PROCURA GENERALE DELLA REPUBBLICA
PRESSO LA CORTE DI APPELLO DI MILANO

Procedimento [N

1l Procuratore Generale,

Visto 1l decreto di archiviazione del_del Procuratote della Repubblica in
sede preliminarmente

OSSERVA

1 LIN RAMENTO SISTEMATICO

Il decreto di archiviazione sopra indicato impone di confrontarsi con alcune delle
questioni piu controverse e dibattute del diritto penale contemporaneo, collocate al
crocevia tra diritto interno, diritto dell'Unione Europea e sistema convenzionale.

Vengono, infatti, in rilievo la nozione di matiére pénale elaborata dalla Corte europea dei
diritti dell'vomo; la natura delle sanzioni amministrative tributarie e della responsabilita da
reato degli enti prevista dal d.lgs. 231/2001; il divieto di #e bis in iders, nelle sue dimensioni
processuale e sostanziale; il principio di proporzionalita della risposta sanzionatoria;
nonché, da ultimo, la portata applicativa del nuovo art. 21-fer d.Igs. 74/2000, precipitato
normativo di tale principio in ambito tributario.

Si tratta di temi che sono stati oggetto di un vivace dibattito dottrinale e di una significativa
elaborazione giurisprudenziale, maturata nel quadro di un intenso dialogo tra le Corti
europee — tanto della c.d. “grande Europa” (Corte Edu) quanto della “piccola Europa”
(Corte di giustizia dell'Unione europea) — e le giurisdizioni nazionali, con un ruolo di
primo piano, nel nostro ordinamento, della Corte costituzionale e della Corte di
cassazione.

11 quadro che emerge da tale dialogo € caratterizzato da una progressiva trasformazione
del sistema delle garanzie in materia sanzionatoria. Se, in una fase iniziale, il punto di
osservazione era rappresentato dalla tradizionale distinzione e impermeabilita tra sanzioni
formalmente penali e sanzioni formalmente amministrative, l'evoluzione della
glurisprudenza sovranazionale ha progressivamente valorizzato la natura sostanziale delle
misure applicate, indipendentemente dalla qualificazione a esse attribuita dal legislatore.

Tale mutamento di prospettiva ha prodotto significativi riflessi anche sul principio del 7e
bis in idem, fondamentale garanzia operante in materia penale. Da una concezione



originariamente incentrata sul divieto processuale di celebrazione di un secondo
procedimento per il medesimo fatto, si e, infatti, passati a una lettura sostanziale della
garanzia, maggiormente orientata alla verifica della proporzionalita della risposta punitiva
complessivamente considerata.

E proptio allinterno di tale contesto, di tale cornice interpretativa che deve essere
collocata la valutazione del decreto di archiviazione, oggetto del presente parere.

2 LA NOZIONE DI MATIERE PENALEE I CRITERI ENGEL

Il punto di partenza dell'analisi &, certamente, rappresentato dal concetto di matiére pénale
elaborato dalla Corte europea det diritti dell'uvomo. Come noto, la sentenza Engel e altri
c. Paesi Bassi (1976) ha individuato tre criteri destinati a orientare la qualificazione
sostanziale di una sanzione:

(1) la qualificazione giuridica attribuita dall'ordinamento nazionale;
(1) la natura dell'illecito;
(111) la natura e il grado di severita della sanzione.

I tre criteri sono da considerarsi alternativi e non cumulativi. Ne discende che il criterio
sub (1), di carattere meramente formale, non osta a una diversa qualificazione della
sanzione qualificata come amministrativa dal legislatore nazionale. Cio, ovviamente, in
virta dell’operare degli altri due criteri.

In particolare, il criterio sub (ii) consente di ritenere come sostanzialmente penale quelle
disposizioni di carattere generale (rivolte alla collettivita dei consociati) che perseguono
scopi preventivi e repressivi (e non solo riparatori). Il criterio s#b (iii), invece, guarda alla
afflittivita della sanzione, che pure non deve necessariamente essere privativa della liberta
personale, come confermato in successive pronunce (cft., ad es., Johannesson c. Islanda

(2017)).

L'approdo di tale elaborazione ¢ rappresentato dal principio secondo cui le garanzie
previste dalla Convenzione non dipendono dal nomen inris attribuito dal Legislatore
nazionale, ma dalla reale funzione esercitata dalla sanzione. In altri termini, le tutele
previste dalla CEDU — a partire da quelle fondamentali di cui artt. 6 e 7 CEDU e dall'art.
4 del Protocollo n. 7 - trovano applicazione non soltanto alle pene in senso formale, ma
anche alle sanzioni formalmente amministrative che presentino natura sostanzialmente
punitiva. Tale impostazione ¢ stata costantemente ribadita dalla Corte EDU e recepita
tanto dalla Corte di giustizia dell'Unione europea quanto dalla Corte costituzionale.

A questo punto, occorre chiedersi se, alla luce dei criteri Engel, le sanzioni amministrative
tributarie applicate dall’Agenzia delle Entrate possano ritenersi sostanzialmente penali.

Sul punto, la Suprema Corte (Cass. Pen., Sez., III, n. 2245/2022), nell’evidenziare le
componenti dissuasive e afflittive delle sanzioni tributarie, che non sono finalizzate al
mero risarcimento del danno cagionato dal contribuente, ha altresi autorevolmente
riconosciuto che “/ijn numerose decisioni e sentenze la Corte EDU ha affermato che le sanzioni
amministrative previste per il mancato pagamento delle tasse possono aveva natura sostanzialmente penale
e che di conseguenza hanno natura penale i procedimenti per la loro applicasione”.



In effetti, la natura euro-penale delle sovrattasse ¢ stata riconosciuta da svariate pronunce
della Corte di Strasburgo, tra cui Nykinen c. Finlandia (2014), A e B ¢. Norvegia (2016) ¢
Johannesson c. Islanda (2017), con cui si € qualificata come sostanzialmente penale una
sanzione tributaria che ammontava al 25% dell'imposta cvasa.

Inoltre, nel senso di una qualificazione delle sanzioni amministrative tributarie come
sostanzialmente penali milita estensione — avvenuta con i dlgs. nn. 471, 472 e 473 del
1997 — a dette sanzioni di alcuni principi propri del diritto penale, quali i principi di legalita,
di personalita della sanzione e I'istituto della continuazione.

Cio fissato, analogo problema interpretativo si pone in relazione alla natura delle sanzioni

previste dal d.lgs. 231/2001.

E noto come la natura della responsabilita da reato degli enti abbia dato luogo a un ampio
dibattito. L’approdo cui & pervenuta la giurisprudenza di legittimita ¢ rappresentato dalla
qualificazione della responsabilita dell’ente come ferfium genus, collocato in una posizione
intermedia tra il diritto penale e amministrativo e caratterizzato dalla compresenza di
elementi riconducibili a entrambi i sistemi (cfr., di recente, Cass. Pen., SS. UU., n.
14840/2023). Le stesse Sezioni Unite hanno tuttavia evidenziato come il sistema ex d.lgs.
231/2001 presenti evidenti ragioni di contiguiti con il diritto penale, a partire dalla
necessaria connessione con la commissione di un reato-presupposto, dalla severita
dell’apparato sanzionatorio e dalle modalita processuali attraverso cui lillecito viene
accertato.

Proprio tali caratteristiche inducono a ritenere che, indipendentemente dalla
qualificazione formale adottata dal legislatore, la responsabilita da reato dell’ente rientri
nella nozione convenzionale di matiére pénale. Del resto, la dottrina (Mazzacuva, 2020;
Ceresa-Gastaldo, 2023) ha da tempo evidenziato come l'applicazione dei criteri Engel
conduca a qualificare come sostanzialmente penale il procedimento ex d.lgs. 231/2001, in
ragione della funzione preventiva e dissuasiva delle sanzioni, della loro particolare
afflittivita e del modello processuale utilizzato per il relativo accertamento. La stessa Corte
Edu (Fortum Corporation c. Finlandia (2003)) ha inoltre chiarito che le garanzie
convenzionali possono trovare applicazione anche nei confronti delle persone giuridiche,
essendo decisiva non la natura del soggetto destinatario della sanzione, ma quella
dell'illecito e della risposta punitiva concretamente prevista.

E dunque da condividere I'assunto secondo cui le garanzie convenzionali in materia di 7e
bis in idem e proporzionalita risultino pienamente applicabili tanto alle sanzioni tributarie
quanto a quelle previste dal d.Igs. 231/2001.

3. IL PRINCIPIO DEL NE BIS IN IDEM: DALLA DIMENSIONE
PROCESSUALE ALIA DIMENSIONE SOSTANZIALE

11 principio del #e bis in idem trova oggi riconoscimento tanto nell'art. 4 del Protocollo n. 7
alla Convenzione europea dei diritti dell'vomo quanto nell'art. 50 della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea. Inoltre, esso é stato costantemente considerato dalla
Corte costituzionale come immanente alle garanzie di cui agli artt. 24 e 111 Cost. (Corte
Cost., n. 200/2016 e precedent ivi citati).



Come osservato dalla stessa Consulta (Corte Cost., n. 149/2022), il principio del #e bis in
idem mira “a tutelare 'imputato non solo contro la prospettiva dell'inflizione di una seconda pena, ma
ancor prima contro la prospettiva di subire un secondo processo per il medesimo fatto; e cio a prescindere
dall’esito del primo processo, che potrebbe anche essersi concluso con un’assolusione’. Essenzialmente,
1l principio tende a evitare che il potere punitivo dello Stato possa essere esercitato piu
volte in relazione al medesimo fatto storico: ci6 non solo per garantire la certezza del
dinitto, ma anche (e soprattutto) per evitare l'ulteriore sofferenza e i costi economici
determinati da un nuovo procedimento in relazione a fatti per cui una persona ¢ gia stata

giudicata.

Cio premesso, benché I'art. 4 Protocollo n. 7 alla CEDU enunci il divieto di perseguire o
punire nuovamente taluno nell'ambito di “procedimenti penali” per un “reato”, la costante
giunisprudenza della Corte di Strasburgo afferma che tali nozioni devono essere
interpretate alla luce dei succitati cniteri Engel. Decisiva &, dunque, non la qualificazione
della procedura o della sanzione da parte dell’'ordinamento nazionale, ma la sua natura
sostanzialmente punitiva, da apprezzarsi sulla base dei criteri Engel.

Peraltro, in una prima fase della propria elaborazione giurisprudenziale, la Corte Edu ha
attribuito alla garanzia una configurazione essenzialmente processuale, concentrando
l'attenzione sull'identita del fatto storico (idem factur) e sulla conseguente preclusione
all'instaurazione di un secondo procedimento avente ad oggetto il medesimo episodio.

Tale impostazione ha trovato la propria piu significativa espressione nella nota sentenza
Grande Stevens c. Italia (2014), nella quale la Corte europea, dopo aver qualificato le
sanzioni CONSOB in materia di abusi di mercato come sostanzialmente penali alla luce
dei criteri Engel, ha ritenuto incompatibile con l'art. 4 del Protocollo n. 7 CEDU Ila
prosecuzione del procedimento penale avente ad oggetto il medesimo fatto storico.

Successivamente, tuttavia, la Corte EDU ha profondamente rimodulato il proprio
orientamento, con quello che ¢ stato definito come un vero e proprio revirement. Con la
sentenza della Grande Camera A e B c. Norvegia (2016), pronunciata proprio in materia
tributaria, la Corte ha, infatti, affermato che gli Stati possono legittimamente scegliere di
reagire a determinati comportamenti mediante sistemi sanzionatori integrati, caratterizzati
dalla coesistenza di procedimenti e sanzioni formalmente distinti, purché tali risposte
risultino prevedibili, coordinate e complessivamente proporzionate.

Pur confermando la rilevanza dell'identita del fatto storico e la natura sostanzialmente
penale delle sanzioni coinvolte, la Grande Camera ha ritenuto che il divieto convenzionale
non sia necessariamente violato quando tra i procedimenti sussista un nesso materiale e
temporale sufficientemente stretto (sufficiently close connection in substance and time). |a verifica
della sussistenza di tale connessione ¢ stata affidata al giudice nazionale attraverso una
valutazione complessiva fondata su una pluralita di indicatori. In particolare, occorre
verificare:

() se 1 procedimenti perseguano finalita complementari e prendano in
considerazione aspetti diversi della medesima condotta;

(i) se la duplicita dei procedimenti costituisca una conseguenza prevedibile
del comportamento contestato;

(i) se vi sia connessione temporale tra i due procedimenti, nonché
coordinamento nella raccolta e nella valutazione delle prove, cosi da
evitare un eccessivo sacrificio per l'imputato;



(iv) se la sanzione applicata nel procedimento conclusosi per pnmo sia stata
adeguatamente considerata nel procedimento successivo, in modo da
evitare che il destinatario della pretesa punitiva sia gravato da un
trattamento sanzionatotio complessivo sproporzionato.

Particolare rlievo assume il quarto dei criteri indicati dalla Grande Camera. La Corte EDU
ha, infatti, espressamente affermato che il rischio di una violazione del ne bis in idem
diminuisce sensibilmente quando esista un meccanismo compensativo idoneo ad
assicurare che l'entita globale delle sanzioni inflitte nisulti proporzionata.

E proptio tale affermazione a segnare il passaggio dalla dimensione processuale a quella
sostanzzale della garanzia. In breve, il cuore del problema non & piti rappresentato dalla
mera esistenza di due procedimenti o di due sanzioni. L'attenzione si sposta, invece, sulla
proporzionalita della risposta punitiva complessivamente considerata. La sentenza A e B
c. Norvegia costituisce dunque il momento nel quale il 7 bis in idem convenzionale cessa
di operare quale regola rigidamente preclusiva e diviene uno strumento destinato a
impedire che il destinatario della potesta punitiva sia assoggettato a un trattamento
sanzionatorio eccessivo rispetto al disvalore del fatto.

Di tale evoluzione ha immediatamente preso atto la Corte costituzionale, a partire dalla
nota sentenza Corte Cost., 43/2018. In tale pronuncia la Consulta ha statuito che “/ ne bis
in idem convensionale cessa di agire quale regola inderogabile conseguente alla sola presa d'atto circa la
definitivita del primo procedimento, ma viene subordinato a un apprezzamento proprio della
discrezionalita giudiziaria in ordine al nesso che lega i procedimenti, perché in presenza di una “Close
connection™ ¢ permesso proseguire nel nuovo gindizio”, aggiangendo che “neppure si puo continuare a
sostenere che il divieto (...) ba carattere esclusivamente processuale, giacché criterio eminente per affermare
o negare il legame materiale é proprio quello relativo all'entita della sanzgone complessivamente irrogata’”.
Nella sentenza, la Corte ha evidenziato come al giudice sia legittimamente consentito di
procedere all'applicazione di una seconda sanzione solo laddove la prima sia modesta e,
quindi, si possa giungere a una complessiva risposta sanzionatoria propotzionata al fatto.

Di tali principi la Corte costituzionale fa applicazione in successive pronunce, prima tra
tutte la gia citata Corte Cost, n. 149/2022, in cui giunge ad affermare la parziale
illegittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p., nella parte in cui non prevede che il giudice
pronunci sentenza di proscioglimento o non luogo a procedere nei confronti di un
imputato per uno dei delitt previst dall’art. 171-zer L. 633/1941 che, in relazione al
medesimo fatto, sia gia stato sottoposto a procedimento concluso per lillecito
amministrativo di cui all’art. 174-bis della stessa legge. In sostanza, la Corte prende atto
dell’esistenza di un doppio binario sanzionatorio — penale e amministrativo - in materia di
diritto d’autore e, alla luce dei criteri dettati dalla citata giurisprudenza della Corte Edu —
lo ritiene incompatibile con il principio del #e bis in idem, dal momento che difettano i
requisit swb (1), (iii) e (iv) della pronuncia A e B c. Norvegia.

Incidentalmente, nella pronuncia citata, la Consulta ricorda come ad approdi simili a quelli
della Corte di Strasburgo sia altresi giunta la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea sulla
corrispondente garanzia apprestata dall’art. 50 CDFUE (v., su tutti, Menci (2018) e
Gatlsson Real Estate SA (2018)), sottolineando come la compatibilita del doppio binario
sia giustificato dal perseguimento di finalita di interesse generale ¢, soprattutto, quando
non determini un sacrificio eccessivo per l'interessato. La Corte di giustizia dell'Unione
Europea afferma che la valutazione a cui ¢ chiamato il giudice nazionale deve estendersi,
oltreché alla proporzionalita, alleffettivita e alla dissuasivita della sanzione
complessivamente irrogata.



Orbene, cio premesso, va osservato come in materia tributaria possa astrattamente
configurarsi un duplice binario sanzionatorio. Cio vale tanto per le persone fisiche quanto,
come nel caso che occupa, per le persone giuridiche.

Restringendo il campo all’ente, quest’ultimo si trova a essere potenziale destinatario: (i)
della sanzione amministrativa tributaria, dal momento che l'art. 7 d.lgs. 269/2003 ha
previsto — innovando rispetto alla regola della responsabilita civilistica solidale — che le
sanzioni irrogate ai sensi del d.lgs. 472/1997 nei confronti dell’autore della violazione
tributaria sono poste “esclusivamente a carico della persona giuridica”; (i) della sanzione
amministrativa da reato ex dlgs 231/2001, dal momento che il D.L. 124/2019 ha
introdotto i reati tributari nel catalogo dei reati presupposto.

Occorre, a questo punto, domandarsi se il doppio binario sanzionatorio a carico dell’ente
ponga o meno problemi di compatibilita strutturale con la menzionata giurisprudenza
sovranazionale.

In realta, tanto secondo la giurisprudenza, quanto secondo la dottrina, in astratto non si
pone alcuna violazione del principio del #e bis in idem. E ci6, nonostante un otientamento
maggioritario, anche in dottrina, ravvisi un idem factum, atteso che, nonostante esista una
diversita strutturale tra le sanzioni (la responsabilita dell’ente si fonda solo sulla violazione
tributaria commessa dal dipendente, da un rappresentante o dall’amministratore anche di
fatto, mentre ’addebito 231 presuppone un illecito complesso che non si esaurisce nel
reato), le circostanze fattuali da cui originano i procedimenti volti all'applicazione di quelle
sanzioni appaiono sostanzialmente le medesime (in questo senso, v., ex mullis, Scoletta,

2021).

In dottrina (Piva, 2020), infatti, si sottolinea come: (i) le sanzioni assolvono scopi diversi
e complementari: le prime riguardano la violazione tributaria e mirano a un effetto
compensatorio-deterrente, rapportandosi a un multiplo dell’imposta evasa; le seconde
hanno una finalitd prettamente neducativa, essendo dirette perlopii a incentivare
Peliminazione delle carenze che hanno consentito o quantomeno agevolato la
commissione del reato tributario; (it) la duplicita dei procedimenti e delle sanzioni &
prevedibile; (u1) solitamente esiste, anche in virtu degli obblighi di comunicazione tra
Guardia di Finanza, Autorita giudiziaria e Agenzia delle Entrate, una connessione
temporale e una possibilita di circolazione del materiale probatorio tra i procedimenti.

Ad analoghe conclusioni perviene la giurisprudenza (cfr. Cass. Pen., Sez. III, n.
8785/2020), secondo cui tra procedimento tra procedimento tributario e procedimento
penale — in cui si innesta anche I'accertamento della responsabilita da reato degli end - ¢
normalmente ravvisabile quella stretta connessione materiale e temporale che la
glurisprudenza europea considera presupposto di legittimita dei sistemi sanzionatori
integrati. Cio, ovviamente, ferma la verifica in concreto della proporzionalita del
complessivo rsultato sanzionatorio.

Ecco che allora, in presenza di un ampio consenso circa la legittima coesistenza di paralleli
sistemi sanzionatori, il problema si sposta sulla proporzionalita in concreto del
trattamento sanzionatorio e sulla ricerca di strumenti idonei a garantirla. E precisamente
sotto tale profilo che assume rilievo il nuovo art. 21-zer d.1gs. 74/2000.






