attribuisce rilievo al criterio storico-fattuale dell’idem factum?’.

‘La Corte costituzionale, con la gid richiamata decisione n. 200 del 31.5.2016
(dep. 21.7.2016), nell’osservare come I’art. 649 c.p.p. non possa che vivere nella
prospettiva dell’idem factum, ci che peraltro troverebbe conferma nella pronun-
cia delle sez. un., 28.6.2005, n. 34655, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale
della norma, per contrasto con 'art. 117, 1° comma, Cost., in relazione all’art. 4
Prot. 7, CEDU, nella parte in cui, secondo il diritto vivente, esclude che il fatto
sia il medesimo per la sola circostanza che sussiste un concorso formale tra il
reato gid giudicato con sentenza irrevocabile e il reato per cui & iniziato il nuovo
procedimento penale®.

" 37 L *ordinanza del Trib. Toring, 24,7.2015, in wiwww,penalecontemporaneo.it, 27.11.2015, ha solle-
vate questione di illegittimitd costituzionale dell’art. 649 c.p.p. nella parte in cui limita |'applicazione
ded principio del #e bis in idem allesistenza del medesimo “fatto giuridico™ invece che al “fatto storica”
cosi come delineato dalla Corte EDU, per violazione dell’art. 117 Cost. in relazione all’art, 4, Prot. 7,
CEDU. Per un commento a tale ordinsnza si rinvia a Scanoina, dncora sul caso Eternit: la “giustizia "e
il sacrificio dei diritti, in www.archiviopenale.it, 2015, 0. 3, 7; Grrranor, Eternit *bis in idem™? Sollevaia
ln questione di legittimité costituzionale déll 'art. 649 c.p.p. in relazione all 'art. 4 Prot. CEDU, in www.
penalecontemporanee.it, 27.11.2015.

M Altra questione afirontata dalla Corte costituzionale, alla quale qui si pud solo accennare, attiene
al perimetro dello stesso concetto di fatio intesn in una prospettiva storico naturalistica (secondo dunque
il criterio dell*idem factum): se, ciot, esso ricomprende solo 1'azione (o 1'omissione) o se si estende
sll'oggetto materiale della condotta e all*evento. La Corte di Cassazione (per tuite, Cass. pen, 21.3.2013,
n. 18376 e Cass., sez. un., 28.6.2003, n. 34635) ha ricostruito I'identiti del fatto preclusivo di tn nuovo
giudizio in termini di identiti non solo della condotta oggetto della decisione passata in gindicato, come
invece sostenuta da parte defla dottring, bensi di tutti gli elementi costitativi del reato, richiedendo che vi
sin cordspondenza storico-naturalistica nella configurazione del medesimo considerato appunto in tutti
i suoi elementi costitutivi (condottn, nesso causale, evento) e con riguardo alle circostanze di tempo, di
luago e di persona: di modo che se muta (ovvero si aggiunge) I"evento naturalistico, piuttosta che aversi
una mem diversa considernzione dello stesso fatto quanto a titolo efo a grado, muta il fatto ex art. 649
e.p.p. e cade il divieto di secondo giudizio (per la ricostruzione deile posizioni della dotirina e della giuri-
sprudenza si rinvia a CarrioL-Vicov, Procedura penale, cit., 90 ss.; €, da uitimo, a RiveLLo, La nozione
di "fatta" ai sensi dell‘art, 649 c.p.p. e le perduranti incertezze interpretative ricollegabili al principio
del ne bis in idem, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2014, 1410).

La Corte EDU, dal canto sua, nion sembra aver ancora direttamente & compintamente affrontato la
questione; e di cid ha preso atio, nelia decisione richiamata, ln stessa Corte costituzionale, {a quale, nel
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IV, Ne bis in idem e reati tributari

qualificazione come sostanzialmente penale della sanzione amministrativa, sem-
bra porsi in contrasto col ne bis in idem processuale convenzionale.

. -In particolare, il provvedimento di applicazione/irrogazione della sanzione
amministrativa dell’ufficio accertatore, una volta divenuto definitivo, benché
non eseguibile, dovrebbe poter sancire la “chiusura™ del giudizio, circostanza
che impedisce 1’apertura o la sussistenza di un secondo giudizio, nel nostro caso
coincidente con quello penale stricto sensu®.

In altri termini, I’ineseguibilitd del provvedimento sanzionatorio, vale a dire
della sanzione gid irrogata in via definitiva, non preclude il milievo del bis in
idem, atteso che cio che conta & la presenza di un giudizio definitivo e non Ja
concreta esecuzione della sanzione da esso scaturente. Inoltre, ai fini del riscon-
tro della violazione del divieto, sempre in base alle posizioni emerse nella giu-
risprudenza convenzionale, sembrerebbe sufficiente il provvedimento definitivo
dell’amministrazione finanziaria, di modo che il mancato intervento dell’organo
giurisdizionale conseguente afl’impugnazione di detto provvedimento da parte
del contribuente in ipotesi acquiescente, non osterebbe al rilevo della formazione
di un bis in idem™.

Occorre pertanto sottolineare come lo stesso apparato normativo proprio del
d.lgs. 0. 74/2000 rechi in sé il rischio di frizione col principio convenzionale
ovvero come lo stesso meccanismo di coordinamento procedurale dei due binari
sanzionatori in esso previsto si presti a essere additato — stante la visione anti-

formalistica della qualificazione della natura dell’illecito e la nozione ampia del

“ 8} ravvisa una significativa convergenza di opinioni al riguardo: cft., tra gli altri, FLick-NaroLront,
A un anno di distanza dail ‘affaire, cit., 23; MARCHESELLY, Motivazioni tributarie e un “morts che cam-
mina’; il doppio binarie sanzionatorio tributario, in Corriere trib, 2014, 2888; Giovannmi-Murclang,
11 principio del “ne bis in idem " sostanziale la doppia sanzione per la medesima condotta, in Corriere
trib, 2014, 1551 ss.

Nel senso dell’incompatibilith dell*art. 21, d.gs. n. 74/2000 col divielo convenzionale anche Trib.
Bologna, 21.4.2015, nell'smbiio dell’ordinanza con cui 5 & sollevata questione di illegittimita costituzio-
nule defl*art. 649 c.p.p. per violazione dell’art. 117 Cost. in relazione all’art, 4, prot. 7, CEDU.

" Cosi FLick-NAPOLEONL, 4 un anno di distanza dall'afTaire, cit.,, 23, che richizmano la pronuncia
Kitveri ¢. Finlandia, cit.; e, da ultimo, Meus, Iz anova disciplina degli effetti tributari dell'estinzione del
debito tributario, in Rass, trib., 2016, 609 in nota, il quale conclude che «alla giurisprudenza della Corte
EDU parrebbe, in effetti, evincersi che non occoma che si sin aperia una fase siricto sensu “processuale™
perattivare la garanzin del ne bis in idem “processunfe”, mu solo che vi sia Ia definitivita della sanzione in
esito ad un “procedimento”s e a sufitagio richiama ln sentenza delia Corte EDU 16.6.2009, Ruotsalainen
V. Finland, caso in cui appunto 1a sanzione amministrativa non aveva formato ogpetto di impugnazione e
Pertanto si era resa definitiva. L’ Autore precise per completezza che usul piano sanzionaterio amministra-
tiva tributario, va rilevato che la conciliazione giudiziale si colloca nella fase strettamenie processuale,
ancor pit dopo ia recente rimozione del limite alin sun esperibilita entro la prima udienza di trattazionen,
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Parte . I Reati in materia di imposte suj redditi e sul valore aggiunto

requisito della medesimezza fattuale — quale ipotesi di violazione del ne bzs in
idem processuale di cui all’art. 4, Prot. 7, CEDU*, _

Resta infine da precisare che la questione del ne bis in idem non dovrebbe_-,
interessare le ipotesi che vedono come destinatario della pretesa fiscale societio
enti con personalitd giuridica. E cio in ragione delia mancata coincidenza sogget:
tiva tra soggetto coinvolto nel procedimento amministrativo, che in base a quanfe

disposto dall’art. 7, d.1. 30.9.2003, n. 269 («le sanzioni amministrative relativeal -

rapporto fiscale proprio di societd o enti con personalita giuridica sono esclusiva-
mente a carico della persona giuridican) & identificabile con la persona gmndlcaj'_
e soggetto coinvolto nel corrispondente procedirnento penale, ossia la persona :
fisica che ha posto in essere la violazione®.

5. Lanovella del 2015

Il d.lgs. n. 158/2015 ha realizzato una “revisione” del d.lgs. n. 74/2000.
con Pobiettivo di ridurre I’area d’intervento penale, conformemente durigue
alla filosofia originaria del sistema varato nel 2000. I fattori determinanti ‘qu
sta scelta sono da individuarsi fondamentalmente nella crisi economica e qella

# i segnala peraltro che, diversamente de precedent pronunce (Corte EDU 30.5.2000; R
Svizzera; Corte EDU, 13.12.2005, Nilsson c. Svezia) vertenti su altri settor pur sempre carafte
dall"irrogezione di due differenti sanzioni da parte di due distinte Autoriti per lo stesso fatto (...}, dovels
violazione dell’art.4, Prot. 7 & stata esclusa in ragione di was «sufficiently close connection betwe
in substance and in time» che consentiva di concepirle come parte di un"unica risposta sanzionat
le recenti, richiamate pronunce della Corte EDU sugli assetti sanzionatori delle normative tribii
dei Paesi scandinavi (Corte EDU 27.11.2014, Lucky Dev ¢. Svezia; Corte EDU 10.2.2015,-Kiivé
Finlandia) non honno ravvisato la sussistenza di una tole connessione, in ragione dell'indipendenza deéi
due procedimenti sanzionatori tributario-amministrativo & penale, Tale conclusione, per le medesime
tagioni, pare valida anche con riferimento a quanto previsto nella nostra legislazione, Cosl, pe tutt{l
Fuick-NAPOLEONL, A un anno di distanza, cit., 23 {in nota); contra, Cass. 20.5.2015, n. 20887, sullnscudn"
In particolare, dei meccanismi di interazione contemplati dalla normativa. ;

* Cfr. Corte EDU 20.5.2014, Pirttimdki . Finlandia (§51) e, nella giurisprudenza intern
pen. 30.10.2015, n. 43809.

In dottring, per tutti, Dova, Ne bis in idem e reati fributari, cit., 10-11, e Fuck-NaroLEON, 8
24, i quali evidenziano che il richiamato art. 7, d.i.n. 269/2003 non & in grado di coprire comuniqu
ipotesi in questo senso rilevante, rimanenda filori «tutti i casi nei quali il rapporto fiscale inciso Ella.
violaziene nion attenga ad una entitd metaindividuale personificatay, S

Solevano dubbi derivanti dall'usuale approceio sostanzialistico della Corte EDU, che almenosin’
alcuni casi, potrebbe far superare il profilo strettaments giuridico deli"alteriti soggettiva persona gi
persona fisice, consentendo di attribuire rilieve decisivo alla medesimezza aggettiva della vio
D’ AnceLo, Ne bis in idem e sanzioni tributarie: precisazioni della Corte Edu, in Rass, trib., 2015 7
nota 29; CalanieLLo, Ne bis in idem e illeciti tributari per omesso versamento dell’IVA: il rinvio
questione alla Corte Costituzionole, in mmv.pena!ecantempomnea it, 18.5.2015.
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IV. Ne bis in idem e reati tributari

moltiplicazione dei procediment; penali derivanti da situazionj dj insolvenza e,
pill in generale, dalla crisi di liquidita delle imprese.

Si pud pur sostenere che, “a monte”, I’

art. 8, [. delega 11.3.2014, n. 23, in alcunj pas-
saggi, sia pure indirettamente ¢ comungue

in un contesto descrittivo in cui i criterd dirsttivi

Nella nostra ottica, Ie pii significative novita apportate dal d.1gs. n. 158/2015

attengono al generale innalzamento dejle soglie di punibiliti e all'introduzione di
una causa di non punibilita (art, 13) collegata al pagamento del debito tributario
per un significativo numero di reat {artt.10-bis, 10
n. 74/20000), secondo divers

dotta incriminata— ma con soglie pii alte.
Invero, I’innalzamento delle S0
nostri fini, potendosi escludere co

Ad ogni modo, e ber quel che pili conta, non risulta intaccato
riformatore il meccanismo procedurale di cui all’
oggi disciplina il coordinamento dei due procedi
Quanto si & detto, il rischio di una violazione *
convenzionale,

Non resta allora che concentrare
legata al pagamento de] debito tribu

—_—

dall’intervento
art. 21, disposizione che ancor
menti e in cui alberga, secondo
“istituzionalizzata™ de] principio

Pattenzione sulla causa di non punibilitd
tario, compresi sanzioni amministrative e

* Cft. CureLu, Gli anti aventi forza di |
Dir, pen.cont.-Riv, trim., 0, 2, 2015, 4.

egge in maleria penale, la delega fiscale ¢ i soliti sospetti, in
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interessi, contemplata all’art. 13, segnalando come tale previsione, di certo_;ndj_l
collegata all’esigenza di risolvere la problematica del bis in idem convenzional'ef;
possa in qualche modo attenuarne in concreto gli effetti®”, :
Rimanendo neil’area normativa della premialita, si pud aggiungere chela -
previsione dell’attenuante legata al pagamento del debito tributario {neces aria
peraltro per accedere al patteggiamento), oggi confluita nell’art. 13-bis erilevante
al di fuori dei casi di non punibilita di cui all’art. 13, sembrerebbe (continuare::
perpetrare un vulnus al ne bis in idem (anche) sostanziale, atteso il richiesto-paga:
mento della sanzione amministrativa, che si aggiunge all’applicazione di-quella
penale sia pure in forma attenuata®. Tuttavia, si deve rilevare come trattasi‘di-ug -
pagamento volontario e non coatto, funzionale all’ottenimento di un benefic An
sede penale, che peraltro la Relazione governativa al d.lgs. n. 74/2000"7 ingt
non come una deroga al principio di specialita di cui all’art. 19, ma quale crite
legale di commisurazione del risarcimento del danno da reato.
Per concludere in ordine agli effetti della recente novella, possiamo osservare
come |'intervento legislativo del 2015, se letto nella prospettiva del ne bis indden
si sia risolto in unnulla di fatte™. 11 legislatore ha finito sostanzialmente per affidare’
alla giurisprudenza, e in particolare alla complessa interazione tra quella internaie
quella europea, la ricerca di una soluzione; quando, invero, come gia si intiisce.e
come si dira, non pare questa la strada utile a estirpare il vizio alla radice. - -

6. Irimedi

I'rimed; per porre fine 2 una situazione processuale di bis in idem, per com
rilevante nell’ottica convenzionale, se si prescinde dalle soluzioni radicali prafi:
cabili ad ius condendum, si inscrivono in una generale categoria ricomprensiva
delle soluzioni volte, per cosi dire, a eliminare gli effetti (lesivi di un diritto fon?
damentale), ma non le cause strutturali. i

In questo senso, I’attenzione & caduta prima di tutto sugli strumenti m
a disposizione dall’ordinamento, previamente interpretati in maniera
convenzionalmente conforme. E dunque, in particolare, sull’art. §49 C.p.p., Equi-
valente interno della regola convenzionale, letto secondo la visione contenutistica-

F¥

* In questo senso, Dova, Ne bis in idem e reati triburari, cit,, 16. .

46 Sottolinea la problematicita della previsione sul piano del ne bis in idem sostanziale e prucésé;l}ilé,"
Mevss, ap. cit., 610, per il quale, sotto il secondo profilo, non viene comunque scongiurato il rischio, di
attivazione di entrambi i procedimenti. -

4 Relazione, §4.2. .

* Cfr. Fck-NaroLzom, ap. cit., 22. Sul tema, ampismente e in termini problematici, Meuss, ap. €if;
608 ss. ) S

* Nello stesso senso Dova, Ne bis in idem e reati tributari, cit,, 16. Lok
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elaborata dalla Corte EDU, ciog atiribuendo all’elemento normativo «sentenza o
(...} decreto penale divenuti irrevocabilix il significato “antiformalistico™ proprio
della fonte convenzionale, comprensivo del riferimento all’illecito che, nono-
stante diversa nomenclatura, possieda natura penale™. Tale percorso, pur fonda-
mentalmente praticato nella giurisprudenza di merito in materia tributaria®!, non
ha trovato il favore della Suprema Corte, la quale ha ritenuto che gli strumenti
riparativi e correttivi del mancato rispetto del ne bis in idem presuppongono tutti
1a.comune riferibilita dei pit procedimenti per il medesimo fatto all’antorita giu-
diziaria penale®™. Di modo che, atteso Iostacolo insuperabile rappresentato dai
dato letterale, storico e sistematico e sulla base dell’insegnamento delle sentenze
gemelle del gindice costituzionale (le nn.348 e 349 del 2007), si & inteso inve-
stire — peraltro, inutilmente — la Corte costituzionale della questione di illegit-
timitd delia richiamata disposizione in parte qua, per contrasto con 'art. 117,
1° conuna, Cost., in relazione all’art. 4, Prot. 7, CEDU*.

% In questo senso, primo fra tutti, Trib. Brindisi, 17.10.2014, www.penaleconteniporaneo.it,
12.12.2014, che ha pronunciato sentenza di non doversi procedere ex ast. 529 c.p.p. per improcedibilita
dell'azione penale per bis in idemt ex art. 649 c.p.p. nei confronti di un imputato che, per il medesimo
fattd, aveve gid subito una sanzione “etichettata” come disciplinare dall’ordinamento penitenziario ita-
liang, ma da considerarsi penale ai sensi della CEDU.

5| Cf, Trib Asti, 10.4.2015 (dep. 7.5.2013), n. 717, www.penalecontemporaneo.it, 9220186, che
valuta la conformith del doppio binario sanzionatorio rispetto ulle fattispecie di omessa dichiarazione di
cui all’art. 5, d.lgs. n. 74/2000 e artt. 1 € 5, d.Jgs. n. 471/1997, e, nel disporte il non doversi procedere ex
ait, 649 c.p.p., conclude come «nulla osti ad una applicazione diretta dell™art, 649 c.p.p. sl di 14 dei limiti
apparentemente segnati dal suo tenore letteralen; cid sulln base di una lettura ntlogica della garanzia
dell’art. 649 c.p.p. operata sulla scartn del Tilievo, proprio della stessa giurisprudenza della Suprema
Corte (Cass. Sez. Un., 28.6.2005, dep. 28.9.2005, n. 34655), seconda cui il ne bis in iden rappresenta un
«principio generale che attraversa ogni ramo del diritto, sostanzinle e processuale, e che ¢ parte integrante
della generalitd dégii ordinamenti giuridicin.

2 Cost, Cass. pen., Ord., 10.11.2014, dep.15.1.20135, cit, in materia di abusi di mercato; Cass.,
2142016 (dep. 22.6,2016), n. 23815, in www.penalecontemporaneo.it, 11.7.2016, con la quale, su
ticorso per saltumdells pubblica accusa, ta Corte annulla con rinvio la poc’anzi richiamata pronuncia
del Tribunale di Asti.

.In questo sensa, i, in dottring, De Asicis, Diritto dell'UE e della CEDU e problema del bis in idem,
in Libro dell’anna del diritto, Roma, 2015, 664; CalaMeLeo, Ne bis in idem, cit, 5.

B Cosi (e in via subordinata) la poc’anzi richiamata ordinanza della Cassazione nell’ambito di un
piudizio in materis di abusi di mercato, nonché Trib. Bologna, 21.4.2015, www.penalecontemporaieo.
it, 18.5.2015, rispetto a un caso di omesso versamento Tva, Come si dird & breve in nota, la Corle costitu-
zionale ha dichiarato inammissibile la questione sollevata dalla Corte di Cassazione (sent. n. 102/2016)
e ha restituito glf atti al giudice bolognese ai fini di una nuova valutaziene dells rilevanza della questione
per jus superveniens (Ord, 20.5.2016). Diversnmente, Cass., 21.4.2016 (dep. 22.6.2016), n. 25813, sopra
richiamata, non ha sollevato d*ufficio In corrispondents questione di illegitiimitd costituzionale a causa
del difetto di prova circa la definitivith dell’accertamento tributario. '
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-Sul punto si deve piil in generale notare come 1’ailineamento dell’art, 649 ai
parametri di Strasburgo, operato attraverso la sua interpretazione conforme o per
via dell’intervento manipolativo della Corte costituzionale, farebbe dipendere-il
trattamento sanzionatorio da fattori casuali quali la tempistica di definizione de] _
singolo procedimente o le sceite processuali dell’autore della violazione™, Detto
alirimenti, tale allineamento finirebbe nella maggior parte dei casi per impedirg -
- I'applicazione della sanzione penale, attesa — di regola — la maggiore celeritd de]
procedimento sanzionatorio amministrativo, peraliro “manovrabile” dall’interes:
sato tramite 1 meccanismi di impugnazione’. Al rilievo non sfugge la materia
tributaria, dove peraltro il ben noto meccanismo di coordinamento procedurale
di cui all’art. 2] — secondo quanto prima osservato — rimarrebbe travolto dalla -
nueva prospettiva. : : e

Posto cid, appare preferibile mirare direttamente sulla normativa che reca: in-
sé il “peccato originale”, sollevando negli stessi termini la questione di illegitti:
mitd costituzionale delle disposizioni del settore che consentono il cumulo san-
zionatorio/procedimentale rispetto allo stesso fatto®. -

Pur sempre inquadrabili nell’alveo delle soluzioni “non radicali” —e comungque
accomunate agli esiti dell’interpretazione in chiave convenzionale dell’art. 649 .
c.p.p. dalle poc’anzi evidenziate {incontrollabili) ricadute irrazionali sul plano
del trattamento sanzionatorio — sono le letture che, aggirando I’ostacolo rappre:
sentato dall’intangibilita dell’art. 649 c.p.p. in Dparte qua, attingono alle font
europee, avvalendosi def margini di immediata penetrazione nel nostro oidi-
namento delle corrispondenti disposizioni che scolpiscono Ia regola delne
bis in idem. B L

In questa direzione, 1a dottrina ha fatto prima di tutto leva sull’art. 50 CDFUE-
e sulla sua diretta applicabilita nel sistema interno rispetto alle materie che ricas
dono nell’ambito di applicazione del diritto UE (cid che avviene per I'evasiong
Iva, ma non ad esempio per I’omesso versamento di ritenute ex art. 10 bis, d.lgs:

Bt

* Per tutt], FLick-NapoLEoNI, ap. cit.,, 16; Dova, Ne bis in idem e reati tributari, cit., 15, N
% La stessa Corte Costituzionale (sent. n. 102/2016), net dichiarare innmmissibile la questione in
considerazione del «carattere perplesso della motivazione nelle sua manifestn infondatezzay, non hd:
mancato di rilevare tali profili di problematicitd richiamando 1o stesso magionamento del giudice rémi
tente, che ha sottolineato corme tali profili renderebbero ln soluzione prospettata difficilmente compatibile
coi principi costituzionali di legalita delle sanzioni penali, di ragionevolezza e di paritd di trattamento; di
modo che si rivelerebbe necessario, ai fini della risoluzione della problematica afferente la frizione.del’
. sistema del doppio binario sanzionatorio con la CEDU, Iintervento del legislatore. Cd
- 1 guanto Prospettato in via principale du Cass. pen., Ord., 10.11.2014, dep.15.1.2015, Anche
* rispetto a tale questione la Corte costituzionale &1 & pronunciata nel senso dell"inammissibilita per ragiont
attinenti alla sua rilevanza nel processo penale pendente dinenzi al giudice a quo, u
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n. 74/20007); il giudice, trattandosi di norma di diritto primario dell’Unione dotata
di primazia sul diritto nazionale e idonea a produrre effetto diretto nell’ordina-
mento degli Stati membri, potrebbe direttamente applicare tale disposizione in
favore del soggetto interessato, previa — se del caso — disapplicazione di altra
porma nazionale contrastante™,

- Riflessi di tale impostazione si riscontrano nella giurisprudenza di merito,
che, pur non giungendo a darne immediata attuazione, ha comunque interpel-
lato ex art. 267 TFUE la Corte di giustizia, chiedendo ai giudici di Lussemburgo
di chiarire se 1’art, 50 CDFUE, letto, secondo le indicazioni dell’art. 52, §3,
CDFUE, alla luce dell’art. 4, Prot. 7, CEDU, osti alla possibilita di un gindizio
penale e di una successiva condanna per omesso versamento Iva, allorquando il
contribuente sia gia stato sanzionato con provvedimento definitivo dall*ammini-
strazione tributaria®.

- Certo & che sul ruolo che la Corte di giustizia potra svolgere in tale ambito
pende ’ambiguita della sentenza pronunciata sul caso Fransson, e, dunque, pill
in generale, si stende 'ombra della figura ciclopica del giudice nazionale chia-
mato a verificare ’adeguatezza delle sanzioni superstiti in termini di effettivita,
proporzionalitd e dissuasiviti e, conseguentemente, a stabilire in concreto quale
o0'quante sanzioni vadano applicate, col richiamato effetto di poter subordinare
un diritto fondamentale dell’individuo alle esigenze del diritto eurcunitario™.
Tuttavia, non si pud nemmeno escludere che il giudice di Lussemburgo, anzi-
ché riproporre quanto stabilito nella sentenza Fransson, rimettendo quindi fon-
damentalmente a sua volta la questione al giudice interno, scelga di intervenire
direttamente e effettivamente su contenuto, effetti e portata della garanzia sancita

“dall’art. 50 CFDUE®!. Ad ogni modo, & facile cogliere la dimensione (anche) lato
sensu politica della pronuncia che verra, attesa la costante preoccupazione della
‘Corte di imporre agli Stati membri obblighi di tutela degli interessi finanziari

3 Per tale ragione, com’era prevedibile, la Corte di giustizia {Ord., 15.4.2015, C-497/2014) ha
dichiarato la propria incompetenza rispetto alla guestione pregiudiziale sollevata dat Trib. Torino (Ord.,
27,10.2014) con riferimento alle fattispecie di omesso versamento di ritenute previdenziali.

8|2 questo il percorso traceiato da vioano, Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem: verso una
diretta applicazione dell'art. 50 della Carta?, cit., 232 ss.

* Trib. Bergamo, Ord., 16.9.2015, www.penalecontemperaneo.it, 28.9.2015, che muove appunto dal
riscontro della concretn possibilith che la vicenda esaminata possa integrare una violazione del ne bis in
idem di eui all'art. 50 CDFUE.

8i segnala per completezza che esistono aimeno tre ordinanze ex art. 267 TFUE che hanno originato
tre procedimenti ora riuniti (sotto il nome Orsi e a., C-217/15 e cause riunite).

% Cfr. la pit volte richiamata Cass. pen., Ord. 10,11.2014, dep.15.1.2015, ¢it., che dunque esclude
la praticabilita di un tale percorsa.

B Cfr. Vigano, Ne bis in idem e omesso versamento dell'fVA: la parola alla Corte di giustizia, in
www penalecontemporaneo.it, 28.9.2015,
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dell’Unione non solo efficace, proporzionata e dissuasiva, ma anche specific
menie penale. : SRR
L’ulteriore via di derivazione europea additata dalla dottrina muove dal rilievg
(noto alla giurisprudenza®™) della diretta applicabilita delle norme self executing
della CEDU, categoria di cui farebbe parte I’art. 4, Prot. 7. L’incorporazione dellg; .
CEDU nell’ordinamento italiano in forza della relativa legge di esecuzione rends
parte di tale legge le relative previsioni, di modo che quelle self executing dovrel
bero vincolare (ex art. 101, 2° comma, Cost.) il giudice, obbligato ad applicarle
condizione che esse «si inseriscano in uno spazio giuridico “vuoto™», ossia «ndn
regolato in maniera antinomica da una legge (nazionale) ordinarian®: la diversa
evenienza invece gli imporrebbe, secondo I’insegnamento delle cd. sentenz
gemelle, che appunto vietano solo di disapplicare 1a norma di legge nazionala
in favore della CEDU (ma non anche di fare diretta applicazione di quest™nltima
quando non si determini la disapplicazione di una norma interna con essa com-
trastante), di sospendere il procedimento e rimettere la soluzione dell’antinomia
alla Corte Costituzionale™, : SRR
Posta tale premessa, si conclude nel senso della diretta, autonoma applica:
tibilitd deli’art. 4, Prot. 7, CEDU, escludendo che I’art. 649 C.p.p. possa consiz
derarsi norma interna antinomica disapplicata. Quest’ultima disposizione,:nel :
disciplinare la sola successione di due procedimenti penali, riferendovi la regol
del ne bis in idem, non potrebbe essere al contempo interpretata come previ
sione che implicitamente non ammette Papplicazione di tale regola in relazione
a diversa fattispecie, qual & appunto la successione di due procedimenti, di-cuiil-
primo esitato in un provvedimento sanzionatoria (solo formalmente) amministra’
tivo (ma sostanzialmente penale); fattispecie che dunque rimarrebbe sospesa:
richiamato spazio “vuoto™, da colmarsi attraverso la doverosa applicazione della:
garanzia convenzionale®, : i
La valenza generale di tale lettura dovrebbe consentime 1’operativita ~ per
quel che ora interessa — anche rispetto al sistema sanzionatorio tributario®,
salvo che, ivi, quel necessario spazio “vuoto™ non debba considerarsi, per cggg
dire, gia riempito dal contenuto dell’art. 21 d.Igs. n. 74/2000, disposizione che;
come detto, prevede una dinamica bi-procedimentale sul medesimo fatto e che,

4

& Cass. pen., sez. un., 23.11.1988, in Cass. pen,, 1989, 1418 ss, "

® Cosl Vigand, Ne bis in idem e contrasto agli abusi di mercate: una sfida per il legistatore e.igii
dici italigni, in www.penalecontemporaneo,it, 8.2.2016: Ip., Omessoe versamento V4, cit,

* Vigand, Ne bis in idem e contrasto agli abusi di mercato, cit.; Ip., Omesso versamento IVA, citi

 Vigand, Ne bis in idem e contrasto agli abusi di mercato, cit.; Io., Omesso versamento IVA, cit.

5 Sembra questa la strada seguita dal Trib. Terni, 12.6.2015 (dep. 1.9.2015), in www, penalecontem
poranea.it, 2.12,2015, nel dichiarare di non doversi procedere per ne bis in idem rispetto a un caso di

. omesso versamento Iva, ' _ _ C s
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stante 1a portata della garanzia convenzionale, dovrebbe essere condannata alla
disapplicazione. Detto altrimenti, occorre domandarsi se il contrasto tra CEDU
e normativa interna si collochi implicitamente in questa previsione, che testimo-
nierebbe una scelta di fondo ordinamentale compatibile, secondo 1a logica argo-
mentativa interna, con 1’art. 649 c.p.p. (operativo appunto solo sul piano penale
stricto sensu), ma non con 1"art. 4, Prot. 7, CEDU.

La panoramica sui rimedi utilizzabili per far fronte alla questione del ne bis
in idem non pud che chindersi con la menzione di quelli in grado di asportare
il vizio alla radice e che, in quanto tali, richiedono un intervento legislativo
sullo specifico sistema normativo interessato dal rischio di violazione della
garanzia convenzionale (salvi i possibili effetti di una pronuncia della Corte
costituzionale),

Partendo da un’auspicata valorizzazione del ne bis in idem sul piano sostan-
ziale, s1 & posto I’accento sul momento della qualificazione giuridica del fatto
che, in materia tributaria, potrebbe far leva, onde evitare la duplice qualificazione
foriera del rischio, sulle soglie che connotano la struttura dell’illecito penale indi-
viduandolo come “prevalente’: in questo senso, sarebbe necessario e sufficiente
prevedere una disciplina che impone all’Ufficio finanziario, nell’ipotesi in cui
accerti il superamento della soglia, di rinunciare alla propria pretesa sanziona-
tona (rectius, ad irrogare la sanzione amministrativa) e di trasmettere la notizia
alla Procura delia Repubblica, consentendogli in tal caso soltanto di récuperare
I'imposta®,

D’altra parte, ponendom sul terreno dei rapporti tra illeciti di omesso ver-
samento, & agevole intuire come la problematica potrebbe essere risolta ancor
pite alla radice attraverso 1’abrogazione delle fattispecie penali {com’@ noto
re-introdotte successivamente al 2000 in ragione di por comprensibili esigenze
di politica fiscale/criminale), giustificata peraltro dalle perplessitd che genera la
scelta di criminalizzare il mero inadempimento di debiti tributari a prescindere
da qualsiasi nota fraudolenta.

 In definitiva, stante la capacita operativa della garanzia convenzionale, le solu-
zioni radicali, quelle che ciog azzerano il rischio di incorrere nel divieto di ne bis
in idem processuale, richiedono un ripensamento dei tratti strutturali dell*appa-
rato sanzionatorio. Tali rimedi non possono che individuarsi nell’eliminazione di
una delle due categorie di illeciti “convergenti” oppure, se si intende mantenere
il duplice fronte sanzionatorio, nella complessiva differenziazione strutturale
dei medesimi, in modo cio¢ da impedire che i due illeciti possano sottendere lo
stesso fatto naturalistico.

“ Dova, Ne bis in idem e reati tributari, cit., 15.
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