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Abstract

Lo scritto esamina I'impatto sul ne bis in idem della innovazione apportata dalla recente riforma dei reati
tributari al quadro dei reati presupposto della responsabilita dell’ente. La punibilita dell’ente per i reati
tributari crea un “doppio binario” per l’ente e intensifica la frizione con il principio per gli enti di piccole
dimensioni.

The paper examines the impact on the ne bis in idem of the innovation brought by the recent reform law of
tax crimes to the framework of crimes presupposed by the corporate liability. The punishment of the entity

small businesses.
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1. Premessa: la riforma dei reati

tributari e I’estensione delle
incriminazioni per I’ente.

Con il d.I. n. 124 del 2019, conv. con mod. in
1. n. 157 del 2019 il legislatore ha introdotto i
reati tributari previsti dagli artt. 2-3-10-11 d.Igs.
n. 74 del 2000 tra gli illeciti presupposto della
responsabilitd degli enti da reato, aggiungendo
lart. 25-quinquiesdecies allinterno del d.lgs.
n. 231 del 2001'. Piu di recente, l'operazione
di riforma & stata completata con un ulteriore
ampliamento degli illeciti tributari rispetto ai quali
puo integrarsi la responsabilita dell’ente. Difatti,
il d.lgs. n. 75 del 2020 ha incluso anche i reati di
cui agli artt. 4-5-10-quater, ma solo «se commessi
nell’ambito di sistemi fraudolenti transfrontalieri e
al fine di evadere 'imposta sul valore aggiunto per
un importo complessivo non inferiore a dieci milioni
di euro» (art. 5, comma 1, lett. )2

I1 legislatore interviene cosi su una tematica molto
discussa in dottrina, qual & quella della estensione
della responsabilita dell’ente anche alla materia
penal-tributaria®, pure alla luce delle recenti prese

di posizione della giurisprudenza®*.

In questo modo, linnovazione legislativa -
discendente dagli impulsi sovranazionali veicolati
dalla direttiva UE/2017/1371 (c.d. PIF)® — aderisce
all’idea della meritevolezza di punizione dell’ente
nel cui interesse o vantaggio viene commesso il
reato tributario.

Invero, gia precedentemente la violazione tributaria
poteva determinare conseguenze sanzionatorie
dirette in capo all’ente; consentendo 'ordinamento,
senza attivare le risorse di cuial d.lgs. 231/2001, di
configurare la responsabilita del soggetto collettivo
attraverso altri congegni (imputazione per altri
reati-presupposto, applicabilita della confisca,
nonché, anche in via esclusiva, della sanzione
amministrativa), dei quali si dara conto meglio nel
prosieguo del presente lavoro.

Da un lato, appare innegabile che il quadro
attualmente configuratosi permette di fissare
un collegamento immediato tra il tipo di illecito
realizzato dalla persona fisica e la ragione e i
mezzi di responsabilizzazione degli enti collettivi.
Dall’altro lato, il sistema delineatosi a seguito
del recente innesto normativo si articola in una
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pluralita di risposte punitive nei confronti dell’ente,
gia destinatario della sanzione amministrativa
discendente dall’illecito, sia in quanto concorrente
nellillecito (art. 11 d.lgs. n. 472 del 1997) sia in
quanto parte del rapporto tributario, se munito
di personalita giuridica (art. 7 d.lgs. n. 269 del
2003). La strutturazione di un siffatto cumulo
punitivo puo sollevare il problema di un’eventuale
incompatibilita con il divieto di bis in idem, quindi
con l’'art. 117, comma I Cost., per mezzo degli artt.
4 prot. 7 CEDU e 50 CDFUE, come interpretati
dalla giurisprudenza sovranazionale.

A ben guardare, se si tiene conto della posizione
degli enti di piccole dimensioni, caratterizzati da
una coincidenza tra titolarita e gestione dell’attivita,
la frizione con il menzionato principio potrebbe
essere gia determinata dalla stessa previsione di
una responsabilita in capo all’ente, in aggiunta a
quella dell’autore del fatto.

2. Tra opportunita, necessita e

criticita dell’intervento di riforma.

Come sopra anticipato, il d.l. n. 124 del 2019
sopperisce a una carenza legislativa rappresentata,
piu che altro, dall’assenza di una disciplina
organica tesa alla punizione dell’ente.

In particolare, il quadro normativo pregresso puo
essere cosi riassunto schematicamente: a) in
primo luogo, sarebbe stato possibile fare ricorso
agli strumenti sanzionatori del d.lgs. n. 231 del
2001 sulla scorta di altri presupposti®, quali i
reati di false comunicazioni sociali, di associazione
per delinquere e di autoriciclaggio’; b) in secondo
luogo, poteva attivarsi la confisca, alla luce della
pronuncia con la quale, nel 2014, le Sezioni Unite
ne hanno affermato l'applicabilita (intendendola
come diretta, in quanto avrebbe avuto ad oggetto
beni fungibili) nei confronti dell’ente nel caso
della commissione di un reato tributario®; c) in
terzo luogo, si sarebbe applicata la sanzione
amministrativa tributaria nel caso di commissione
dellillecito ex art. 11 d.lgs. n. 472 del 1997,
peraltro posta esclusivamente a carico dell’ente
personificato ex art. 7 d.lgs. n. 269 del 2003.
Dunque, il sistema previgente non creava “zone
franche” rispetto all’ente al quale fosse correlabile
ad ogni modo la commissione degli illeciti rientranti
nella classe in esame, il quale sarebbe andato
incontro comunque a reazioni ordinamentali.

Nel complesso, I'introduzione di tali reati tra quelli
che attivano la responsabilita dell’ente ¢ stata
ritenuta opportuna e necessaria da parte della
dottrina®, sia per esigenze di disciplina organica
sia per adempiere l'obbligo di recepimento della
Direttiva PIF, che ha vincolato l'incriminazione
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delle frodi IVA.

Sotto un altro profilo, lintervento di riforma
presenta perd talune criticita, prevalentemente
riconducibili alla logica di mera afflizione seguita
dal legislatore, senza tenere conto dell’ispirazione
riscossiva sottostante al settore degli illeciti
tributari, che consente di adoperare anche degli
strumenti premiali, incentivanti l'adempimento
spontaneo da parte dell’autore?®.

L’avere intrapreso la sola via della punizione
ha dato vita ad asimmetrie disciplinari tra la
responsabilita della persona fisica e quella dell’ente
che appaiono ingiustificate di fronte al medesimo
scopo perseguito dall’ordinamento (sia da quello
nazionale sia da quello eurounitario).
All’irragionevolezza prospettata si affiancherebbe il
possibile contrasto con il ne bis in idem, sia pure
declinato nell’ottica pitt moderna della garanzia del
significato unitario sostanziale delle conseguenze
procedimentali e sanzionatorie discendenti da uno
stesso fatto; unitarieta della quale € emblematica —
su tutti gli altri criteri di ordine sostanziale indicati
dalla Corte EDU - la proporzionalitd complessiva
delle sanzioni figlie del c.d. doppio binario.

3. Matiere pénale, ne bis in idem
e principio di proporzione: un

quadro generale sintetico della
giurisprudenza sovranazionale.

Come noto, la giurisprudenza della Corte EDU
aveva stigmatizzato radicalmente il ricorso al
doppio binario procedimentale e sanzionatorio da
parte dei legislatori europei, laddove, attraverso il
ricorso ai c.d. criteri Engel!! e in virtu dell’adesione a
una nozione storico-naturalistica di idem factum?'?,
si fosse appurata la natura sostanzialmente penale
della sanzione di diversa qualificazione legale.
Cosi, a partire dalla sentenza adottata il 4 marzo
2014 nel caso Grande Stevens e altric. Italia,la Corte
di Strasburgo ha ritenuto del tutto incompatibile
con il divieto di cui all’art. 4 prot. 7 CEDU, inteso
in un’ottica eminentemente processuale, la
duplicazione delle risposte apprestate dagli Stati
aderenti in materia di abusi di mercato e illeciti
tributari’s.

Sulla stessa linea della giurisprudenza della Corte
EDU si era espressa anche la Corte di Giustizia
dell'UE' in relazione agli illeciti tributari in materia
di IVA®®, la cui presa di posizione non era apparsa
chiara agli occhi della nostra giurisprudenza, tanto
da dare adito a numerosi rinvii pregiudizialil®.
Tuttavia, la previsione dell'una e dell’altra tipologia
di sanzione € risultata irrinunciabile per il nostro
sistema giuridico, come per quello degli altri
Paesi europei: da un lato, la sanzione penale,



per le sue caratterizzazioni in termini di gravita,
ha rappresentato uno strumento di difesa che il
legislatore non poteva abbandonare al cospetto
di fatti dotati di particolare dannosita sociale (si
pensi agli abusi di mercato) o lesivi di interessi
di grande rilevanza pubblica (la tutela dell’Erario
e degli interessi finanziari dell’'UE); dall’altro
lato, le garanzie fondamentali consustanziali alla
responsabilitd penale e al processo penale non
rendono possibile una risposta punitiva immediata
e sempre efficace; risultati garantiti, invece, dalla
sanzione amministrativa punitiva'”.

Di fronte alla difficolta dei molteplici ordinamenti
che hanno fatto (e che fanno) ricorso al c.d.
doppio binario di riformare interi settori del
proprio sistema, la via intermedia proposta dalla
giurisprudenza Norvegese e scelta dalla successiva
(e al momento consolidata) giurisprudenza della
Corte EDU!® — nonché subito dopo anche dalla
Corte di Giustizia dell’'UE' — é stata quella passare
dal giudizio di incompatibilita sistemica ad un
approccio casistico. Piu precisamente, secondo
quest’orientamento il rispetto del principio del
ne bis in idem puod essere comunque assicurato
laddove il complesso sanzionatorio irrogato sia
tale da essere meritevole di qualificazione unitaria,
anche alla luce delle relazioni sviluppatesi tra i due
procedimenti, secondo il criterio della “connessione
temporale e sostanziale sufficientemente stretta” °.
I1 compito di verificare il rispetto della nuova
fisionomia del divieto spetta al giudice nazionale,
che dovra verificare la ricorrenza di taluni indici
tanto dell’'uno quanto dell’altro tipo di connessione,
tra i quali spicca soprattutto la proporzionalita
della risposta sanzionatoria complessivamente
considerata?!.

I1 transito verso questo nuovo modello valutativo,
condiviso e adeguato al nostro ordinamento
dalla giurisprudenza di legittimita?*? e della Corte
costituzionale?®, ha determinato l’entrata in scena
diun nuovo protagonista: il principio di proporzione
della pena, il quale, peraltro, ha fondamento
costituzionale (artt. 3-27 Cost.)?*. Difatti, affinché
la duplicazione sanzionatoria possa ritenersi
soltanto apparente occorrono dei meccanismi atti
a garantire che la sanzione concretamente irrogata
sia proporzionata rispetto all’illecito realizzato e,
quindi, effettivamente unica.

Qualora cido non possa essere garantito attraverso
la semplice sommatoria delle sanzioni irrogate,
occorre prevenire l’esito sproporzionato mediante
I'impiego di strumenti che consentano in sede di
esercizio della potesta punitiva il temperamento
degli effetti pregiudizievoli discendenti dal cumulo
ipotizzato.

4. L’impatto del cumulo punitivo nei
confronti degli enti per gli illeciti

tributari: le lacune della l. n. 157 del
20109.

La previsione della responsabilita dell’ente per
Illecito dipendente dal reato tributario, sia pure
ritenuta opportuna e necessaria dai piu, reca con sé
le criticita proprie di qualsiasi intervento normativo
volto a creare un doppio binario punitivo.

Come anticipato, l'ente sarebbe gia incorso nella
responsabilita formalmente amministrativa a
fronte della realizzazione di un illecito tributario.
Si tratta del primo “binario” che, sebbene presenti
un nomen iuris che ne denoterebbe l'apparente
estraneita al diritto penale, come gia riconosciuto
dalla giurisprudenza europea rispetto alle persone
fisiche, sarebbe perfettamente riconducibile alla
nozione di matiére pénale a cui si ¢ fatto cenno
sopra.

Tuttavia, questo regime di responsabilitd non
poteva considerarsi sufficiente al fine di dare
impulso all’attivazione di quelle misure correttive
dell’'organizzazione dell’ente tali da approntare
un sistema adeguato di prevenzione dei reati,
qual ¢ quello di cui al d.lgs. n. 231 del 2001.
Cosi, la 1. n. 157 del 2019 consente di integrare
le forme di tutela degli interessi fiscali mercé la
costruzione di un secondo binario, rappresentato
dal complesso delle sanzioni contemplate per I’ente
per la realizzazione di un reato nel suo interesse o
vantaggio. Cid che accomuna il presente binario
rispetto al precedente € la qualificazione legale
che sembrerebbe ascriverla al diritto punitivo
amministrativo, se il collegamento con il reato non
ne determinasse l'autonomia: in questo senso,
le Sezioni Unite della Corte di cassazione si sono
espresse nel senso dell’esistenza di un tertium
genus, che coniuga i tratti essenziali del sistema
penale e di quello amministrativo, prevedendo una
responsabilita dell’ente collettivo che si lega a un
fatto diverso da quello commesso dalla persona
fisica — da intendersi come proprio dell’ente stesso
— alla luce, altresi, delle diverse condizioni stabilite
ai fini della sua sussistenza?s.

Preliminare all’affermazione della violazione
del divieto di bis in idem & il riscontro della
esistenza dello stesso fatto alla base della duplice
responsabilita dell’ente. In merito, in senso
negativo sembrerebbe deporre la previsione di
criteri di attribuzione della responsabilita dell’ente
da reato ulteriori rispetto a quelli richiesti ai fini
della integrazione dell’illecito amministrativo: si
fa riferimento alla necessita della commissione
del reato nell'interesse o a vantaggio dell’ente (art.
S, co. 1 d.lgs. n. 231 del 2001) e, segnatamente,
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alla colpa d’organizzazione (art. 6 d.lgs. n. 231 del
2001).

Quanto al primo elemento, per ritenere che
anche lillecito amministrativo involga il giudizio
sullinteresse dell’ente, & sufficiente considerare
che acciocché sia responsabile anche l'ente
dell’illecito amministrativo questo deve essere parte
del relativo rapporto fiscale (cfr. art. 7 d.lgs. n. 269
del 2003) e la persona fisica deve aver commesso il
fatto nella sussistenza del “nesso di occasionalita
necessaria” (cfr. art. 11 d.1gs. n. 472 del 1997).
Quanto al secondo elemento, puo osservarsi che il
richiamo alla colpa d’organizzazione non € in grado
di fondare la eterogeneita dei fatti, se si aderisce,
come fanno la giurisprudenza europea e quella
costituzionale, a una nozione di stampo empirico; in
questa visione rilevano gli aspetti storico-oggettivi
a cui la norma che prevede l’illecito attribuisce una
dimensione costitutiva dello stesso?.

Orbene, se si ritenesse che il fatto (storico-
naturalistico) da cui originano la responsabilita
ai sensi del d.lgs. n. 231 del 2001 e quella
per lillecito (formalmente amministrativo,
ma) sostanzialmente penale €& il medesimo, ne
discenderebbe lintegrazione di un formale bis
rispetto a un idem che da luogo a un contrasto
potenziale con il divieto di matrice europea?’. Il che
comporta il necessario controllo della ricorrenza,
case by case, dei presupposti elaborati dai piu
recenti orientamenti delle Corti sovranazionali ai
fini dell’accertamento della effettiva sussistenza di
una risposta ordinamentale unitaria.

Pertanto, ai fini del rispetto del richiamato principio,
occorrera verificare: a) la complementarieta degli
scopi delle due sanzioni e la medesimezza; b) la
prevedibilitda del secondo procedimento quale
conseguenza della condotta; c) il coordinamento
procedimentale e l’adeguata interazione tra
le autorita procedenti; d) la proporzionalita
complessiva della sanzione, che impone di tenere
conto della sanzione precedentemente irrogata in
sede di inflizione dell’altra. Oltretutto, il test di
proporzionalita assurgerebbe a criterio principale
della verifica di compatibilitd, come oramai
riconosciuto dalla dottrina e dalla giurisprudenza?®.
Sennonché, & proprio con riferimento a questo
canone che emergono i dubbi di compatibilita con
il diritto sovranazionale, se si considera che né il
primo intervento di riforma (d.l. n. 124 del 2019,
conv. in 1. n. 157 del 2019) né il secondo (d.lgs.
n. 75 del 2020) hanno messo a disposizione del
giudice gli strumenti atti a consentire di contenere
entro limiti di proporzionalita il concorso tra le due
sanzioni.

Tra laltro, questa mancanza ha generato una
disparita di trattamento tra la persona fisica e la
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persona giuridica in materia di reati fiscali, stante
la previsione in favore della prima di una causa
di non punibilita legata al pagamento del debito
tributario, i cui effetti sono inestensibili all’ente
alla luce della previsione dell’art. 8 d.lgs. n. 231
del 2001. Disparita che taluna dottrina reputa
irragionevole, tenuto conto della medesimezza
della ratio riscossiva che innerva il sistema
punitivo tributario e che verrebbe soddisfatta di
fronte all’adempimento dell’ente?®.

Peraltro, non puo trascurarsi che sovente accade
che sia ’ente a pagare il debito tributario per conto
della persona fisica, ciononostante incorrendo nella
sanzione di cui all’art. 25-quinquiesdecies d.lgs. n.
231 del 2001%. In questo modo si scoraggerebbe
il ricorso all’autodenuncia, poiché le conseguenze
dellillecito non verrebbero elise, ancorché sia
intervenuta la soddisfazione dell’interesse del
creditore tributario.

Inoltre, manca una previsione analoga all’art.
187-terdecies t.u.f. operante in materia di abusi di
mercato, la quale consente al giudice di far dialogare
le sanzioni del doppio binario e di ricondurle
entro canoni di proporzionalita®!. Tale riferimento
normativo € stato tenuto in considerazione anche
nelle proposte elaborate de iure condendo. Nella
specie, taluno ha suggerito 'introduzione di una
norma analoga anche per il peculiare “doppio
binario” che coinvolge ’ente32.

Alternativamente, si € suggerito di mutuare dal
diritto penale tributario gli artt. 19-21 d.lgs. n. 74
del 2000, sia pure con i dovuti adattamenti alla
responsabilita dell’ente®s.

Nell’'attesa di un’auspicata riforma correttiva
da parte del legislatore, la dottrina ha tentato
di individuare dei possibili correttivi in via
ermeneutica.

Un primo orientamento ha suggerito di fare
applicazione dell’art. 119 c.p.**, considerata la
natura oggettiva della causa di non punibilita
di cui all’art. 13 d.lgs. n. 74 del 2000%, al fine
di estenderne gli effetti all’ente. Questa tesi
presuppone l’estensione al sistema 231 della
disciplina sul concorso di persone nel reato e,
inoltre, mira a oltrepassare l’'ostacolo rappresentato
dall’art. 8, co. 1 lett. b) d.lgs. n. 231 del 2001,
che fa rimanere ferma la responsabilita dell’ente
qualora intervengano cause di estinzione del reato
diverse dall’amnistia.

Diversamente, altra parte della dottrina ha
ritenuto che la disparita potesse essere rimossa
mediante la ritenuta inapplicabilita dell’art.
8 cit. all’art. 13 d.lgs. n. 74 del 2000 oppure
attraverso un’applicazione diretta dei principi
elaborati dalla giurisprudenza europea ovvero
mediante la dichiarazione di incostituzionalita



dell’art. 187-terdecies t.u.f nella parte in cui non €
applicabile alla responsabilita degli enti nel caso di
commissione di un illecito tributario®®.

In senso alternativo, affinché sia colmata Ila
lacuna legislativa messa in evidenza, si potrebbe
prospettare una diversa soluzione, gia rinvenibile
all’interno del codice penale, la cui centralita
all’interno del sistema penale quale legge generale
appare indiscutibile (cfr. art. 3-bis; art. 16 c.p.).
Per illustrare questa proposta interpretativa,
occorre trarre l’abbrivio dalle considerazioni
svolte dalla Corte di cassazione con riguardo
all’art. 187-terdecies nel periodo antecedente
l'entrata in vigore del d.lgs. n. 107 del 2018.
Ebbene, originariamente la disposizione in esame
circoscriveva il temperamento del trattamento
punitivo alle sole sanzioni di natura pecuniaria.
Dunque, linterrogativo ineriva alla possibilita di
impiegare meccanismi compensativi alternativi
innanzi a sanzioni di tipo diverso, quali, per
l'appunto, quelle detentive.

Partendo dalla ricostruzione dei rapporti tra l’art.
133 c.p. e l'art. 187-terdecies, la Suprema Corte
ha ritenuto che la seconda costituisca una norma
speciale settoriale, che specifica quanto & gia
implicito allinterno della prima, norma generale.
Difatti, l'art. 133 c.p., attribuisce al giudice il
potere discrezionale di determinare la pena, ma
pur sempre con il vincolo di rispettarne la legalita,
nonché la sua proporzione rispetto al fatto concreto,
tenuto conto degli elementi ivi indicati. Si deve
concludere che non € necessaria una disposizione
specifica che si occupi della compensazione tra
sanzione amministrativa sostanzialmente penale e
sanzione penale, poiché il giudice dovrebbe gia di
per sé provvedervi ai sensi dell’art. 133 c.p. A tal
fine, dovra tenere conto degli elementi del fatto che
sono gia ricompresi nell’ambito dell’accertamento
che ha condotto all’applicazione della sanzione
amministrativa, onde evitare una duplicazione
valutativa di tali profili. Donde, la sanzione penale
dairrogare dovra essere concretamente quantificata
in base a quegli aspetti del fatto residuali rispetto
al precedente giudizio sanzionatorio®’.

Da quanto appena riferito, emerge che se in assenza
di una disposizione ad hoc il giudice € tenuto a
garantire la proporzionalita della risposta punitiva
intesa nella sua integrita. Tale dovere deriva da
un principio generale di giustizia sostanziale che
riguarda l'intero diritto punitivo (artt. 3-27 Cost.)
e che trova espressione nell’art. 133 c.p., nonché,
per quanto concerne gli enti, nell’art. 11 d.lgs. n.
231 del 2001, di analogo tenore.

A ben guardare — come osservato dagli Autori
espressisi in senso critico rispetto alla nuova
dimensione casistica del ne bis in idem

sovranazionale®® — di fronte a una visione quale
quella illustrata rimangono le criticita connesse alla
integrale rimessione del controllo di proporzionalita
al singolo giudice, che da la stura a un sindacato
“diffuso” di legittimita della sanzione.

Per tali motivi, resta sempre ferma la via maestra
di un intervento del legislatore volto a ovviare
alle problematiche illustrate e, soprattutto, a
rimuovere la diversita di conseguenze discendenti
dalla riscossione del tributo in capo alla persona
fisica e all’ente.

5. L’accentuata incompatibilita
sistemica del cumulo punitivo

nei confronti degli enti di piccole
dimensioni.

L’innovazione apportata con 1. n. 157 del 2019 dei
reati presupposto della responsabilita dell’ente
da nuova linfa al dibattito circa la ragionevolezza
e i rapporti con il divieto di bis in idem della
inclusione degli enti di piccole dimensioni
all’interno del sistema del d.lgs. n. 231 del 2001%.
Detta soggezione & indubbia, alla luce del disposto
dell’art. 6, comma 4 d.lgs. cit., il quale consente a
tali enti di attribuire all’organo dirigente il compito
di vigilare sul funzionamento e l'osservanza dei
modelli e di curare il loro aggiornamento.

La questione di fondo € se possa considerarsi
coerente con i principi dell’ordinamento la
previsione di un apparato sanzionatorio ulteriore
anche in capo all’ente di piccole dimensioni,
caratterizzato dalla identita soggettiva del titolare e
del gestore dell'impresa, autore del fatto penalmente
rilevante che fonda il rimprovero. Piti precisamente
e in via preliminare, occorre comprendere se in
casi siffatti ricorra il requisito dell’eadem persona
con riferimento alla persona fisica e all’ente a cui il
fatto di reato € ascritto.

Ebbene, qualora la risposta dovesse essere
positiva, l'intero sistema della d.lgs. n. 231 del
2001 sarebbe (potenzialmente) collidente con l’art.
4 prot. 7 CEDU e l'art. 50 CDFUE nella misura in
cui da vita a una duplicazione delle sanzioni, quella
penale per la persona fisica e quella per l'ente, il
quale, in questa eventualita, rappresenterebbe
soltanto l'alter ego della prima.

In questo quadro, assumono particolare rilievo
quei contesti normativi in cui € gia previsto un
“doppio binario” sanzionatorio dotato di natura
penale. Nella specie, se a tale originario bis in idem
il legislatore aggiunge la responsabilita dell’ente
da reato e se quest’ultimo va inteso come se fosse
la persona fisica, l'intervento additivo aggrava il
quadro a carico di tali soggetti, dando luogo a una
proliferazione delle conseguenze punitive.
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Invero, il tema dell’ammissibilita della estensione
del d.lgs. n. 231 del 2001 anche agli enti di piccole
dimensioni era gia stato oggetto di discussioni
in sede di predisposizione dello schema di
decreto legislativo. Sennonché, in quella sede
la Commissione ministeriale era pervenuta alla
decisione di non escludere gli enti di piccole
dimensioni, onde evitare contrasti con la legge
delega“°.

Peraltro, la scelta del legislatore € stata apprezzata
da quella dottrina che ha escluso la medesimezza
soggettiva tra i due protagonisti dell’illecito legata
al semplice aspetto dimensionale, e ci0 finanche
nelle societa a socio unico. La ragione di questa
conclusione risiede nell’affermata autonomia degli
interessi che fanno capo all’ente rispetto a quelli
di cui & portatrice la persona fisica, della quale
sarebbe testimone anche ’autonomia patrimoniale
perfetta, sebbene qui cio si manifesti in forma piu
sottile di quanto accade negli altri casi*!.

In questo senso si € espressa da tempo anche
la giurisprudenza, che ritiene che il fatto da cui
origina la responsabilita — da intendersi come
diretta — di cui al d.lgs. n. 231 del 2001 debba
considerarsi proprio dell’ente. Quest’ultimo &
soggetto giuridicamente diverso dalla persona
fisica e risponde per non aver adottato misure
organizzative adeguate alla prevenzione di fatti
criminosi*?.

Inoltre, su questo solco si pone anche la
giurisprudenza europea, tanto della Corte EDU
quanto della Corte di Giustizia dell’'UE, che ai fini
della esclusione generalizzata dell’eadem persona
nei casi di responsabilita dell’ente e della persona
fisica, evidenziano in modo tranciante ed essenziale
la diversita soggettiva tra i due*®. Tuttavia, deve
precisarsi che nessuna delle due Corti nelle
(poche) pronunce in materia hanno affrontato
specificamente la questione con riferimento
specifico agli enti di dimensioni modeste.

Diversa opinione manifesta un’altra parte degli
studiosi, che mette in luce come l'indiscriminata
applicazione del d.lgs. n. 231 del 2001 sarebbe
foriera di un’inutile e ingiustificata duplicazione
sanzionatoria. Secondo questo diverso angolo
visuale la dimensione dell’ente e le peculiarita
strutturaliche questo presentanon consentirebbero
di distinguere gli interessi che fanno capo a questo
e alla persona fisica: si tratterebbe del medesimo
centro di interessi, ricorrendo, quindi, ’eadem
persona che fonda la conseguente violazione del
principio del ne bis in idem**.

Inoltre, se anche si volesse invocare la colpa
d’organizzazione per concludere che il fatto dell’ente
¢ distinto da quello della persona fisica, la struttura
gracile di tali enti condurrebbe a sostenere a fortiori
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la medesimezza del fatto sanzionato, posto che in
presenza di un’organizzazione talmente esangue
non sarebbe possibile il configurarsi di una loro
colpevolezza separata da quella delle persone
fisiche®.

D’altro canto, la fuga dallinganno dei formalismi
adottato tanto in relazione alla natura penale delle
sanzioni quanto rispetto all’idem factum dovrebbe
portare ad affermare la medesimezza soggettiva,
non apparendo sufficiente il mero schermo
giuridico societario per ritenere ’ente e la persona
fisica due figure diverse.

A giudizio di una parte di questa dottrina
«sarebbe stata, dunque, auspicabile, per questi
casi, lintroduzione di una causa di esclusione,
o quanto meno di riduzione, della (sola) sanzione
pecuniariar*®.

Peraltro, l’elemento caratterizzante gli enti in
esame ¢ stato invocato anche al fine di evidenziare
la irragionevolezza della previsione della loro
responsabilita, attesa la pratica non escludibilita
della stessa ai sensi dell’art. 5, co. 2 deld.lgs. n. 231
del 2001 nei loro confronti. Basti considerare che
I'ente sarebbe gravato dalla probatio diabolica circa
la commissione del reato nell’interesse esclusivo
o di terzi, tale in quanto ’assenza del diaframma
organizzativo renderebbe sostanzialmente
impossibile tale eventualita*’. Pertanto, l’ente di
modeste dimensioni si troverebbe a rispondere in
ogni caso, in quanto privato della prova liberatoria,
nonostante la sua situazione di debolezza, con una
differenza di trattamento irragionevolmente piu
gravosa rispetto agli enti dotati di maggiore forza
economica e conformativa.

In definitiva, ¢ evidente che, aderendo a questa
impostazione, l'incompatibilita con il principio
del ne bis in idem — connessa alla sovrapposizione
tra proprieta e gestione — sarebbe sistemica e gia
esistente a monte, poiché frutto della scelta del
legislatore di non differenziare la disciplina in base
alle tipologie societarie. Sulla base di questi rilievi,
la proposta di questa parte degli studiosi € quello
di eliminare la distonia alla radice, cioé mediante
I'espressa esclusione della responsabilita da
reato dell’ente di piccole dimensioni. Alla luce di
quanto illustrato, emerge chiaramente che una
soluzione di questo tipo non crea vuoti di tutela,
se si tiene conto della permanenza di un quadro
sanzionatorio gia ampiamente efficace e dissuasivo
per la persona fisica, comprensivo della sanzione
penale e di quella amministrativa.

Ad ogni modo, qualora l’esigenza di contemplare
la responsabilita ai sensi del d.lgs. n. 231 del
2001 anche a tali soggetti collettivi risultasse
insopprimibile, si dovrebbero concepire strumenti
di contenimento dell’intero carico sanzionatorio,



comprensivo delle tre tipologie di sanzioni, entro
gli argini della proporzionalita. Sicché, come
gia proposto da una parte della dottrina a suo
tempo*®, quantomeno le sanzioni di carattere
pecuniario dovrebbero essere tra loro compensate,
onde garantire la unicita concreta della risposta
sanzionatoria.

Per addivenire a una soluzione del genere, in
mancanza di una previsione normativa apposita,
anche in questo caso si potrebbero prospettare le
soluzioni interpretative viste sopra con riguardo
alla generalita degli enti. Quindi, una prima
opzione potrebbe essere ancora rappresentata
dall’estensione degli effetti causa non punibilita
ex art. 13 d.lgs. n. 74 del 2000 all’ente, previo
superamento dell’ostacolo normativo di cui all’art.
8 d.lgs. n. 231 del 2001. In questo modo, essa
avrebbe una portata applicativa tale da escludere
I'irrogazione della pena per la persona fisica e la
sanzione per la connessa responsabilita da reato;
di guisa che si ritornerebbe al “binario unico”
corrispondente alla sanzione amministrativa
applicata. L’alternativa sarebbe la proposizione di
una questione di legittimita costituzionale dell’art.
187-terdecies t.u.f., salvo che non si riesca a
interpretarla in senso costituzionalmente orientato
e a riferirla, cosi, anche ai reati tributari. Infine,
anche in questo caso si potrebbe concludere nel
senso dell’applicazione della norma generale
sulla commisurazione della sanzione, con la
conseguenza che si dovra escludere una nuova
sanzione con riguardo a cio che sia gia “coperto”
dalle sanzioni precedentemente intervenute: in
questo modo, peraltro, coerentemente con quanto
sostenuto dalla Cassazione, si riuscirebbe a far
dialogare tra di loro anche le sanzioni di genere
diverso, quali , oltre a quelle pecuniarie, quella
detentiva per la persona fisica e quella interdittiva
per lente.

Come si ¢ avuto modo di esaminare nel presente
elaborato, l'innesto normativo nel d.lgs. n. 231
del 2001 della riforma dei reati tributari ha si
sopperito a una carenza legislativa, ma ha anche
generato nuovi problemi e aggravatine altri.
Certo, con riguardo a quest’ultimo profilo,
quantomeno € stato riproposto all’attenzione degli
interpretiil tema della pesante afflizione sopportata
dagli enti di piccole dimensioni — e dal numero
esiguo di persone fisiche che agiscono al suo
interno — a causa della quasi totale assimilazione
agli altri enti.

Innanzitutto, sembrano maturii tempi per adottare
un approccio sostanzialistico anche nella ricerca
dell’eadem persona, che non puo essere esclusa
rispetto a tali figure societarie per la semplice
distinzione giuridica ricorrente con la persona
fisica: se € vero che 'ente non pud essere lo scudo
dietro il quale nascondere le responsabilita, &
altresi vero che esso non puod costituire nemmeno
il pretesto per moltiplicarle oltremodo; anzi, lo
stesso ente appare il veicolo di una sanzione
ulteriore a carico della persona fisica, gia vessata
dal “doppio binario”.

Peraltro, stante lo stretto intreccio con la persona
fisica — tanto da poter discorrere di piena
sovrapposizione — non appare congruo sottoporre
un soggetto di tale debolezza economico-strutturale
a un carico sanzionatorio addirittura pit grave di
quello applicabile rispetto a soggetti economici di
dimensione piu consistente.

Al di 1la dei vari interventi di tamponamento
delle falle sistematiche, traspare la centralita nel
quadro delineato dell’esigenza di una disciplina
differenziata degli enti di piccole dimensioni. In
particolare, si rende necessario un intervento
correttivo che tenga conto di questa peculiare
(quanto diffusa) realta ed eviti un accanimento
sanzionatorio che appare privo di qualsiasi
giustificazione.

6. Conclusioni.
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