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Abstracts 
Il lavoro ha ad oggetto il principio del ne bis in idem, che le ultime sentenze della Corte Edu e della Corte di 
Giustizia hanno scolpito come un principio unitario, comprensivo tanto del versante processuale quanto di quello 
sostanziale. Dopo aver ricostruito la cangiante struttura del principio nella lunga casistica sovranazionale, ed aver 
dimostrato l’esistenza di più versioni coesistenti ma espressive di principi differenti, sarà proposta la tesi secondo 
cui il ne bis in idem non costituisce un principio autonomo, ma un “tipo di regola”, per sé neutra, in cui possono 
eventualmente tradursi principi di qualsiasi sorta. In questa prospettiva sarà dunque proposta una rilettura del “ne 
bis in idem europeo” e dei parametri utilizzati dalle Corti europee per valutarne la derogabilità, razionalizzando la 
valutazione della compatibilità di un sistema sanzionatorio a doppio binario cumulativo con i principi e i diritti 
fondamentali che limitano lo jus puniendi.

El presente trabajo aborda el principio ne bis in idem, el cual las últimas sentencias del TEDH y de la Corte de 
Justicia han delineado como un principio unitario, el cual comprendería tanto una garantía procesal como una 
sustantiva. Después de haber recontruído la estructura del principio en base a la jurisprudencia supranacional, 
y de haber demostrado las distintas versiones coexistentes de principios fundamentales, se propondrá una tesis 
conforme a la cual el ne bis in idem no constituye un principio autónoo, sino un “tipo de regla”, en sí misma neutra, 
en la cual pueden eventualmente traducirse principios de cualquier tipo. Desde esta perspectiva, se propondrá 
una relectura del “ne bis in idem europeo” y de los parámetros utilizados por las cortes europeas para evaluar la 
derogabilidad, racionalizando la compatibildiad de un sistema sancionatorio acumulativo de doble vía con los 
principios y los derechos fundamentales que limitan el ius puniendi. 

The paper focuses on ne bis in idem, shaped as unitary principle by the latest judgments of the ECHR and the 
EUCJ, including both its procedural and substantive features. After having reconstructed the changing structure of 
the said principle in the longstanding supranational case-law and having shown the existence of several coexisting 
versions, that refer to different principles, it is advanced the argument according to which the ne bis in idem is 
not an autonomous principle, being rather a “kind of rule” per se neutral, capable of including principles of any 
sort. A new interpretation of the “European ne bis in idem” is then offered from such a perspective, including the 
parameters used by the European Courts in order to assess derogations, especially with respect to a ‘double track’ 
cumulative sanctioning system and its compatibility with general principles and fundamental rights limiting the 
jus puniendi.
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Introduzione e posizione dell’indagine.
La sinergia tra due fenomeni inediti come l’utilizzo di sistemi a doppio binario cumulativo 

(penale-amministrativo) da parte degli Stati e l’adozione di un concetto sostanziale di matière 
pénale da parte delle Corti europee1 ha proposto una casistica tutta nuova rispetto al passato 
di potenziali bis in idem: non più solo reiterazione del giudizio penale già concluso, ma anche 
(e soprattutto) duplicazione di procedimenti tendenzialmente paralleli appartenenti a diverse 
branche del diritto, e dunque inidonei a costituire un “bis” secondo la versione tradizionalmen-
te “endopenalistica” del divieto, ma attirati nel suo fuoco in virtù della natura afflittivo-puni-
tiva delle loro sanzioni.

In relazione a tali ipotesi è dunque sorto un cospicuo dibattito giuridico a livello euro-
peo, sollecitato a colpi di sentenze anzitutto dalla Corte EDU, cui si sono progressivamente 
aggiunte la Corte di Giustizia, le Corti Costituzionali nazionali, le Corti di legittimità, fino 
ai singoli giudici comuni. Nonostante tale pluralità di voci, e pur trattandosi di un principio 
classico della tradizione giuridica occidentale-continentale2, il ne bis in idem non ha ancora 
trovato un “centro di gravità permanente”3.

La locuzione stessa sconta in effetti l’estrema ermeticità che è tipica dei brocardi latini: 
anche una volta assodato che si tratta di un divieto (ne) di ripetere (bis) una azione (sottintesa 
dal bis) se vertente sul medesimo oggetto (in idem), essa si presta in effetti a numerose signi-
ficazioni4. 

È però noto che esistano due significati principali, abbastanza distanti tra loro5: uno sostan-
ziale, legato alla duplicazione della sanzione e ispirato a logiche di proporzione della stessa6; 
ed uno processuale, che vieta di duplicare i procedimenti, solitamente dopo che uno di essi sia 
passato in giudicato7, a tutela della certezza del diritto8. 

1  La letteratura sul tema è ormai immensa. Tra i più recenti studi, e con specifico focus sul ne bis in idem, cfr. F. Mazzacuva (2017), pp. 287 ss.; 
Masera (2018), pp. 98 ss. V. inoltre i numerosi contributi raccolti in Donini e Foffani (2018).
2  In questi termini Vervaele (2014), p. 36.
3  L’espressione è di Ruggiero (2017), p. 3809.
4  In origine, l’espressione era riferita all’actio del diritto romano: ma anche qui non aveva un significato (o meglio: un effetto) univoco: cfr. 
Andrioli (1968), p. 186. Cfr. anche Callari (2009), p. 59 ss.; e, per una panoramica storica più ampia cfr. Rocco (1900), pp. 1 ss.; De Luca 
(1963), pp. 36 ss. Per alcune tracce nel diritto della Grecia antica v. Stea (2019), p. 7.
5  Cfr., per tutti, Ranaldi e Gaito (2017), p. 112. Per una panoramica delle ragioni a sostegno di una netta distinzione dei due versanti si 
rinvia sin da ora a Mazzacuva (2017), pp. 293 ss. e 313 ss.; Silva (2019), pp. 29 ss. 
6  Tra i più recenti, cfr. Mazzacuva (2017), pp. 297 ss.; Sotis (2017), pp. 461 ss.; Vallini (2018), pp. 525 ss.; Silva (2019) p. 29 (ma v. le 
precisazioni a p. 35 s.); Baron (2019), p. 9. Anche lo Schema di legge delega del ’92 affiancava ne bis in idem sostanziale e concorso apparente ad 
esigenze di proporzionalità: cfr. Papa (1996), p. 434.
7  Il passaggio in giudicato era inteso quale criterio di duplicazione del procedimento già da Rocco (1933), passim. Che prima di tale momento 
si tratti di un semplice “controllo” sulla decisione, e non di una decisione diversa, sembra essere un dato comune anche a livello europeo: cfr. 
Caianiello (2016), p. 284. Non mancano tuttavia versioni che ne prescindono: ne propone ad es. una agganciata al “primo giudizio sulla 
colpevolezza” Ruggeri (2010), pp. 450 ss.
8  Nella nostra tradizione giuridica, il ne bis in idem è intimamente connesso al giudicato, colto nel suo “significato sostanziale”, di cui condivide 
dunque la ratio di tutela della certezza del diritto [così De Luca (1963), p. 124; Id. (1989), p. 1; Lozzi (1969), pp. 912 ss.; Callari (2009), 
pp. 131 ss., 175 ss. e 197 ss.; Normando (2009), 5 ss.; sulle differenze tra tale “significato” e quello formale, che invece denoterebbe la 
definitività della sentenza all’interno del processo, come divieto per le parti di impugnare ulteriormente e per il giudice di pronunciare più 
volte sentenza, cfr., ex multis, Rocco (1900), pp. 202 ss.; Conso e Guariniello (1975), p. 45; Giovene (1991), p. 424; Rivello (1991), 
pp. 481 ss.; Lavarini (2002), p. 1175; D’Orazi (2003), pp. 23 ss.; Iacobacci (2010), p. 631; Caprioli e Vicoli (2011), p. 41 s.; Callari 
(2012), pp. 5791 ss.; in diritto civile, terra natia della distinzione, v. per tutti Luiso (2017), pp. 152 ss.]. A partire da Leone (1956), pp. 175 ss. 
e 193 ss., che per primo rilesse l’istituto dalle fondamenta sulla base della sua rinnovata funzione “politica” con il passaggio dalla dittatura alla 
democrazia, la dottrina oggi dominante predilige l’aspetto della certezza in senso soggettivo, più incline a compendiare gli interessi del singolo, 
rispetto al senso oggettivo, che incarna un interesse dello Stato: cfr., ex multis, De Luca (1963), p.92; Id. (1989), p. 2; Lozzi (1969), p. 913 
s.; Id.. (2016), p. 798; Leone (1956), pp. 168 ss.; Id. (1961a), pp. 319 ss.; Dean (2004), p. 19; Normando (1996), pp. 16 ss.; Bontempelli 

1.

1. Introduzione e posizione dell’indagine. – 2. Il ne bis in idem nella giurisprudenza della Corte EDU. 
Dall’idem legale all‘idem factum. – 2.1. Il criterio della sufficiente connessione nella sostanza e nel tempo. 
– 3. Il ne bis in idem nella giurisprudenza della Corte di Giustizia. – 3.1. Il ne bis in idem come diritto 
fondamentale nella Carta di Nizza. – 4. Il ne bis in idem come regola contenutisticamente neutra. – 5. 
I limiti del ne bis in idem processuale. – 6. Analisi delle deroghe costruite dalle Corti europee. – 6.1. Il 
rilevante interesse pubblico. – 6.2. Il parametro temporale – 6.3. La prevedibilità del doppio binario. – 
6.4. La complementarità dei procedimenti. – 6.5. Il raccordo tra i procedimenti – 6.6. La proporzionalità 
complessiva del carico sanzionatorio. Il ne bis in idem sostanziale. – 7. Conclusioni. Struttura e funzione 
del ne bis in idem europeo.
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Sebbene entrambi abbiano come necessario riferimento la stessa persona9, la differenza è 
evidente: nel primo caso, solo due condanne, anche se in un unico procedimento, possono dar 
vita ad una violazione del divieto; nel secondo, la violazione potrebbe originare anche da due 
assoluzioni, ma solo se i procedimenti sono più di uno.

Come cercheremo di dimostrare, non si stratta degli end-members di un solo principio uni-
tario, ma anzi: proprio la disordinata commistione di principi affatto diversi in un unicum – il 
ne bis in idem europeo – sta alla base delle continue incertezze che agitano il dibattito.

Questi dunque i passi della ricerca che qui si propone: i) ricostruire induttivamente, pas-
sando in rassegna le sentenze delle due Corti europee, quali siano le attuali strutture del prin-
cipio a livello sovranazionale, per evidenziare i profondi nessi tra la sua struttura e la funzione 
che gli è attribuita, e dimostrare empiricamente l’esistenza di più versioni di ne bis in idem (§§ 
2-3); ii) dedurre di conseguenza che non si tratta di un principio assiologicamente unitario10, 
ma una struttura di per sé neutra, che funge da “trasformatore” di altri principi in regole, e 
che tutte le ipotesi di regole in “formato ne bis in idem” sono in realtà espressioni di principi 
autonomi di ogni rango e sorta, o di un bilanciamento tra di essi, e non discendono invece da 
uno medesimo principio unitario (§ 4); iii) ciò chiarito, dimostrare che il tradizionale ne bis 
in idem processuale, animato dalla certezza del diritto in senso soggettivo, non può che operare 
all’interno del processo penale, e mai al di fuori di esso, mentre l’estensione del divieto al dirit-
to amministrativo sanzionatorio risponde ad un altro principio, cioè la proporzione del carico 
sanzionatorio complessivo: da ciò si ricaverà che il doppio binario cumulativo penale-ammi-
nistrativo non è di per sé illegittimo (perché non viola il ne bis in idem processuale in senso 
“classico”), ma è potenzialmente in contrasto con tutti i diversi principio che delimitano lo jus 
puniendi, alcuni dei quali si manifestano per l’occasione nella forma di ne bis in idem (§ 5); iv) 
ripercorre dunque le varie deroghe proposte dalle Corti europee, per ricavare quali principi 
collidano con il doppio binario ed enucleare le condizioni alle quali esso possa dirsi legittimo, 
vagliando criticamente tanto “le richieste” da parte delle Corti, quanto “le risposte” del nostro 
ordinamento (§ 6). Al termine dell’analisi, si coglierà dunque l’occasione di espungere dal “ne 
bis in idem europeo” tutti gli elementi spuri che attualmente lo contaminano, riassegnandoli 
una struttura ed una funzione più ridotte, ma quantomeno precise e prevedibili. L’esito non 
sarà una rivoluzione nei risultati, quanto nelle premesse: e forse proprio per questo favorirà in 
futuro soluzioni più stabili ed equilibrate.

(2017a), p. 102. Valorizzano invece la certezza oggettiva Bargi (2003), pp. 432 ss.; e Moscarini (2005), pp. 49 ss.; in chiave parzialmente 
critica Jannelli (2005a), pp. 596 ss. Per una critica alla certezza del diritto oggettiva, come coerenza logico-formale dell’ordinamento, nella 
dottrina kelseniana, cfr. De Luca (1963), pp. 81 ss.; per la considerazione che l’oggettivizzazione della certezza del diritto costituisce un 
tradimento della stessa v. Baratta (1966), pp. 9 s. Postula invece una concezione “unitaria” della certezza del diritto Callari (2009), p. 180 
s. Per Carnelutti (1960), pp. 267 s., infine, la certezza rilevante sarebbe invece quella riposta dai terzi. Più di recente, sono state offerte 
riletture costituzionalmente orientate del giudicato, sospinte soprattutto dalla necessità di dare attuazione ai dicta delle sentenze di condanna 
della Corte EDU per violazione dell’art. 6 CEDU, che hanno fatto leva sulla certezza come diritto dell’individuo per trasformare l’istituto fino 
a renderlo “tendenzialmente modificabile” [così Corbi (2007), p. 13; v. anche Normando (1996), p. 74; Gaito e Ranaldi (2016), pp. 19 ss.; 
D’Orazi (2003), 160 ss. e 209; Iacobacci (2010), 633 ss.; Jannelli (2005a), pp. 592 ss.]. Sull’attuale rivolgimento del giudicato a favore del 
reo v., per tutti, Furfaro (2013), pp. 4 ss.; Galantini (1981), p. 97; Mancuso (2012), pp. 15 ss.; Calò (2016), pp. 2242 ss.; Bin L. (2015), 
pp. 2960 ss. Contra, sostenendo come tale interpretazione escluderebbe dal raggio d’azione della Costituzione le persone offese, Gialuz 
(2005), pp. 44 ss. e 94; esclude che il giudicato abbia copertura costituzionale, attribuendo tale rango solo all’interesse da esso protetto, cioè la 
certezza del diritto, Callari (2009), pp. 151 ss. Meno convincente invece la tesi che deduce il ne bis in idem processuale dal giusto processo 
[v. ad es. Calò (2016), p. 2248; Troisi (2006), p. 723]: un simile collegamento funziona nel diritto anglosassone, ove il fair trial impone però 
una struttura diversa al ne bis in idem, che prescinde dal giudicato [cfr. Galantini, (1981), pp. 101 ss.], ma nel caso invece in cui sia ancorato 
alla sentenza definitiva, il collegamento non regge, perché il giusto processo deve essere connesso allo svolgimento per così dire “interno” del 
processo stesso: se fosse invece esteso anche alla legittimità “esterna”, astratta, del giudizio stesso, allora anche questioni attinenti alla legalità 
del reato o della pena ne produrrebbero parimenti una violazione, ed esso perderebbe capacità selettiva.
9  Dal requisito della eadem persona deriva ad es. che la sanzione inflitta all’ente, pur sostanzialmente penale, non rappresenta una seconda 
sanzione per lo stesso fatto rispetto a quella inflitta al suo titolare: cfr. Cedu, IV sez., 20 maggio 2014, Pirttimäki c. Finalndia, e CGUE, IV 
sez., 5 aprile 2017, Orsi (C-217/15) e Baldetti (C-350/15), su cui v. Scoletta (2017), pp. 333 ss. A livello nazionale v. Cass. pen., sez. III, 
24 ottobre 2014, n. 43809, Gabbana e altri; in senso contrario v. Calzolari (2017), 311 s. Per un’accurata disamina del rapporto tra “tipo” 
di ente e rischio di violazione del ne bis in idem sostanziale proprio in punto di eadem persona cfr. Amarelli (2019), pp. 22 ss.; sui problemi 
circa la riferibilità di un giudizio di colpevolezza alla persona giuridica cfr. De Simone (2016), pp. 707 ss. Da ultimo, in argomento, v. Madia 
(2020), pp. 419 ss. 
10  Questa invece la communis opinio a livello europeo: oltre alle sentenze delle Alte Corti di seguito analizzate, cfr. Nascimbene (2018), p. 3 
(spec. nota 4).
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Il ne bis in idem nella giurisprudenza della Corte EDU. Dall’idem 
legale all‘idem factum.

Tanto l’epopea del ne bis in idem nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo, quanto 
di conseguenza la nostra indagine, prendono avvio da un grappolo di sentenze della seconda 
metà degli anni ‘9011, quasi tutte aventi ad oggetto la duplicità di procedimenti e sanzioni pre-
vista in caso di violazioni in tema di circolazione stradale, culminate in sinistri automobilistici.

Il primo caso in cui il ne bis in idem viene espressamente affrontato dalla Corte, Gradinger c. 
Austria12, riguarda un incidente stradale su cui si era sono sovrapposti un procedimento ammi-
nistrativo per guida in stato di ebbrezza culminato nel ritiro della patente e un procedimento 
penale per omicidio colposo (cagionato e) aggravato proprio dalla guida in stato di ebbrezza, al 
termine del quale era stata inflitta una sanzione detentiva (convertita in pecuniaria). In questo 
primo arresto, la Corte non dà peso alla diversità di natura e scopo tra le due sanzioni – ciò 
che sembrerebbe legittimarne il cumulo – e neppure al fatto che l’illecito amministrativo era 
totalmente identico alla circostanza aggravante contestata (la guida in stato di ebbrezza)13, 
valorizzando invece la circostanza che il ricorrente avesse subito due procedimenti legati alla 
stessa condotta concreta, e ricollegando a ciò la violazione del ne bis in idem, inteso in senso 
evidentemente solo processuale ed agganciato ad un criterio assimilabile all’idem factum (il 
giudizio sull’identità del fatto non dipende da questioni normative ma è basato sull’unità 
dell’episodio storico-concreto).

Nella successiva Oliveira c. Svizzera14, la Corte ammette però la possibilità di giudicare due 
illeciti in procedimenti diversi se commessi in concorso formale (si trattava di lesioni colpose 
e violazione delle norme sulla circolazione stradale) poiché in tali casi non si tratterebbe di un 
idem, ma di due fatti distinti, e sempre a patto che la sanzione più lieve sia assorbita da quella 
più grave; la prospettiva qui adottata è dunque opposta: il ne bis in idem è inteso nel suo signi-
ficato sostanziale ed il criterio per stabilire quale sia lo stesso fatto è l’idem legale (il raffronto 
avviene sulla base dei “fatti” per come descritti nelle disposizioni).

Tale criterio è poi utilizzato, in una versione però assai restrittiva, in Ponsetti e Chesnel c. 
Francia15, ove è si esclude la violazione del ne bis in idem perché l’una fattispecie prevederebbe 
solo la responsabilità a titolo di dolo, mentre l’altra si estenderebbe anche ai casi colposi, se-
condo uno schema così rigido da escludere ogni differenza tra disposizione e norma16.

In Franz Fischer c. Austria17 l’idem legale è invece nuovamente ampliato fino a ricompren-
dere le fattispecie convergenti sulla stessa azione che possiedano i medesimi “elementi essen-
ziali”, identificandolo sostanzialmente con i casi di concorso apparente di norme18. La Corte, 
inoltre, si discosta dal precedente anche nel non ritenere sufficiente il rimedio dello scomputo 
dell’una sanzione dall’altra, valorizzando invece la duplicazione di procedimenti, in linea con 
una accezione processuale del bis. 

L’impostazione seguita in Franz Fischer è successivamente mantenuta in due casi sempre 

11  Come noto, il ne bis in idem è stato riconosciuto come diritto fondamentale solo con il Protocollo VII, firmato a Strasburgo il 22 novembre 
1984.
12  Cedu, Chamber, Gradinger c. Austria, 23 ottobre 1995.
13  Una volta ritenuto sostanzialmente penale l’illecito amministrativo, in effetti, saremmo di fronte ad un reato complesso circostanziato, che 
nel nostro ordinamento (art. 84) rende solo apparente il concorso di norme. Per un’estensione di tale figura anche nel caso in cui uno degli 
illeciti convergenti sia di natura amministrativa – seppur con argomenti non totalmente condivisibili, in quanto slegati dal fatto che l’art. 
84 c.p. rappresenta un’ipotesi particolare di specialità, e che dunque la regola da esso prevista può essere inserita anche nell’art. 9 della l. n. 
689/1981 – cfr. Cass., Sez. II, 16 aprile 2013, n. 17300. 
14  Cedu, Chamber, Oliveira c. Svizzera, 30 luglio 1998.
15  Cedu, III sez., Ponsetti e Chesnel c. Francia, 14 settembre 1999.
16  Se la diversità di elemento soggettivo richiesto esclude l’identità degli illeciti, è chiaro che il raffronto non è più tra singole fattispecie, ma 
tra le disposizioni che le contengono. La disposizione contiene infatti due reati diversi: quello doloso e quello colposo. Il concorso tra le due 
fattispecie doveva dunque essere escluso: a fronte di un primo illecito punito solo a titolo di dolo, se il secondo illecito fosse anch’esso solo 
doloso, esso sarebbe identico al primo; se fosse colposo, sarebbe con esso incompatibile, non potendo ovviamente un reato essere commesso 
contemporaneamente con due elementi soggettivi diversi (v. già Impallomeni (1921), p. 458); se infine si trattasse di un illecito senza 
elemento soggettivo, un’ipotesi dunque di responsabilità oggettiva, il primo sarebbe speciale per aggiunta. Sull’ormai nota distinzione tra 
disposizione e norma cfr. Crisafulli (1984), pp. 41 ss.; in criminalibus v. Donini (2011), pp. 63 ss. Per un “errore” simile nella nostra 
giurisprudenza di merito cfr. Tripodi (2015), pp. 576 ss. La Corte Edu ha poi cambiato rotta in Cedu, IV sez., Ruotsalainen c. Finlandia, 16 
settembre 2009. L’argomento è stato invece riutilizzato dal Governo italiano per negare l’identità del fatto nel recente caso Garlsson (v. infra, 
nota 92) e respinto dalla Corte di Giustizia.
17  Cedu, III sez., Franz Fischer c. Austria, 29 maggio 2001.
18  Al § 25 la Corte fa infatti espresso riferimento ai casi di specialità, aprendo spazi per casi di concorso apparente anche al di fuori di tale 
rapporto.

2.
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relativi ad incidenti stradali in stato di ebbrezza19. Lo stesso criterio per la definizione dell’idem 
è però affiancato ad una concezione evidentemente sostanziale del bis in Bachmaier c. Austria20: 
la Corte esclude infatti la violazione della Convenzione in quanto nel processo penale per 
omicidio causato dallo stato di ebbrezza l’imputato era stato assolto per non aver commesso 
il fatto (era infatti accertato che l’incidente era stato causato dal passeggero, anch’egli in stato 
di ebbrezza, e deceduto nello schianto), circostanza questa che evidentemente esclude solo la 
doppia punizione e non anche il doppio procedimento. Tale accezione è accolta anche in tre 
casi in cui i ricorrenti sono condannati all’esito di un unico procedimento per due illeciti in 
concorso formale21: qui la Corte sembra in realtà disconoscere la differenza tra tale figura ed 
il concorso apparente di norme, sulla base di quella che parrebbe un’errata interpretazione dei 
propri precedenti22.

In altri casi pressoché contemporanei, ma in materia fiscale, la Corte ripristina la versione 
dell’idem legale utilizzata in Ponsetti e Chesnel: a parte Manasson c. Svezia23, in cui la violazio-
ne è esclusa perché le condotte stesse sulle quali si erano innestati i due procedimenti sono 
ritenute del tutto diverse, in Rosenquist c. Svezia24 la violazione è infatti esclusa perché la fat-
tispecie penale contiene un dolo di evasione che la fattispecie amministrativa non richiede; e 
nonostante l’assenza dell’idem, che rende superflua l’indagine sul bis, il riferimento agli scopi 
delle sanzioni sembra comunque orientare il principio verso il suo significato sostanziale. Lo 
stesso assetto viene confermato, seppur en passant (in entrambi i casi infatti ad una delle san-
zioni non è riconosciuta natura sostanzialmente penale), in Storbråten c. Norvegia25 e Haarvig 
c. Norvegia26; e poi ancora in Hauser-Sporn c. Austria27 e Schutte c. Austria28: tutti casi in cui 
la differenza tra le fattispecie è sempre argomentata sulla base di elementi “in supero” in una 
sola delle due, circostanza che sembrerebbe indiziare piuttosto un rapporto di specialità per 
aggiunta.

Nel celebre caso francese del “sangue contaminato” (Garretta c. Francia)29, infine, i giudici di 
Strasburgo danno ingresso ad elementi inediti (il disvalore espresso dalle fattispecie, il bene 
giuridico tutelato, la colpevolezza richiesta) che seppur legati ad un raffronto astratto delle 
fattispecie, possiedono una natura sostanziale assai diversa dalla logica formalistica utilizzata 
sino a quel momento. Tale nuova declinazione del criterio dell’idem legale, tuttavia, non ha 
ulteriore seguito. 

L’esame di questo primo gruppo di sentenze restituisce dunque un quadro piuttosto con-
fuso del significato che la Corte attribuisce al bis e dei criteri che presiedono alla definizione 
dell’idem: sotto il primo profilo, in alcuni casi prevale il senso processuale, essendo sufficiente 
il fatto che siano stati condotti più procedimenti, anche in caso di scomputo dell’una sanzione 
dall’altra. In numerosi altri casi, invece, prevale l’aspetto sostanziale, secondo il quale si avrebbe 
violazione solo laddove i più illeciti convergenti comportino anche una moltiplicazione della 
sanzione: in Oliveira (§ 27) la Corte dichiara addirittura che la più desiderabile soluzione di 
giudicare gli illeciti in concorso formale in un unico procedimento risponde ad esigenze di 

19  Cedu, III sez., W.F. c. Austria, 30 maggio 2002; Cedu, I sez., Sailer c. Austria, 6 giugno 2002.
20  Cedu, I sez., Bachmaier c. Austria, 2 settembre 2004.
21  Cedu, II sez., Göktan c. Francia, 2 giugno 2002; II sez., Gauthier c. Francia, 24 giugno 2003; IV sez., Öngün c. Turchia, 23 giugno 2009.
22  In tutti e tre i casi la Corte considera infatti il problema del rapporto tra convergenza di illeciti su di una stessa azione e ne bis in idem come 
una relazione sempre identica, priva di sfumature, sulla valutazione della quale – violazione o non violazione – si sarebbe formato un contrasto 
(Gradinger contro Oliveira), e che, in virtù della apodittica scelta di aderire ad Oliveira, dovrebbe essere risolto nel senso di ritenere il divieto, 
in ogni caso di più reati commessi con unica azione, sempre rispettato. Ne esce così di fatto ribaltato il ragionamento seguito a partire da 
Franz Fischer, fondato invece sulla necessità di indagare la qualità di tale rapporto, per distinguere i casi di sovrapposizioni legittime (concorso 
formale) ed illegittime (concorso apparente). 
23  Cedu, IV sez., Manasson c. Svezia, 8 aprile 2003, in cui la Corte esclude la sussistenza di una violazione in ragione della diversità delle azioni 
naturalistiche alla base degli illeciti contestati al ricorrente, pur inquadrabili forse in qualche ipotesi di progressione; il punto non è ovviamente 
se tale progressione sia effettivamente idonea a trasformare il concorso da effettivo in apparente [come noto la giurisprudenza di legittimità 
ritiene che il rapporto di progressione non escluda il concorso: cfr. Sez. Un., 28 marzo 2013, n. 37425, Favellato; e Sez. Un., 12 settembre 2013, 
n. 37424, Romano, in Corr. Trib., 2013, 3487 ss., con nota di Traversi (2013), e in www.penalecontemporaneo.it, 18 settembre 2013, con nota 
di Valsecchi (2013); in argomento, ex multis, v. anche Rivello (2018), pp. 122 ss.], ma che l’ipotesi non sia stata affatto vagliata dai giudici, 
il che avvicina tale sentenza a quelle che richiedono non l’apparenza del concorso, ma l’identità delle fattispecie.
24  Cedu, IV sez., Rosenquist c. Svezia, 14 settembre 2004.
25  Cedu, I sez., Storbråten c. Norvegia, 1 febbraio 2007.
26  Cedu, I sez., Haarvig c. Norvegia, 11 dicembre 2007.
27  Cedu, I sez., Hauser-Sporn c. Austria, 7 dicembre 2006, in cui il fatto che una fattispecie richieda espressamente il dolo mentre l’altra sarebbe 
punibile per colpa è utilizzato per argomentare la diversità dei due illeciti. 
28  Cedu, I sez., Schutte c. Austria, 27 luglio 2007, in cui la diversità di elementi non riguarda l’elemento soggettivo richiesto, ma il fatto che 
l’illecito penale contestato richiedeva l’elemento della violenza o minaccia, carente invece nella fattispecie amministrativa.
29  Cedu, V sez., Garretta c. Francia, 4 marzo 2008.
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economia processuale e buon andamento (proper administration of justice): dunque non al ne 
bis in idem. Anche in Falkner c. Austria30 e Zigarella c. Italia31 la Corte conferma l’approccio 
sostanziale, escludendo la violazione non solo perché la duplicità di procedimenti era dovuta 
ad un errore del giudice, ma soprattutto perché la sanzione alla fine inflitta era una sola32.

Sotto il secondo profilo, il criterio utilizzato in pressoché tutte queste sentenza è quello 
dell’idem legale, di cui è però dato riscontrare almeno due letture piuttosto divergenti: quella 
adottata in Ponsetti e Chesnel, che di fatto vieta la doppia punizione solo in caso di perfetta 
identità tra illeciti, cioè di ripetizione legislativa o di doppia imputazione secca dello stesso 
reato, che di per sé parrebbe attribuire al divieto una ratio di tutela contro irrazionali arbitri 
punitivi da parte dello Stato; e quella di Oliveira e Franz Fischer, che identifica l’idem con i 
casi di concorso apparente di norme, orientando dunque il principio verso esigenze di equità e 
proporzione della sanzione, nonostante proprio in Franz Fischer sia accostato ad un bis inteso 
in senso processuale.

Il discorso cambia radicalmente con il noto leading case Zolotukhin c. Russia33, nel quale 
la Corte sancisce l’abbandono dell’idem legale in favore del criterio dell’idem factum, mutuato 
dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia e della Corte Interamericana dei diritti umani – 
ed in effetti più in linea con il suo tradizionale approccio antiformalista34. Tale scelta segna il 
passaggio dalla concezione sostanziale del ne bis in idem alla concezione processuale: basandosi 
sulle circostanze fattuali “inextricably linked together in time and space”, il nuovo criterio per-
mette infatti di riscontrare una violazione anche laddove il rapporto tra gli illeciti contestati in 
procedimenti diversi sia quello tipico di un concorso formale di reati secondo una valutazione 
logico-formale e in astratto35. Il ne bis in idem così inteso vieta dunque la doppia punizione 
solo in quanto ad un procedimento già concluso in via definitiva ne segua un secondo, a 
prescindere dall’esistenza o meno di un concorso apparente di norme, o dall’esito del procedi-
mento stesso. Esso è dunque riportato ad esigenze di certezza del diritto in senso soggettivo36.

Questa impostazione è successivamente confermata nell’altrettanto noto caso Grande Ste-
vens c. Italia37, ove è riscontrata la violazione pur a fronte del fatto che le fattispecie conver-
genti sulla stessa azione si trovassero – secondo la nostra giurisprudenza38 – in un rapporto 
tale da giustificare il concorso effettivo. Come si vede, il mutato approccio della Corte non 
solo prescinde dai rapporti strutturali tra gli illeciti, limitandosi a valutare la medesimezza 
dell’episodio storicamente verificatosi, ma attribuisce un ruolo di primo piano alla pluralità di 
procedimenti; lo stesso avviene in seguito nei casi Muslija c. Bosnia Erzegovina39 e Tomasović 
c. Croazia40.

30  Cedu, I sez., Falkner c. Austria, 30 settembre 2004.
31  Cedu, I sez., Zigarella c. Italia, 3 ottobre 2002.
32  Il principio processuale sarebbe dunque indubbiamente violato, poiché in entrambi i casi i ricorrenti sono concretamente sottoposti a due 
procedimenti sullo stesso fatto, mentre la circostanza che uno dei due procedimenti sia stato poi annullato non significa certo che esso non sia 
avvenuto. La Corte sostiene in effetti che allo Stato deve essere concesso di porre rimedio alla violazione del divieto che abbia prima posto in 
essere e poi riconosciuto, principio poi accolto anche in Cedu, II sez., Ščiukina c. Lituania, 5 dicembre 2006, e poi in Zolotukhin. Il fatto però 
che il pregiudizio subito dal ricorrente non sia dovuto all’assetto legislativo dello Stato ma ad un errore nella sua applicazione evita semmai la 
necessità di una “sentenza pilota”, non certo una sentenza di condanna.
33  Cedu, Grande Camera, Zolotukhin c. Russia, 10 febbraio 2009.
34  Sugli orizzonti di tale approccio, con riferimenti anche all’idem factum, cfr. Manes (2017a), pp. 955 ss.
35  Lo rileva anche Tripodi (2017) p. 1061. Notano una somiglianza con la specialità in concreto Vinciguerra (2015a), p. 344; Pezzi (2018), 
397 s. È stato inoltre evidenziato che la formula adottata dai giudici dei diritti potrebbe forse estendersi anche ad alcuni casi di concorso 
materiale [in questo senso Calò (2016), p. 2247]; la Corte ha però in seguito escluso che l’idem factum possa essere riconosciuto solo sulla 
base dell’unità temporale di contesto, senza un’effettiva sovrapposizione anche naturalistica delle condotte: cfr. Corte Edu, IV sez., 12 aprile 
2016, Dungveckis c. Lituania, § 44; Corte Edu, IV sez., 13 giugno 2017, Simkus c. Lituania, § 50; Corte Edu, III sez., 14 gennaio 2020, Bashin 
e Chekunov c. Russia, § 44.
36  La Corte lo riconosce espressamente in Cedu, Grande Camera, 8 luglio 2019, Mihalache c. Romania, § 115.
37  Cedu, II sez., Grande Stevens c. Italia, 4 marzo 2014, a commento della quale cfr., ex multis, Flick e Napoleoni (2014); Tripodi (2014); De 
Amicis (2014), pp. 201 ss.; Viganò (2014a), pp. 219 ss.; Giovannini (2014), pp. 1164 ss.; Bigiarini (2016), pp. 262 ss. 
38  Cfr., per tutti, Penco (2015), pp. 67 ss. Non solo, tuttavia, il ragionamento della Cassazione (ex multis: Sez. VI, 3 maggio 2006, n. 15199) 
ammette esplicitamente la presenza di soli elementi in supero nella fattispecie penale [cfr. Viganò (2014a) p. 226]; come rilevano i giudici 
Karakaş e Pinto de Albuquerque nella in parte concurring e in parte dissenting opinion sul punto (§27), anche il pericolo concreto è un pericolo 
speciale rispetto all’equivalente versione astratta.
39  Cedu, IV sez., Muslija c. Bosnia Erzegovina, 14 gennaio 2014.
40  Cedu, I sez., Tomasović c. Croazia, 18 ottobre 2011.
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Il criterio della sufficiente connessione nella sostanza e nel tempo.
Se in Zolotukhin la Corte EDU fissa un punto ancora fermo quanto alla determinazio-

ne dell’idem41, il fenomeno dei procedimenti paralleli non è però affatto affrontato, perché i 
procedimenti sub iudice erano successivi l’uno all’altro. Come dimostrato dalla sent. Grande 
Stevens, la miscela composta dall’applicazione del ne bis in idem anche al diritto sanzionatorio 
amministrativo e dall’utilizzo di un criterio ben più estensivo per la definizione dell’idem mette 
seriamente a rischio i sistemi di tutela a doppio binario cumulativo, adottati da numerosi Stati 
in diversi settori nevralgici, che per definizione si fondano sulla medesimezza del fatto storico.

Nei precedenti casi di procedimenti paralleli, in effetti, il più restrittivo criterio dell’idem 
legale aveva spesso escluso l’esistenza di una violazione; ove tuttavia le fattispecie astratte fosse-
ro state giudicate sufficientemente identiche, la Corte aveva nel frattempo posto le basi per un 
criterio capace di orientare la successiva valutazione sull’effettiva sussistenza del bis, cioè di una 
“sostanziale” duplicazione del procedimento e/o della sanzione, che era stato saltuariamente 
utilizzato anche dopo il passaggio all’idem factum, e che è stato però consacrato solo con la 
nota sent. A e B c. Norvegia.

Nel caso R.T. c. Svizzera (del 2000)42, di fronte a tre diverse sanzioni inflitte al termine di 
due procedimenti distinti, la Corte aveva valorizzato – seppur in modo piuttosto ambiguo – il 
dato che esse fossero state inflitte quasi contemporaneamente, lasciando dunque intendere 
l’esistenza di un criterio capace di escludere la sussistenza del bis (che sembrerebbe essere 
riferito tanto alle sanzioni quanto ai procedimenti). Questa “contemporaneità” si evolve poi 
nel più noto e fortunato criterio della “sufficiently close connection […] in substance and in time” 
nella sent. Nilsson c. Svezia43.

In tale pronuncia, alla vicinanza temporale – valorizzata nonostante la seconda sanzione 
fosse stata in realtà determinata successivamente al passaggio in giudicato della sentenza che 
aveva inflitto la prima – si accosta dunque anche il non meglio definito criterio della connes-
sione sostanziale, in virtù della quale due sanzioni distinte sarebbero da considerarsi come 
parte di un unicum, ciò che escluderebbe la presenza del bis, che sembrerebbe inteso in senso 
sostanziale.

Nel di poco successivo Maszni c. Romania44, la connessione sostanziale si declina nei re-
quisiti della prevedibilità e della “automaticità” della seconda sanzione, criteri – soprattutto il 
secondo45 – peraltro solitamente utilizzati già per valutare la natura della sanzione ammini-
strativa.

Dopo questi tre casi bisogna attendere quasi dieci anni per rivedere il criterio della close 
connection; nel frattempo, ipotesi di procedimenti paralleli si presentano in Tomasovic, in cui il 
problema è del tutto trascurato, ed in Muslija, dove non si fa alcun cenno alla connessione dei 
procedimenti, riscontrando la Corte una violazione perché il “secondo” procedimento non era 
stato interrotto dopo che il primo era divenuto definitivo. Lo stesso avviene nel già menzio-
nato caso Grande Stevens.

In una terzina di casi pressoché identici in materia fiscale46, infine, la Corte recupera il cri-
terio della close connection, che scompone in tre parametri: i) se i procedimenti fossero connessi 
o indipendenti, cioè – sembrerebbe, ma il punto non è ulteriormente chiarito – se esistono 
meccanismi di sospensione di uno dei due in attesa della definizione dell’altro47; ii) se le san-
zioni inflitte avevano tenuto conto l’una dell’altra; iii) e, “soprattutto” (così testualmente si 
esprime la Corte), se l’accertamento di una delle due autorità si fosse basata (almeno anche) 
sulla decisione dell’altra.

41  Tale criterio è stato “accettato” anche da C. Cost. 21 luglio 2016, n. 200, in Giur. Cost., 2016, fasc. 6, 2447 ss., con nota di Vicoli (2016), 
2466 ss. Tra i numerosi commenti in dottrina, per una (condivisibile) critica sulla diversità tra l’idem factum convenzionale e quello accolto 
dalla Consulta, cfr. anche Lavarini (2017), pp. 64 ss.; Quattrocolo (), pp. 153 ss.; Falcinelli (2017), pp. 63 ss.; Bontempelli (2017a), 
pp. 174 ss.; Ruggiero (2017) p. 3819; e, già prima della sentenza, Galantini (2015a) pp. 1205 ss.
42  Cedu, II sez., R.T. c. Svizzera, 30 maggio 2000.
43  Cedu, II sez., Nilsson c. Svezia, 13 dicembre 2005.
44  Cedu, I sez., Maszni c. Romania, 21 settembre 2006.
45  Cfr. Cedu, Malige c. Francia, 23 settembre 1998 (§ 38); Cedu, I sez., Mjelde c. Norvegia, 1 febbraio 2007, e i già citati Haarvig e Storbråten. 
In seguito, tuttavia, la disamina sarà pressoché sempre condotta utilizzando i soli criteri Engel. 
46  Cedu, IV sez., Nykänen c. Finlandia, 20 maggio 2014; Cedu, IV sez., Glantz c. Finlandia, 20 maggio 2014; Cedu, IV sez., Häkkä c. Finlandia, 
20 maggio 2014.
47  Questo è in effetti l’unica “connessione” che è dato rintracciare nella giurisprudenza precedente, peraltro nel solo caso Nilsson, ove l’autorità 
amministrativa aveva sospeso il procedimento e lo aveva ripreso solo dopo la sentenza penale.

2.1.
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In tutti e tre i casi, tuttavia, la Corte riscontra una violazione, e così avviene anche nei 
successivi Lucky Dev. c. Svezia48, Rinas c. Finlandia49, Österlund c. Finlandia50 e Kiiveri c. Fin-
landia51. Solo in Boman c. Finlandia52 la Corte esclude il contrasto con la Convenzione, perché 
la sanzione amministrativa è impostata come conseguenza automatica della condanna penale, 
non essenso previsto alcun ulteriore accertamento o valutazione da parte dell’autorità ammi-
nistrativa.

Il criterio delle close connection compendia dunque sia aspetti legati alla proporzione della 
sanzione che aspetti legati ai rapporti tra procedimenti: il bis è apparentemente inteso dalla 
Corte in entrambi i suoi significati, senza che sia però chiarito se sia necessaria la violazione 
cumulativa di entrambi. Ma mentre in tutti i casi in cui è riscontrata una violazione nessuno 
dei parametri era integrato, in Boman l’assenza di meccanismi di scomputo della sanzione non 
è affatto valorizzata, risultando sufficiente il rispetto dei parametri legati alla connessione tra 
procedimento, ciò che lascerebbe dunque intendere la prevalenza del significato processuale.

Successivamente, dopo un’altra parentesi in cui la close connection scompare dai radar53, in 
Kapetanios e a. c. Grecia54 e Sismanidis e Sitaridis c. Grecia55 la Corte chiarisce ulteriormente cosa 
debba intendersi per collegamento processuale. Tre dei cinque ricorsi complessivi denunciava-
no l’applicazione di una sanzione amministrativa successiva all’assoluzione in via definitiva nel 
processo penale (svoltosi sui medesimi fatti); nel censurare il fatto che l’autorità amministra-
tiva non avesse tenuto conto della previa assoluzione, la Corte suggerisce che il collegamento 
necessario a rispettare la garanzia del ne bis in idem avrebbe richiesto al giudice penale di so-
spendere il processo non appena avesse avuto notizia dell’avvio di quello amministrativo, e di 
riprenderlo solo dopo la definizione di quest’ultimo. È riscontrata inoltre anche una violazione 
della presunzione d’innocenza (art. 6 § 2 CEDU), in quanto l’autorità amministrativa avrebbe 
dovuto attenersi all’assoluzione già ottenuta in sede penale, non potendo mettere nuovamente 
in dubbio la responsabilità dei ricorrenti (su questo aspetto v. infra, § 5.5). 

Anche in Rivard c. Svizzera56, l’ultimo prima di A e B, l’aspetto sostanziale è del tutto 
trascurato, bastando il solo fatto che l’accertamento compiuto dal giudice penale non fosse 
stato rimesso in discussione dall’autorità amministrativa per ritenere esistenze la connessione 
necessaria ad escludere la violazione, peraltro in un caso dove i procedimenti non erano in re-
altà affatto paralleli, essendo il primo sorto solo dopo che il secondo era divenuto definitivo57.

Nel notissimo caso A e B c. Norvegia58, infine, la Corte tenta di conferire alla close connection 
un contenuto più preciso, ridefinendone i parametri secondo una struttura ad oggi ancora 
in auge e rifinita nelle successive sentenze59. Oltre al fluttuante parametro della connessione 
temporale60, la Corte subordina la legittimità di più procedimenti in idem se la duplicità stessa 
era prevedibile ex ante, se le sanzioni hanno scopi complementari, se le prove sono state rac-
colte e valutate in modo sostanzialmente unitario e “soprattutto” se nella determinazione della 
seconda sanzione si è tenuto conto anche dell’altra61.

48  Cedu, V sez., Lucky Dev. c. Svezia, 27 novembre 2014, in Dir. prat. trib., 2015, fasc. 6, II, 1103 ss., con nota di Vinciguerra (2015b), pp. 
1112 ss.
49  Cedu, IV sez., Rinas c. Francia, 27 gennaio 2015.
50  Cedu, IV sez., Österlund c. Finlandia, 10 febbraio 2015.
51  Cedu, IV sez., Kiiveri c. Finlandia, 10 febbraio 2015
52  Cedu, IV sez., Boman c. Finlandia, 17 febbraio 2015.
53  Si tratta di Corte Edu, III sez., 11 marzo 2016, Milenkovic c. Serbia, e Cedu, V sez., Igor Tarasov c. Ucraina, 16 giugno 2016 (ove però i 
procedimenti, pur separati di un solo giorno, non erano paralleli: ma v. infra, nota 62), in cui nuovamente la Corte afferma un divieto secco di 
portare avanti un procedimento dopo che l’altro si sia concluso in via definitiva (v. risp. § 46 e § 32).
54  Cedu, I sez., Kapetanios e a. c. Grecia, 30 aprile 2015.
55  Cedu, I sez., Sismanidis e Sitaridis c. Grecia, 9 giugno 2016.
56  Cedu, III sez., Rivard c. Svizzera, 4 ottobre 2016.
57  Lo stesso avviene poi in Ragnar Thorisson c. Islanda e Mihalache c. Romania (v. infra).
58  Cedu, Grande Camera, A e B c. Norvegia, 15 novembre 2016. Per una ricostruzione puntuale del fatto ed un primo commento v. Viganò 
(2016a). Cfr. anche Cassibba (2017a) pp. 351 ss.; De Amicis e Gaeta (2017), pp. 469 ss.; Fimiani (2017), pp. 5 ss.; Bontempelli (2017b), 
pp. 562 ss.; Trucco (2017), pp. 173 ss.; Rudoni (2017), 825 ss.
59  A parte Simkus c. Lituania, cit., in cui la close connection non è neppure menzionata, cfr. Cedu, I sez., 18 maggio 2017, Jóhannesson e a. c. 
Islanda, in Dir. pen. cont., 2017, fasc. 5, 392 ss., con nota di Viganò (2017a); Cedu, II sez., 16 aprile 2019, Bjarni Armannsson c. Islanda, in 
www.penalecontemporaneo.it, con nota di Galluccio (2019); Cedu, V sez., 6 giugno 2019, Nodet c. Francia, ivi, con nota di Scoletta (2019a); 
Corte Edu, II sez., 12 febbraio 2019, Ragnar Thorisson c. Islanda; e da ultimo Mihalache c. Romania, cit. In Corte Edu, III sez., 8 ottobre 2019, 
Korneyeva c. Russia, così come in Bashin e Chekunov ed in Gushchin e Gaskarov, invece, la Corte si arresta sulla considerazione che l’obbligo di 
dimostrare la close connection ricade in primo luogo sullo Stato resistente, obbligo non assolto in nessuno dei due casi.
60  Per una dimostrazione della scarsa affidabilità di tale parametro, per vero utilizzato dalla Corte EDU in modo del tutto eterogeneo, v. i §§ 
40-46 della dissenting opinion del giudice Pinto de Albuquerque. 
61  Per alcune prime e controverse ricadute in Italia cfr. Cass. pen., sez. II, sent. 15 dicembre 2016, n. 9184 [in www.penalecontemporaneo.it, 21 

http://www.penalecontemporaneo.it
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Rinviando per il momento una più approfondita analisi di tali parametri (v. infra, § 5), vale 
la pena sottolineare come questo assetto sancisca la definitiva sovrapposizione dei due signi-
ficati, nel senso però che la proporzione complessiva della sanzione viene inglobata come pa-
rametro per valutare della unità/pluralità di procedimenti. In secondo luogo, la close connection 
si pone come aspetto preliminare rispetto al vaglio circa l’effettivo passaggio in giudicato di 
una sentenza, condizione che potrà essere valutata solo una volta stabilita l’effettiva esistenza 
di più procedimenti62.

Il ne bis in idem nella giurisprudenza della Corte di Giustizia.
Sul fronte del diritto europeo, il ne bis in idem si agita inizialmente solo all’interno dell’ac-

quis di Schengen63 quale strumento per garantire la libera circolazione dei cittadini europei, 
assumendo il rango di diritto fondamentale in un secondo momento. Prima di allora, la giu-
risprudenza in materia si presenta, al contrario di quella della Corte EDU, assai uniforme.

In qualità di principio transnazionale volto a regolare rapporti tra Stati, i primi casi su cui 
la Corte di Giustizia è chiamata a decidere riguardano prevalentemente questioni di compati-
bilità tra giurisdizioni: se l’estinzione o il patteggiamento condotti esclusivamente dal pubbli-
co ministero valgano anche per i Paesi in cui tali istituti richiedono l’intervento di un giudice64; 
se il divieto si applichi anche in forza di sentenze emesse prima dell’entrata in vigore dello 
stesso65; alle assoluzioni per insufficienza di prove66; per intervento della prescrizione67; se la 
sospensione condizionale o la custodia cautelare significhino che la pena è stata eseguita o è 
comunque in corso di esecuzione68; se una condanna (a morte) emessa in contumacia e mai 
eseguibile possa considerarsi una condanna definitiva69; se la sospensione di un procedimento 
da parte di un’autorità di polizia prima dell’incriminazione sia da considerarsi una sentenza 
definitiva70; se il pagamento della sola pena pecuniaria vale a ritenere “eseguita” la pena pure 
nel caso in cui fosse stata inflitta anche una pena detentiva71.

In tutti questi casi la Corte approfitta della duttilità del principio per favorire la reciproca 
fiducia tra gli Stati membri, per rafforzare cioè la cooperazione giudiziaria e realizzare così 
uno “spazio di libertà, sicurezza e giustizia”72 attraverso interpretazioni capaci di superare le 
differenze formali tra ordinamenti e gli imbarazzi prodotti dalla cooperazione stessa73.

aprile 2017, commentata da Zuffada (2017), pp. 295 ss.], che applica una versione assai edulcorata dei criteri espressi in A e B; Trib. Milano, 
Sez. I Penale, ord. 6 dicembre 2016, Pres. Fazio, Giud. Curami e De Luca, in www.penalecontemporaneo.it, 23 dicembre 2016, con nota di 
Fusco (2016) [v. anche Manacorda (2017), pp. 515 ss.]; Sez. III, 22 settembre 2017, n. 6993 [in Dir. pen. cont., 2018, fasc. 3, 270 ss., con 
nota di Tripodi (2018)], che ritiene assorbente l’aspetto temporale; Sez. V, 16 luglio 2018, n. 45829, Franconi [in www.penalecontemporaneo.
it, 17 ottobre 2018, con nota di Mucciarelli, Illecito penale, illecito amministrativo e ne bis in idem: la Corte di Cassazione e i criteri di 
stretta connessione e di proporzionalità; v. anche Silva (2019) pp. 24 ss.], che ritiene assorbente l’aspetto sostanziale della proporzionalità della 
sanzione. V. anche Felisatti (2018), pp. 134 ss.
62  Cfr. §§ 126 e 142 della sentenza A e B; § 48 di Jóhannesson; § 45 di Bjarni Armannsson; §46 di Nodet; § 82, di Mihalache c. Romania, in cui 
la Corte valuta l’esistenza di una decisione definitiva solo dopo aver escluso l’applicabilità della close connection; § 54 di Bashin e Chekunov, in 
cui addirittura non si fa menzione del necessario passaggio in giudicato; § 38 di Ragnar Thorisson. In seguito, tuttavia, la Corte torna a valutare 
prima la previa definitività della sentenza in Corte edu, III sez., 25 febbraio 2020, Gushchin e Gaskarov c. Russia, § 78 (ed anche in Corte Edu, 
IV sez., 4 marzo 2020, Horhat c. Romania, ma qui non si trattava di un doppio binario sanzionatorio, bensì della riapertura di un processo 
penale da parte della medesima autorità giudiziaria (sebbene di grado superiore). In Corte Edu, V sez., 19 dicembre 2017, Ramda c. Francia 
(v. §§ 82 ss.), l’esistenza di una sentenza definitiva è accertata addirittura prima dell’idem factum. 
63  Art. 54 della Convenzione di applicazione dell ’Accordo di Schengen (CAAS), entrata in vigore il 26 marzo 1995. La prima sentenza però, se 
non andiamo errati, che si occupa di ne bis in idem, non riguarda sanzioni penali né tantomeno sanzioni previste dal medesimo ordinamento 
o da Stati membri diversi, ma un caso di doppia procedura sanzionatoria, nazionale e comunitaria, per violazione delle norme sulle intese 
commerciali: CGCE, 13 febbraio 1969, C-14/68, Walt Wilhelm and others c. Bundeskartellamt.
64  CGCE, 11 febbraio 2003, C-108/01, Gözütok e Brügge, in Cass. pen., 2003, fasc. 5, pp. 1688, con nota di Selvaggi (2003), pp. 1692 ss.
65  CGCE, II sez., 9 marzo 2006, C‑436/04, Van Esbroeck.
66  CGCE, I sez., 28 settembre 2006, C-150/05, Van Straaten, e poi CGUE, IV sez., 5 giugno 2014, C-398/12, M.
67  CGCE, I sez., 28 settembre 2006, C-467/04, Gasparini e a.
68  CGCE, II sez., 18 luglio 2007, C-288/05, Kretzinger (su cui v., amplius, Plastina (2008), pp. 1070 ss.).
69  CGCE, II sez., 11 dicembre 2008, C-297/07, Bourquain.
70  CGCE, VI sez., 22 dicembre 2008, C-491/07, Turanský.
71  CGUE, Gr. sez., 27 maggio 2014, C-129/14 PPU, Spasic. La Corte sostiene che quando sono inflitte congiuntamente due pene principali, 
esse divengono agli effetti dell’art. 54 CAAS una pena unica, così che l’esecuzione di una sola di esse non preclude l’esecuzione anche dell’altra. 
Sul caso Spasic v. anche infra, § 3.1.
72  In questo senso, espressamente, Rafaraci (2010), p. 859.
73  Cfr. CGCE, I sez., 10 marzo 2005, C-469/03, Miraglia (in Cass. pen., 2005, fasc. 10, pp. 3165 ss.), in cui le autorità olandesi avevano 
interrotto un procedimento penale perché esso era già stato iniziato in Italia, ma tale provvedimento finale aveva posto il dubbio ai giudici 
italiani stessi che esso attivasse il divieto di ne bis in idem; la lettura della massima restituisce fedelmente la situazione ai limiti del grottesco 
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Proprio la necessità di instaurare una reciproca fiducia tra Stati conduce la Corte, nel 
caso Van Esbroeck74, a delineare una nozione di “medesimi fatti” sganciata dalle qualificazioni 
giuridiche dei singoli Stati, nonostante in quel caso una specifica norma pattizia75 prevedesse 
l’obbligo per ogni Stato di qualificare autonomamente una serie di condotte aventi ad oggetto 
gli stupefacenti, e soprattutto di ritenere i fatti commessi in diversi Paesi come infrazioni di-
stinte76. La Corte, in nome della cooperazione e della libera circolazione dei cittadini, scarta 
dunque i riferimenti alla qualificazione giuridica e all’interesse giuridico tutelato dalle norme, 
enucleando quel criterio dell’idem factum basato sui “fatti inscindibilmente collegati tra loro”77, 
e cioè “collegati nel tempo, nello spazio nonché per oggetto”78, che sarà poi stabilizzato in Van 
Straaten79 e Gasparini80 ed accolto poi dalla Corte EDU nella già esaminata sentenza Zolo-
tukhin.

La definizione dell’idem in termini di fatto concreto è evidentemente una conseguenza 
della funzione attribuita al principio, poiché la valutazione di elementi giuridici impedirebbe 
al cittadino la sicurezza di poter circolare liberamente senza temere le inevitabili diversità di 
qualificazione dei fatti già oggetto di un procedimento; e poiché il principio si inserisce nel 
quadro di un ravvicinamento degli Stati, obiettivo perseguito con decisione dalla Corte di 
Giustizia, quest’ultima ne favorisce interpretazioni assai estensive81.

Sempre alla specifica ratio sottesa al divieto è da attribuire inoltre la particolare formula-
zione testuale del principio dell’art. 54 CAAS82, che non aggancia le condizioni di validità del 
divieto al passaggio in giudicato di una sentenza ma all’esecuzione della pena, cioè all’esauri-
mento (o impossibilità di soddisfacimento) delle pretese punitive di uno Stato Membro, così 
da contemperare l’interesse alla libera circolazione dei cittadini con le esigenze punitive dei 
singoli Stati.

Il ne bis in idem come diritto fondamentale nella Carta di Nizza.
Con la Carta dei diritti fondamentali dell ’Unione europea (CDFUE), o Carta di Nizza, il ne 

bis in idem assume anche nel diritto europeo il rango di vero e proprio diritto fondamentale.
Non essendo qui il divieto subordinato agli scopi della CAAS, la formulazione che ne dà 

l’art. 50 della Carta di Nizza, come quella adottata dal Protocollo 7 della Convenzione EDU, 
si riferisce al passaggio in giudicato della sentenza di condanna o assoluzione, determinando 
così tuttavia delicati problemi di coordinamento con la stessa CAAS.

D’altro canto, ai sensi dell’art. 51 CDFUE, l’art. 50 si estende su tutti i settori soggetti 
al diritto dell’Unione83, assumendo così una dimensione “intra-nazionale” con conseguenti 
potenziali sovrapposizioni tra le interpretazioni della Corte di Giustizia e quelle della Corte 
EDU: e se da un lato il comma 3 dell’art. 52 CDFUE prevede che i diritti contenuti nella Car-
ta di Nizza corrispondenti a quelli della Convenzione EDU debbano assumere il medesimo 

che si era venuta a creare: “Il principio ne bis in idem, sancito dall ’art. 54 della Convenzione di applicazione dell ’Accordo di Schengen […] non si 
applica ad una decisione delle autorità giudiziarie di uno Stato membro che dichiara chiusa una causa dopo che il Pubblico Ministero ha deciso di non 
proseguire l ’azione penale per il solo motivo che è stato avviato un procedimento penale in un altro Stato membro a carico dello stesso imputato e per gli 
stessi fatti, senza alcuna valutazione nel merito”.
74  V. supra, nota 65.
75  Dall’art. 36 della Convenzione unica sugli stupefacenti firmata a New York il 30 marzo 1961, come modificata dal protocollo del 1972.
76  Si riporta il testo del comma 2 del già citato art. 36: “Compatibilmente con le norme costituzionali di ciascuna Parte, con il suo ordinamento 
giuridico e con la sua legislazione interna: a) i) ognuna delle infrazioni enumerate al paragrafo 1) verrà considerata come una distinta infrazione, se le 
infrazioni sono commesse in Paesi diversi”.
77  Sent. Van Esbroeck, § 42.
78  Ivi, § 38.
79  V. supra, nota 66.
80  V. nota 67.
81  Cfr. ad es. la sent. Kretzinger, cit., in cui la Corte ingloba nell’idem condotte anche cronologicamente assai estese come la ricezione di merci 
di contrabbando in Grecia ed il trasporto su gomma fino in Regno Unito. In controtendenza si pone invece (ma si tratta di una scelta quasi 
obbligata) CGCE, II sez., 18 luglio 2007, C-367/05, Kraaijenbrink, in cui la Corte esclude che la medesimezza di disegno criminoso possa 
determinare l’unicità di un fatto, poiché la sussistenza di un nesso soggettivo tra fatti diversi non significa che tra di essi sussista anche un 
nesso oggettivo (similmente Cass., Sez. VI, 19 novembre 2019, n. 47445).
82  “Una persona che sia stata giudicata con sentenza definitiva in una Parte contraente non può essere sottoposta ad un procedimento penale per i 
medesimi fatti in un’altra Parte contraente a condizione che, in caso di condanna, la pena sia stata eseguita o sia effettivamente in corso di esecuzione 
attualmente o, secondo la legge dello Stato contraente di condanna, non possa più essere eseguita”.
83  Sull’ambito di operatività in relazione all’art. 51 della Carta si rinvia alle condivisibili riflessioni di Recchia (2015), pp. 73 ss. Più in 
generale, sulla tutela dei diritti fondamentali nell’Unione europea, v. Zagrebelsky et al. (2019), pp. 75 ss.
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significato e la stessa portata conferitigli da quest’ultima, dall’altro il giudizio sulla legittimità 
dei doppi binari sembra risultare di fatto sottratto alla Corte EDU, quantomeno nei settori di 
rilievo europeo (che corrispondono però a quelli classici in cui tale sistema è utilizzato, che è 
anzi spesso proprio una conseguenza dell’armonizzazione europea), poiché lo strumento del 
rinvio pregiudiziale è ovviamente esperibile ben prima del ricorso a Strasburgo84.

Trattandosi di un principio tendenzialmente in contrasto con meccanismi di tutela di inte-
ressi fondamentali per l’Unione stessa, nonostante il rango di diritto fondamentale85, la Corte 
di Giustizia approfitta della sua duttilità per restringerne l’ambito di operatività, sacrificando 
da un lato la portata del principio transnazionale, di cui si afferma il necessario rispetto dell’art. 
5086, e differenziando dall’altro la propria interpretazione da quella della Corte EDU87.

Il primo aspetto emerge nel caso Spasic88, ove la condanna definitiva (contumaciale) emes-
sa in Italia ma ivi mai eseguita legittimava secondo l’art. 54 CAAS, ed impediva secondo l’art. 
50 CDFUE, l’apertura di un nuovo procedimento per gli stessi fatti in Germania. La Corte di 
Giustizia, ribadita la gerarchia tra l’art. 54 CAAS e l’art. 50 CDFUE, sfrutta una particolarità 
fondamentale della Carta di Nizza per valutare se nel caso concreto vi sia un’incompatibilità 
inammissibile tra i due principi, cioè la possibilità di derogare i diritti previsti dalla stessa Car-
ta ai sensi dell’art. 52 CDFUE. In altre parole, sostiene la Corte, l’art. 54 CAAS contiene una 
limitazione al principio-divieto non presente nell’art. 50 CDFUE, allorché ammette la possi-
bilità di un secondo procedimento in caso di non esecuzione della condanna; per verificare se 
tale deroga sia ammissibile essa propone dunque un test il cui esito positivo richiede: 1) che la 
deroga sia prevista dalla legge; 2) che il principio non sia “rimesso in gioco in quanto tale”89; 
3) che la deroga risponda ad un obiettivo di interesse generale; 4) che sia proporzionata, cioè 
4a) idonea e 4b) necessaria90.

Per quanto riguarda il rapporto con il ne bis in idem così come interpretato dalla Corte 
EDU, invece, la Corte di Giustizia inizialmente non prende posizione: in Fransson91, ribadita 
la struttura del ne bis in idem come sviluppata dalla Corte EDU, essa non si spinge a valutare la 
legittimità del doppio binario fiscale oggetto del rinvio, mentre in Spasic, nonostante l’utilizzo 
di un test restrittivo della portata del divieto che non trova riscontri nella giurisprudenza di 
Strasburgo, il problema dei rapporti tra le due interpretazioni non è affrontato.

In un recente ed atteso92 trittico di sentenze riguardanti l’Italia, infine, la Corte prende una 
posizione decisa, affermando esplicitamente che l’art. 52 § 3 CDFUE, fintantoché la Conven-
zione EDU non sia annessa al diritto dell’Unione, impone solo una certa “coerenza” tra le due 
interpretazioni, senza quindi escludere la possibilità di alcune differenze93.

Il test messo a punto dalla Corte pone dunque dei limiti all’operatività del ne bis in idem 
in ragione della tutela di interessi importanti come quelli europei, a tutela dei quali l’utilizzo 
dei sistemi a doppio binario cumulativo è da ritenersi legittimo. Tuttavia, come dimostrano 
i tre casi da ultimo menzionati, che rappresentano anche gli ultimi giudicati dalla Corte di 
Lussemburgo in subiecta materia, buona parte dei requisiti del test sono di fatto accertati in re 
ipsa (cioè proprio la rilevanza degli interessi protetti, e dunque idoneità e necessità del doppio 

84  Senza contare la discussa possibilità di ricorrere ad una applicazione diretta della Carta di Nizza. Sul punto cfr., per tutti, Viganò (2016b), 
e Vozza (2012), pp. 143 ss. Sui rapporti tra diritto convenzionale e diritto UE cfr. Valentini (2014), 285 ss.
85  Che in quanto tale, comunque, nel diritto europeo rileva se ed in quanto funzionale all’integrazione europea, come giustamente sottolineato 
da Kostoris (2017), p. 86.
86  Sotto il primo profilo, nel caso M (v. supra, nota 66) la Corte afferma che l’art. 54 CAAS deve essere interpretato alla luce dell’art. 50 
CDFUE (la sentenza si segnala anche per l’influenza della giurisprudenza della Corte EDU – a sua volta debitrice in un primo momento 
di quella della Corte di Giustizia, da cui come si è visto ha mutuato l’idem factum – poiché proprio da Zolotukhin i giudici europei traggono 
argomenti per sostenere che una sentenza passibile di revisione in caso di nuove prove non perde per ciò solo il carattere della definitività); e 
nel successivo caso Kossowski [CGUE, Gr. sez., 29 giugno 2016, C-486/14, Kossowski, in www.penalecontemporaneo.it, 5 luglio 2016, con nota 
di Bernardoni (2016); v. anche Felisatti (2017)] sostiene che l’art. 54 debba essere interpretato anche in conformità all’art. 3 § 2 TUE, 
inserendo dunque tra i suoi scopi anche la prevenzione della criminalità (sic!).
87  Per una ricostruzione delle distanze e dei riavvicinamenti interpretativi tra le due Corti in subiecta materia cfr. De Amicis e Gaeta (2017), 
pp. 476 ss.; Silva (2019), pp. 4 ss.
88  V., supra, nota 71.
89  Il che significa semplicemente che la deroga, oltre ad essere prevista dalla legge, deve essere anche “tassativa”.
90  Nel caso di specie, la deroga era ovviamente prevista legalmente addirittura dalla CAAS, e la Corte esclude che il diritto alla libertà di 
circolazione possa essere sfruttata per evitare sia l’una che l’altra condanna. Sulla questione cfr., ancora, Recchia (2015), pp. 76 ss.
91  CGUE, Gr. sez., 26 febbraio 2013, C-617/10, Åkerberg Fransson.
92  Cfr. Viganò (2015); Id. (2016c); Id., (2016d); Id. (2017b), pp. 206 ss. Si tratta delle sentenze CGUE, Gr. sez., 20 marzo 2018, C‑537/16 
Garlsson Real Estate, C‑596/16 e C‑597/16 Di Puma; C‑524/15 Menci, a commento delle quali cfr. Galluccio (2018a), pp. 286 ss.; Recchia 
(2018); Consulich (2018), pp. 949 ss.; Silva (2019) pp. 8 ss.; Felisatti (2018) pp. 119 ss.; Basile (2019), pp. 129 ss. Per le prime ricadute 
sulla nostra giurisprudenza di legittimità v. infra, § 6.6. 
93  Cfr. sent. Menci, §§ 23; Garlsson, § 25.
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binario, così come la prevedibilità delle sanzioni irrogabili) mentre è esaltata a dismisura l’im-
portanza della proporzione complessiva della sanzione.

Se nel caso Di Puma l’assoluzione nel procedimento penale è ritenuta impeditiva di un 
successivo giudizio amministrativo, non potendo dunque l’effettività della tutela arrivare sino 
a superare la presenza di un giudicato, in Garlsson la Corte valorizza non tanto il fatto che la 
sanzione amministrativa possa essere inflitta anche dopo che il procedimento penale sia già 
divenuto definitivo, quanto il fatto che il meccanismo di raccordo tra le due sanzioni non 
“sembri” permettere un reale scomputo dell’una dall’altra nel caso in cui quella penale sia 
detentiva94. Allo stesso modo, in Menci la Corte non presta alcuna attenzione alla costante 
duplicità di procedimenti previsti nel diritto penale tributario, ritenendo legittimo l’utilizzo di 
un doppio binario in virtù dell’esistenza di un sistema che rende la sanzione amministrativa 
ineseguibile in caso di procedimento penale, finché esso non si conclude con una sentenza che 
attesti l’esistenza del fatto e la sua irrilevanza penale. 

Il quadro che emerge, dunque, è quello di un principio “sordo” alle esigenze di certezza 
tipiche del ne bis in idem processuale: solo a fronte di una assoluzione piena le esigenze di ef-
fettività della tutela non riescono a derogare al divieto (Di Puma), mentre negli altri casi tutto 
dipende dalla proporzione della sanzione finale, senza che assumano invece rilievo l’esistenza 
di una sentenza definitiva (che in Garlsson non rappresenta affatto l’argomento per sostenere 
l’illegittimità del diritto interno95), né il lasso di contemporaneità dei procedimenti paralleli 
(che in Menci erano addirittura consecutivi), né i meccanismi di coordinamento tra di essi.

Il ne bis in idem come regola contenutisticamente neutra.
Come emerge dall’analisi sin qui condotta, il ne bis in idem come principio volto a tutelare 

la certezza maturata dall’individuo al momento del passaggio in giudicato di una sentenza, 
cioè la versione accolta nel nostro codice di procedura penale (art. 649), sembra assimilabile 
soltanto a quella delineata dalla Corte Edu in Zolotukhin: le altre versioni contengono invece 
elementi – la proporzionalità della sanzione, l’esaurimento della pretesa punitiva dello Stato, i 
raccordi tra procedimenti, ecc. – che le sono del tutto estranei.

Tuttavia, mentre la “nostra” versione, strettamente endopenalistica, rappresenta uno stan-
dard di garanzia generalmente condiviso, l’estensione del divieto ai procedimenti amministra-
tivi, se in un primo momento aveva spinto i giudici nazionali a postulare la radicale illegitti-
mità dei sistemi a doppio binario cumulativo 96, ha in seguito determinato i giudici europei, 

94  Sul punto v. melius infra, § 6.6.
95  Irrilevante è il fatto che la Corte di Giustizia ritenga insufficiente il meccanismo di scomputo previsto dall’art. 187-terdecies TUF pur in 
presenza di una sanzione penale poi “indultata” (ciò che a prima vista potrebbe far pensare ad una valorizzazione del giudicato), perché qui non 
si tratta – a differenza delle sentenze della Corte Edu – di condannare uno Stato per una violazione in concreto, ma per l’assetto astratto del suo 
diritto nazionale. La Corte non ha dunque dato peso all’esistenza di una sentenza definitiva, ma ha escluso dalla sua valutazione astratta di un 
meccanismo generale (quello previsto dal menzionato art. 187-terdecies) valutazioni legate alle particolarità del caso concreto.
96  Nel caso dell’Italia, la sentenza Grande Stevens [i cui effetti sembravano, prima di A e B, davvero esplosivi: assai significativi in questo senso 
gli orizzonti prospettati da Marcheselli  (2014), pp. 2887 ss.] aveva costretto la giurisprudenza (sino a quel momento ferma su dichiarazioni 
di incompetenza: cfr. Sez. V, 29 gennaio 2007, n. 9180; Sez. II, 15 ottobre 2013, n. 2662; Sez. III, 15 aprile 2015, n. 827, in Cass. pen., 2016, 
fasc. 4, 1677 ss.) a tentare le varie strade:
- del rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia [cfr. Trib. Torino, V sez. pen., 27 ottobre 2014, Giud. Pio, in www.penalecontemporaneo.
it, 17 novembre 2014, con nota di Scoletta (2014a); il rinvio era culminato in una dichiarazione d’incompetenza: CGUE, 15 aprile 2015, 
C-497/14 Burzio, ivi, 8 maggio 2015, con nota di Scoletta (2015); cfr. anche Mazza (2015), pp. 1033 ss.; ma questa sarà la strada che 
porterà alle sentt. Menci, Garlsson e Di Puma];
- dell’applicazione diretta dell’art. 50 della Carta di Nizza [cfr. Cass. pen., Sez. VI, sent. 15 novembre 2016, n. 54467, in www.
penalecontemporaneo.it, 7 aprile 2017, con nota di Gittardi (2017), e di Spinelli (2017), pp. 99 ss.]; 
- dell’interpretazione convenzionalmente orientata dell’art. 649 c.p.p., per dichiarare improcedibile il reato [cfr. Trib. Brindisi, 17 ottobre 2014, 
Giud. Biondi, in Giur. it., 2015, fasc. 1, 215 s., con nota adesiva di Galantini (2015b), pp. 216 ss.; critica invece Di Bitonto (2015), pp. 441 
ss.; Trib. Asti, 10 aprile 2015, n. 717, in www.penalecontemporaneo.it, 9 febbraio 2016, commentata da Pini (2016); decisione poi annullata da 
Cass. pen., sez. III, 21 aprile 2016, n. 25815, ivi, 11 luglio 2016, con nota di Viganò (2016b)];
- dell’applicazione diretta addirittura dell’art. 4 Prot. 7 CEDU [cfr. Trib. Terni, 12 giugno 2015, Giud. Socci, imp. Fabretti, in www.
penalecontemporaneo.it, 2 dicembre 2015, con nota di Confalonieri (2015) [cfr. anche Viganò (2016e), pp. 196 ss.];
- sino alla proposizione di diverse questioni di legittimità sull’art. 649 c.p.p. [v. Cass. pen., sez. V, ord. 15 gennaio 2015, in  www.
penalecontemporaneo.it, 17 novembre 2014, con nota di Scoletta (2014b); Trib. Bologna, ord. 21 aprile 2015, giud. Cenni, ivi, 18 maggio 
2015, con nota di Caianiello (2015); v. anche Corso (2016), pp. 8 ss.; Trib. Monza, 30 giugno 2016, Giud. Cavallini, imp. C. S., in  www.
penalecontemporaneo.it, 5 dicembre 2016, con nota di Confalonieri (2016); in senso contrario invece Cass. pen., sez. III, 14 gennaio 2015, 
n. 31378, ivi, 21 settembre 2015, con nota di Valsecchi (2015)], tutte respinte al mittente: cfr. risp. Corte Cost., sent. 12 maggio 2016, n. 
102, ivi, 16 maggio 2016, con nota di Viganò (2016f ) (questione inammissibile – in relazione all’art. 649 – per la “perplessità” con cui era stata 
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doverosamente sensibili anche alle istanze di effettività della tutela, ad introdurre opportune 
deroghe per attenuare le conseguenze del divieto: la close connection sulla sponda di Strasburgo, 
la deroga ex art. 52 CDFUE su quella di Lussemburgo.

Questo dato conferma come esistano (e di fatto coesistano) più versioni diverse di ne 
bis in idem, e che il ventaglio non si limita ad un significato puramente sostanziale e ad uno 
puramente processuale, i quali sono invece spesso mischiati: non solo nelle configurazioni 
giurisprudenziali, ma anche nelle stesse strutture normative97. 

In questo quadro assai variegato e quasi disorientante di forme e di funzioni, ciò che ri-
mane inalterato e costante è solo lo scheletro del divieto: sebbene i contenuti e i significati dei 
suoi elementi varino a seconda della funzione di volta in volta presa di mira, tutte le versioni si 
risolvono infatti comunque in un divieto di moltiplicare una determinata azione in relazione 
ad un medesimo oggetto. L’estensione al diritto amministrativo sanzionatorio, i criteri per de-
finire l’idem, la necessità che la pretesa punitiva di uno Stato sia cessata, sono tutti fattori che 
non intaccano lo scheletro del divieto. Se così è, più che un principio strutturalmente unitario 
ed assiologicamente autonomo, il ne bis in idem sembra consistere in una forma di per sé neu-
tra, il cui valore non è predeterminato ma variabile.

In altre parole, il ne bis in idem non è un principio, ma un modo attraverso cui un determi-
nato principio, costituzionale o sistematico, può prendere corpo, attuandosi (ma non necessa-
riamente esaurendosi) in un determinato contesto; meglio: di uno dei modi attraverso cui un 
principio diviene regola, o attraverso cui il bilanciamento di più principi si fissa in una regola98. 
Le regole, come noto, possono assumere forme diverse: possono vietare, facoltizzare o imporre; 
e ancora vietare in toto determinati comportamenti, o vietare il superamento di limiti minimi 
o massimi, quantitativi o temporali, subordinare il divieto a condizioni, ecc. Il ne bis in idem è 
un “tipo di regola” che vieta di duplicare azioni aventi un medesimo oggetto; ma tale oggetto, 
così come le azioni di cui è vietata la duplicazione, dipendono dal principio di volta in volta 
tradotto in questo tipo di regola.

In termini generali, dunque, si può forse dire che il ne bis in idem abbia una sua unità: esso 
rappresenta del resto una evidente variante di un topos classico del discorso razionale, dunque 
anche giuridico, cioè il noto rasoio di Ockham (entia non sunt multiplicanda sine necessitate)99. 
Nel contesto normativo, invece, esso può considerarsi “unitario” soltanto se inteso come l’in-
sieme delle regole dotate di questa stessa struttura; ma poiché tali regole rappresentano parti-
colari attuazioni di principi diversi, dal punto di vista assiologico tale unitarietà non esiste: il ne 
bis in idem è una formula di per sé assiologicamente neutra, il cui “valore” dipende dal principio 
al servizio del quale essa di volta in volta si presti per trasformarlo in regola100, e che non è più 
unitaria di quanto non sia il concetto di “limite massimo” o di “divieto assoluto”.

Così, invece di perseverare in complessi tentativi di ridurre ad unità, cioè ad un medesimo 
principio, il versante processuale e quello sostanziale, tali “versanti” possono essere assai più 
agevolmente intesi come autonome concretizzazioni in autonome regole di principi altret-
tanto autonomi: la certezza del diritto si attua e si bilancia tramite numerose regole, tra cui il 
divieto di avviare o continuare procedimenti sullo stesso fatto oggetto di una sentenza passata 
in giudicato; e la proporzionalità della sanzione, che a parte una generale derivazione dalla 
ragionevolezza101 non ha niente a che vedere con la certezza del diritto, si attua, del tutto 

formulata la questione); Corte Cost., ord. 20 maggio 2016, n. 112, ivi, 23 maggio 2016, su cui v. Galantini (2017), pp. 167 ss. (questione 
“restituita” per sopravvenienza della riforma del sistema penale fiscale ad opera del d.l. 158/2015); Corte Cost. n. 43/2018, cit. (questione 
restituita per la sopravvenienza della sent. A e B). Più di recente, Corte Cost. n. 222/2019 ha rigettato una nuova questione (proposta dal 
tribunale di Bergamo, nell’ambito dello stesso procedimento che aveva determinato la sent. Menci) perché il giudice a quo aveva omesso di 
verificare la compatibilità del sistema tributario secondo i criteri stabiliti in A e B.
97  V. ad es. la costruzione “ibrida”, fondata sul dato letterale degli artt.  4 Prot. 7 CEDU e 50 CDFUE, di Mazza (2015), pp. 1035 s.; 
Bontempelli (2015a), pp. 118 ss.; Id. (2016), pp. 394 ss.; Id. (2017a), pp. 64 ss. Secondo tali Autori, il divieto europeo vieterebbe sempre 
la doppia condanna in procedimenti distinti, ma non il doppio procedimento se il primo si è concluso con la condanna ed il secondo mira 
all’assoluzione, fino a sostenere l’esistenza di un divieto di doppia punizione anche all’interno del singolo procedimento (v. infra, nota 181). 
Sull’autonomia invece del ne bis in idem transnazionale v. Procaccino (2017), pp. 1438 ss.
98  Sulla ormai consolidata distinzione tra principi e regole v., per tutti, Donini (1996), pp. 25 ss.; Id. (2004), pp. 61 ss.
99  In questo senso già Pulitanò (2017a), p. 76.
100  Per questo non solo chi limita il ne bis in idem all’art. 649 [ad es. Bargi (2003), p. 435], ma anche chi sostiene che sia un principio che 
ispira numerose regole [ad es. Bontempelli (2017a), pp. 69 s.], comunque riconosce che esso non possa prescindere da una configurazione 
normativa: perché senza conoscere la regola – per come positivizzata – non si può sapere come è stato bilanciato un determinato principio.
101  Tutti i principi costituzionali, del resto, possono in qualche modo essere riportati alla ragionevolezza, anche solo per il fatto che devono 
essere essi stessi modulati conformemente ad essa. Quando ci si riferisce alla proporzione della sanzione, dunque, ci si riferisce ad un principio 
penalistico autonomo, e non alla proporzione quale criterio di bilanciamento dei principi secondo ragionevolezza [sul punto cfr. i rilievi di 
Tripodi (2017), pp. 1074 ss.; v. anche Felisatti (2018), p. 137; Baron (2019), pp. 6 ss.; Madia (2020), pp. 172 ss.; più in generale cfr. Manes 
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autonomamente, (anche) nella regola che vieta di punire due volte lo stesso soggetto per il me-
desimo fatto (v. melius infra, § 6.6). Regole distinte, non riconducibili ad un principio unitario: 
così si spiega perché potrebbero aversi indebite duplicazioni della sanzione anche all’interno 
di un unico procedimento ed indebite duplicazioni di un procedimento culminanti comunque 
in una sanzione proporzionata, o anche in nessuna sanzione102.

A ben vedere, in effetti, regole in forma di ne bis in idem, dipendenti da principi di ogni 
sorta, esistono in tutto l’ordinamento. La dottrina processualistica ha da tempo avvertito l’e-
sistenza di casi in cui, pur in assenza di una norma ad hoc, è vietato reiterare una determinata 
azione103, e ha tentato di spiegarli con la discussa categoria, di origine processual-civilistica104, 
della “preclusione”105, che per alcuni non avrebbe solo rilevanza endoprocessuale106 , ma rispon-
derebbe ad un vero e proprio principio logico-razionale trasversale a tutto l’ordinamento107. 
Proprio sulla base di tale categoria, come noto, la giurisprudenza ha risolto i casi di litispen-
denza non risolvibili attraverso gli ordinari criteri di soluzione dei conflitti di competenza 
o giurisdizione108, derivando una ulteriore versione di ne bis in idem agganciata all’esercizio 
dell’azione penale e definendo quella positivizzata all’art. 649 come solo “uno dei punti di 
emersione” del “principio generale” del ne bis in idem109.

Ora, senza poter qui entrare in un dibattito che ci porterebbe assai lontano, ci limitiamo a 
condividere la critica per cui il ricorso generico alla categoria della preclusione/consumazione, 
non spiegando a cosa tale effetto sia dovuto, rischia di trasformarsi in una tautologia110; se si 
ammette invece che tali regole discendono da principi o bilanciamenti diversi, il rilievo può 
essere invece superato facendo specifico riferimento ad essi, e non ad un evanescente e gene-
rico macro-principio.

Anche nel caso appena menzionato, del resto, si può notare come la regola che vieta il 
doppio esercizio dell’azione penale non sia determinata dagli stessi fattori che determinano 
la regola di cui all’art. 649 (non discenda cioè dallo stesso principio generale), ma costituisca 
una regola diversa, espressiva di un bilanciamento tra fattori diversi. Se da un lato in ambedue 
entra in gioco ovviamente anche la certezza del diritto, è infatti evidente che solo nella prima 

(2013), pp. 104 ss.]: tanto che essi sono positivizzati nella Carta di Nizza in due distinte disposizioni (risp. Art. 49 §3 e 52 §1). Sottolinea 
l’esigenza di mantenere un significato tecnico della proporzionalità, onde evitare di trasfigurarla in un “sinonimo” di giustizia, Caianiello 
(2014), p. 146. Diverso è invece l’ancoraggio del ne bis in idem processuale alla ragionevolezza proposto da D’Orazi (2003), pp. 145 ss., che 
sfrutta quest’ultima per legittimare il bilanciamento di un autonomo interesse, dedotto dal diritto positivo, consistente nella quiete penalistica. 
102  Identifica invece un nucleo duro comune a tutti i ne bis in idem nella certezza del diritto e nel giusto processo Montaldo (2014), p. 14.
103  Si pensi all’esempio offerto da Attardi (1961), p. 33, in relazione alla non reiterabilità della rescissione del contratto (che non è però 
una vera e propria regola in formato ne bis in idem; anzi, non c’è nessuna regola che vieti di rescindere nuovamente un contratto già rescisso: 
semplicemente, una volta rescisso il contratto, esso non potrà più integrare la fattispecie della regola che consente di rescinderlo).
104  Cfr. per tutti Chiovenda (1993), pp. 231 ss. e 273 ss., che definisce la preclusione come «la perdita, o estinzione, o consumazione d’una 
facoltà processuale» (ivi, p. 233); in criminalibus v. invece Attardi (1984), pp. 893 ss.; Lozzi (1991), p. 3; Orlandi (2011), pp. 1 ss.; Canzio 
et al. (2008), pp. 241 ss.; Conti (2014), pp. 1 ss.; Marafioti e Del Coco (2012), passim; Tonini (2018), p. 995 [ma parlavano del giudicato 
come consumazione dell’azione penale già Rocco (1933), p. 67; Galli (1968), p. 50].
105  Cfr. Attardi (1961), p. 196, che denomina tale principio ne bis in idem (ammettendo però l’arbitrarietà della propria terminologia: loc. ult. 
cit., nota 87), sulla scia di Andrioli (1941), pp. 269 ss., il quale a sua volta chiarisce come la regola di cui all’art. 649 c.p.p. non rappresenti 
che un profilo di tale principio. V. anche Carnelutti (1938), p. 402, che riconduce il principio agli “atti senza causa”, esemplificando proprio 
con il caso della decisione su di una lite già decisa; Pavanini (1950), p. 673 (soprattutto nota 1); Nuvolone (1969), pp. 189 ss., che distingue la 
preclusione dal fenomeno (oggi) regolato dall’art. 649 c.p.p. muovendo dall’autonomia del principio per cui lo stesso giudice non può reiterare 
una sentenza sul medesimo oggetto e derivandone logicamente il divieto anche per gli altri giudici; Rivello (1991), p. 481. Tutti gli Autori 
richiamano Sauer (1929), pp. 242 ss. e 475 ss.
106  Per la disputa sulle differenze tra gli effetti della preclusione, solo endo-processuali, e del giudicato, che si espanderebbero anche all’esterno, 
cfr. Riccio (1951), p. 94; Lozzi (1991), p. 3; Rivello (1991), p. 478.
107  Lo riconduce al principio di assimilazione degli atti giuridici identici (derivandone logicamente la regola di cui oggi all’art. 649 c.p.p.) 
Nuvolone (1969), p. 189, nota 56. Lo considera un principio logico-generale Fazzalari (1960), pp. 161 s., nota 47. Ritiene che tutti i 
fenomeni riconducibili alla preclusione rappresentino in realtà principi logici dell’ordinamento (dunque non esclusivamente processuali) 
Attardi (1984), pp. 900 ss. Sarebbe un principio logico, al massimo rapportabile ad una generale esigenza di giustizia, secondo Lozzi (1991), 
p. 2.
108  Si tratta della cd. litispendenza locale, per risolvere la quale la giurisprudenza aveva prima tentato di stiracchiare diverse norme processuali 
[cfr. per una rapida panoramica Troisi (2006), pp. 720 s.], finché le Sezioni Unite (Cass., Sez. un., 28 settembre 2005, n. 34655, Donati, 
commentata, oltre all’A. appena menzionato, da Leo (2006), pp. 239 ss.) non hanno riconosciuto l’esistenza di un principio generale di ne bis 
in idem (sulla scia di Sez. V, 10 luglio 1995, n. 1919, Pandolfo) estendendone l’operatività al di fuori dei limiti dell’art. 649 c.p.p. (cioè della 
necessaria intervenzione di un giudicato), in modo tale da giustificare un’applicazione analogica degli artt. 425 o 529 c.p.p. [la soluzione 
peraltro non risolve tutti i casi di litispendenza: v. ad es. Sez. III, 6 dicembre 2012, n. 47237, commentata da Corso (2013), pp. 743 ss.; cfr. 
anche Bontempelli (2015b), pp. 1322 ss.; Id. (2017a) pp. 80 ss.]. Per una ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale cfr. Grosso (1991), 
pp. 125 ss.; Iacobacci (2010), pp. 639 ss.; Caprioli e Vicoli (2011), pp. 68 ss.; Normando (2009), pp. 35 ss.; Zumbo (2007), pp. 190 ss. Per 
una analisi del principio di preclusione nella successiva giurisprudenza di legittimità, che svela alcune manifestazioni in forma di ne bis in idem 
non per forza a vantaggio del reo, cfr. Orlandi (2011), pp. 5 ss.
109  Sez. un. Donati, cit., § 4.
110  Così condivisibilmente Bontempelli (2017a), p. 86. In effetti, la preclusione sembra più l’effetto che la causa di un ne bis in idem.
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ha rilievo la ragionevolezza intrinseca del principio di obbligatorietà dell’azione penale111, che 
non ha invece alcuna incidenza sulla genesi della seconda, tutta orientata sull’individuo: solo 
per la prima vale cioè la considerazione che se fosse permesso esercitare una seconda azione 
identica a quella già esercitata tale azione, in quanto possibile, sarebbe anche per ciò solo ob-
bligatoria, e sarebbe così paradossalmente obbligatorio esercitare un numero infinito di azioni. 
La certezza maturata dal singolo al passaggio in giudicato di una sentenza non ha invece biso-
gno di considerare i limiti intrinseci dell’azione penale per tradursi nella regola che non potrà 
essere svolto alcun ulteriore procedimento sullo stesso oggetto di tale sentenza.

Tra le numerose ipotesi di regole in forma di ne bis in idem112, si pensi poi all’art. 669 c.p.p., 
che contiene un ne bis in idem inteso come divieto di esecuzione di due sentenze entrambe 
vertenti sullo stesso fatto, su cui innesta la regola (volta a disciplinare i casi in cui la prima sia 
stata violata) che deve essere eseguita solo la sentenza più favorevole: qui entra in gioco il favor 
rei113, irrilevante invece nei casi appena esaminati, ove il procedimento deve essere “disconti-
nuato” anche se potenzialmente foriero di esiti più favorevoli per il reo; e lo stesso vale eviden-
temente per il combinato disposto degli artt. 620, comma 1, lett. h, e 621 c.p.p.114. Nessuno di 
tali principi è invece il motivo per cui l’art. 556 c.p. vieta di contrarre un secondo matrimonio 
se ne è già stato contratto uno avente ancora effetti civili; e tale divieto, a parte lo scheletro, 
non ha a sua volta nulla a che vedere con le ragioni per cui il diritto di rinvio dell’assemblea 
previsto dall’art. 2374 c.c. non può essere esercitato una seconda volta.

I limiti del ne bis in idem processuale.
Dimostrate tanto la possibilità teorica quanto la pratica esistenza di più versioni assiologi-

camente e contenutisticamente autonome e indipendenti di ne bis in idem, il passo successivo 
consiste nella constatazione che la versione ancorata alla certezza del diritto come diritto 
dell’individuo, che è quella processuale tradizionale, si giustifica soltanto in relazione a proce-
dimenti tutti formalmente penali (così come puntualmente previsto dall’art. 649 c.p.p.). 

Basterebbe in effetti attenersi alla letteratura prevalente, secondo la quale – in opposizione 
alla tesi dell’efficacia erga omnes del giudicato115 – dalla parziale identità tra le fattispecie degli 
artt. 649 e 669 c.p.p. discenderebbe che il giudicato penale “attiva” il ne bis in idem al fine di 
evitare i conflitti pratici116, cioè i conflitti tra i comandi contenuti nelle sentenze, che evidente-
mente non potrebbero sorgere nei confronti di una decisione amministrativa117.

111  La giurisprudenza fonda il divieto sulla sola obbligatorietà, ma senza approfondire l’argomentazione [così Bontempelli (2017a), p. 88, 
che acutamente deriva la regola dall’art. 620.1 lett. h c.p.p.: cfr. loc. ult. cit. e ss., spec. 94].
112  Per rimanere nell’ambito del processo penale: la libertà personale entra in un bilanciamento fissato dal ne bis in idem previsto dall’art. 
297 c.p.p., che vieta di sommare i termini di più ordinanze cautelari per lo stesso fatto o per fatti connessi e commessi anteriormente (si 
noti come l’idem sia diverso da quello dell’art. 649 c.p.p., a dimostrazione che il contenuto della regola dipende dal principio o dai principi 
che la animano). Il principio di proporzione della pena si manifesta anche sotto la forma del ne bis in idem previsto dall’art. 746 comma 2. 
Come detto supra, nota 8, se il giusto processo non sembra poter costituire la ratio del ne bis in idem espresso dall’art. 649 c.p.p., esso ben può 
manifestarsi, all’interno del processo, sotto “altri” ne bis in idem: ad es. l’art. 406 comma 2-ter c.p.p. contiene un ne bis in idem finalizzato ad 
accorciare la durata delle indagini preliminari per determinati reati [in argomento v. Giannone (2006), p. 602]. Altre ipotesi, espressive di 
esigenze interne al sistema processuale, sono previste dagli artt. 175 comma 3, 464-quinquies comma 1, 465 comma 1, 656 comma 7. E ci 
sono addirittura forme logiche parzialmente diverse: v. ad es. il “ne ter in idem” di cui all’art. 301 comma 2-ter.
113  Cfr. per tutti Lozzi (1965), p. 135; cfr. anche Conso (1950), pp. 337 ss.; Normando (1996), pp. 66 e 123; Caprioli e Vicoli (2011), pp. 
104 s.; Bontempelli (2017a), p. 103.
114  Deriva dall’art. 620, comma 1, lett. h, c.p.p. un’altra regola in forma di ne bis in idem, cioè un autonomo divieto di doppio procedimento, 
slegato dal (ma comprensivo del) divieto di doppia azione e dal divieto di doppio giudicato Bontempelli (2015b), pp. 1325 ss.; Id. (2017a), 
pp. 71 ss., spec. 109 ss. La pregevole ricostruzione dell’A. mette bene in evidenza l’esistenza di più regole costruite come ne bis in idem 
all’interno del processo penale aventi contenuti distinti (spec. 228, 234 ss., 257).
115  V. ad es. le precisazioni di De Luca (1963), p. 124, e Attardi (1961), pp. 35 s. Sull’efficacia erga omnes del giudicato penale cfr., ex multis, 
Allorio (1935), pp. 43 ss.; Foschini (1942), pp. 373 ss.; Leone (1961a), pp. 328 ss.; Id. (1961b), pp. 314 ss.; Cristiani (1970), pp. 37 ss. 
La tesi è stata criticata nella già citata e fondamentale opera di De Luca (1963), pp. 73 ss. e 132 ss., ed è oggi largamente minoritaria: v. 
Jannelli (2005a), pp. 623 ss.
116  La prima disposizione sarebbe “preventiva” del conflitto, mentre la seconda “repressiva”: cfr. per tutti, con riferimento ovviamente agli 
artt. 90 e 579 c.p.p. abr., De Luca (1963), pp. 114 s., e, più di recente, ex multis, Furgiuele (2017), pp. 881 ss.; Lucarelli (2006), p. 3; 
Bontempelli (2017a), p. 104.
117  Espressamente in questo senso Bontempelli (2017a), p. 212. Le teoriche si fondano sulla distinzione proveniente dal diritto civile (per 
una ricostruzione cfr. D’Orazi (2003), pp. 15 ss.) tra giudicato formale e giudicato sostanziale (v. retro, nota 8): il primo denoterebbe l’effetto 
dell’irrevocabilità all’interno del processo, come divieto di ulteriore impugnazione delle parti e di decisione del giudice; il secondo invece 
estenderebbe il divieto di decidere ancora dello stesso oggetto anche per tutti gli altri giudici. Per una critica cfr. Leone (1956), pp. 173 s.; 
Dean (2004), pp. 16 s.

5.



113

Ludovico Bin

3/2020

Tra principi, teoria del diritto penale e politica-criminale     
Principios, teoría del derecho penal y política criminal 

Principles, Theory of Criminal Law and Criminal Policy

Tuttavia, la tesi per cui, attraverso il ne bis in idem, «il giudicato penale è diretto a prevenire 
conflitti pratici di giudicati»118, culmina in un’affermazione tanto “circolare” da rasentare il dial-
lele: dire che il giudicato assicura l’incontrovertibilità del comando contenuto nella sentenza 
attraverso il divieto di produrre ulteriori comandi equivale infatti a dire che l’incontrovertibi-
lità del comando ha la funzione di evitare la propria controvertibilità119.

Tale impostazione, inoltre, non è davvero espressiva della certezza del diritto in senso 
soggettivo, ma è in realtà ancora connessa al senso oggettivo120. Nel primo senso, invero, la 
certezza impone di spostare l’attenzione dalla “oggettiva” necessità di evitare i conflitti pratici 
per motivi di coerenza e unità dell’ordinamento alla “soggettiva” esigenza di garantire al singo-
lo che ciò che poteva essere deciso dal giudice è stato deciso una volta per tutte, a prescindere 
dal contenuto121.

Ciò precisato, ne deriva però che la decisione di quel giudice può fornire certezza soltanto 
in merito alle conseguenze per le quali quel giudice è competente, e non anche in relazione 
alle ulteriori conseguenze che il diritto eventualmente ricolleghi al fatto de quo e su cui quel 
giudice non ha il potere di decidere. Almeno finché non si rintracci un principio capace di im-
porre l’utilizzo di una sola giurisdizione unitaria per decidere sempre e tutte122 le conseguenze 
giuridiche ricollegate ad un singolo fatto, o non si riesca a giustificare una lettura “tirannica” 
della certezza del diritto123, l’attuale estensione di quest’ultima – a differenza della proporzio-
ne della sanzione, che può invece essere trasversale124 – può garantire il condannato solo in 
relazione al singolo ramo nel quale si realizza la sua condizione esistenziale, cioè il passaggio 
in giudicato della decisione: la definitività della sentenza può cioè ragionevolmente impedire 
soltanto nuove valutazioni in idem della stessa natura di quelle decise nella sentenza125. È un 
limite, ma è ragionevole: se la prima sentenza potesse infatti precludere l’espletarsi degli altri 
effetti previsti dall’ordinamento ma di competenza di altre autorità, la scelta del procedimento 
(e della sanzione) “vincente” sarebbe rimessa completamente al caso126, in evidente contrasto 
con il principio di uguaglianza127 ma anche, conseguentemente e paradossalmente, con la stes-
sa certezza del diritto128. 

La “estensione” della regola dedotta dalla certezza del diritto ai procedimenti sanziona-
tori extrapenali non corrisponde dunque all’attuale ragionevole estensione di tale principio, 

118  De Luca (1963), p. 120.
119  Per una critica di tale posizione, ancora oggi dominante, cfr. Ruggeri (2010), pp. 447 ss.; Jannelli (2005a), pp. 598 s.
120  A ben vedere, infatti, l’attenzione all’inconciliabilità pratica dei comandi, nonostante le premesse [De Luca (1963), pp. 89 ss.], rivela una 
certezza del diritto che è animata anzitutto da esigenze di coerenza e di funzionamento dell’ordinamento, e solo di riflesso il singolo, in quanto 
fruitore di un ordinamento coerente e funzionante. Questa versione “debole” della certezza del diritto soggettiva – intesa come prevenzione/
repressione di conflitti pratici e assenza di effetti erga omnes – è probabilmente il motivo per cui il ne bis in idem è sempre stato ancorato al 
giudicato (senza di esso, infatti, simili conflitti non potrebbero darsi) e non “anticipato” a momenti precedenti; e così si spiega, forse, la mancata 
disciplina della litispendenza.
121  La ratio di evitare i conflitti pratici, soprattutto considerando il criterio scelto dall’art. 669 c.p.p. per risolverli, può spiegare infatti perché 
al singolo non dovrebbe essere concesso di attivare un secondo procedimento mirante all’assoluzione soltanto in rapporto all’esigenza, tutta 
oggettiva, di evitare la compresenza di più comandi diversi, che minerebbero l’unità dell’ordinamento, mentre anche la consapevolezza che non 
si potrà più essere assolti contribuisce invece indubbiamente alla certezza soggettiva sul fatto che le conseguenze ricollegate al fatto commesso 
non possono più essere revocate in dubbio. I limiti alla revisione non derivano dunque dal fatto che il ne bis in idem tutela (anche) la certezza 
del diritto oggettiva [così invece Rafaraci (2010), p. 862], ma dalla stessa certezza soggettiva (nonché da altre esigenze, ad es. di economia 
processuale: cfr. Caprioli e Vicoli (2011), pp. 72 ss.): se poi in alcuni casi (quelli previsti dall’art. 630 c.p.p.) la certezza soggettiva e le altre 
esigenze cedono il passo, ciò avviene a causa di un normale bilanciamento, per una precisa scelta assiologica a favore del reo [come tale è del 
resto la scelta di non prevedere la revisione sfavorevole: cfr., ex multis, già Angioni (1954), p. 517; Leone (1956), pp. 177 s. e 185 s.; più di 
recente Callari (2009), pp. 268 e 284 ss.; Jannelli (2005b), pp. 657 ss.; v. anche Gemma (1983), pp. 43 ss.; contra, Cristiani (1970), pp. 
263 ss., il quale sostiene l’inammissibilità logica della revisione in peius; e D’Orazi (2003), pp. 130 ss., che ne teorizza l’incostituzionalità].
122  Non sono rilevanti dunque gli esempi pur esistenti di autorità giudiziarie competenti a giudicare conseguenze giuridiche appartenenti a 
diversi rami del diritto (la Cassazione, il giudice di pace, lo stesso giudice penale, in relazione ad es. al risarcimento del danno da reato).
123  Parla infatti del ne bis in idem eterogeneo, cioè anche “esopenalistico”, in termini di principio assoluto Gaito (2019), p.  6.
124  In questo senso cfr. Vallini (2011), p. 854; Tripodi (2017), pp. 1080 s.
125  Come ricorda Rudoni (2017), p. 830, lo stesso Rapporto esplicativo del Prot. VII (§32) chiariva la natura solo “endoprocessualpenalistica” 
del divieto. A conclusioni simili, ma con diverso iter argomentativo (che sposta la “soluzione” del doppio binario sul versante sostanziale: v. 
infra, nota 175), perviene Bontempelli (2017a), p. 1333. 
126  Espressamente Carinci (2015), pp. 511 s.; Pulitanò (2016), p. 1594; Cassibba (2017b), pp. 1102 s.; Silva (2019), p. 28; Corso 
(2017), p. 16; Ruggiero (2017), p. 3829; ma pressoché tutti gli Autori che hanno commentato le ricadute del ne bis in idem europeo nel 
nostro ordinamento avvertono i numerosi pericoli che deriverebbero da una sua applicazione “cieca”, o addirittura “pilotabile” (così Flick e 
Napoleoni (2015), p. 16; v. anche Corso (2016), p. 16; Dova (2016), p. 15); e le medesime preoccupazioni sono emerse anche in Corte cost. 
n. 102/2016.
127  Così già De Amicis e Gaeta (2017), p. 488; Giovannini (2014), p. 1176. V. anche infra, § 6.5.
128  Cfr. Cassibba (2017b), p. 1103. Cfr. anche Di Bitonto (2015), pp. 447 s., che mette bene in luce come la possibilità di precludere 
l’instaurazione del giudizio penale in virtù un giudicato formatosi in un procedimento normalmente meno garantito sia contraria alla stessa 
Convenzione Edu.
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e finisce addirittura con il sacrificarne una parte; anzi, dopo tale operazione, quella regola 
non può nemmeno più dirsi espressione di tale principio. Poiché in tanto un procedimento 
amministrativo è riconducibile all’ambito di applicazione del ne bis in idem, in quanto esso sia 
anzitutto riconducibile alla matière pénale secondo valutazioni legate alla natura della sanzione 
in cui potrebbe culminare, è chiaro il divieto di sommare tali procedimenti a quelli stricto sensu 
penali risponde ad istanze sostanziali che nulla hanno a che vedere con la ratio originaria, cioè 
la certezza maturata dal reo sulla stabilità di una decisione129. La nuova regola compendia 
invece, come meglio si dirà, ragioni di razionalità dei sistemi punitivi e di proporzionalità dei 
carichi sanzionatori, che si pongono tendenzialmente in contrasto con le menzionate istanze 
di effettività della tutela sottese alla scelta di impiegare sistemi a doppio binario: poiché dun-
que la regola fissa un equilibrio tra questi fattori, non c’è da stupirsi se essi riemergono sotto la 
veste di parametri il cui rispetto permetterebbe di derogare quella regola, facendo collassare il 
principio processuale sul versante sostanziale130.

Queste nuove rationes che animano il ne bis in idem europeo, se da un lato mal si conciliano 
con il residuo requisito del necessario passaggio in giudicato di una sentenza, dall’altro dimo-
strano come i sistemi a doppio binario cumulativo coinvolgano una molteplicità di esigenze 
contrapposte, bisognose di essere bilanciate: operazione, questa, che richiede però una loro più 
precisa identificazione.

Analisi delle deroghe costruite dalle Corti europee.
Se i diversi “parametri” utilizzati dalle Alte Corti per giustificare le deroghe al ne bis in idem 

europeo rivelano dunque le esigenze che più direttamente si scontrano con le ragioni che so-
stengono invece i doppi binari sanzionatori, attraverso una loro analisi è possibile individuare 
quali principi entrino realmente in gioco (al posto della certezza del diritto, che si agita invece 
sul mero piano processuale penale), in che modo essi eventualmente si fissino in una regola in 
forma di ne bis in idem, e se sia possibile dedurre una regola di tal fatta che vieti chiaramente 
la possibilità di utilizzare più binari sanzionatori per punire il medesimo fatto. Tale analisi 
permetterà inoltre non solo di favorire un bilanciamento più consapevole fra queste diverse 
istanze, ma anche di stabilire quale significato dovrebbe assumere il “ne bis in idem europeo” 
nella futura giurisprudenza sovranazionale.

A tal proposito, è assai significativo notare come nonostante il fatto che la Corte di Giu-
stizia mantenga un’accezione rigida del divieto, che proibisce qualsiasi duplicazione di proce-
dimenti sullo stesso fatto, e che è però derogato “dall’esterno” ex art. 52, comma 1, CDFUE, 
mentre la close connection della Corte Edu rappresenta una sorta di limite interno al principio 
stesso131, entrambe le impostazioni si trovino in fondo a bilanciare il principio più o meno in 
relazione agli stessi parametri, cioè con le medesime esigenze132.

Il rilevante interesse pubblico.
Considerato dalla Corte di Giustizia come uno dei requisiti per la legittimità della deroga 

ex art. 52 CDFUE, il rilevante interesse pubblico identifica proprio l’esigenza principale che 
si pone a sostegno dei sistemi a doppio binario, e dunque in contrasto con una estensione del 
ne bis in idem ai casi di sovrapposizione di illeciti (e relativi procedimenti) penali ed ammini-
strativi: cioè l’effettività della tutela in determinati settori, la cui importanza è invero testimo-
niata dall’intervento in giudizio in A e B133 di ben sei Stati a sostegno del ricorso del Governo 

129  Nello stesso senso Bontempelli (2017a), p. 201, che parla di introduzione di un “elemento spurio” nella valutazione dell’idem.
130  Tale sovrapposizione è evidenziata da tutti i commentatori [v. per tutti Tripodi (2015), p. 275; Silva (2019), pp. 27 ss. e 31 ss.; Madia 
(2019b), p. 24; Pezzi (2018), p. 389] e dalla Corte costituzionale [v. ad es. ord. 24 gennaio 2018, n. 43, § 7, in Dir. pen. cont., 2018, fasc. 3, 234 
ss., con nota di Galluccio (2018b); e in Proc. pen. giust., 2018, fasc. 4, 764 ss., con nota di Lo Giudice (2018), pp. 771 ss.]; essa è stata poi 
“radicalizzata” dalla già citata Cass. n. 45829/2018 (v. supra, nota 61).
131  Fa eccezione il caso Cedu, Grande camera, 27 maggio 2014, Margus c. Croazia, in cui la Corte bilancia di fatto l’art. 4 Prot. VII con gli artt. 
2 e 3 CEDU (v. § 140): la decisione è peraltro accompagnata da due distinte concurring opinion che criticano il non aver escluso la violazione 
del ne bis in idem sulla base della sua struttura interna.
132  In senso analogo Tripodi (2017), p. 1068; Felisatti (2018), p. 136; Scoletta (2019b), p. 539.
133  V. sent. A e B, § 119.
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norvegese.
Tale parametro, in realtà, non dovrebbe limitarsi ad esigere un’analisi basata sulla mera 

“rilevanza”, o “importanza”, dell’interesse alla cui tutela è posto il doppio binario: oltre infatti 
alle difficoltà nel costruire un criterio preciso per stabilire quando l’interesse sia sufficiente-
mente rilevante, è chiaro che là dove sia prevista una sanzione penale, difficilmente potrà dirsi 
che l’interesse protetto sia irrilevante; e ciò a maggior ragione nel caso di settori armonizzati, 
almeno dal punto di vista della Corte di Giustizia. Ma anche in caso di palese violazione 
dell’offensività in astratto (cioè di criminalizzazione di comportamenti non offensivi di inte-
ressi sufficientemente rilevanti), va comunque ricordato che il sindacato delle Corti europee 
non può (ancora?) spingersi fino alle scelte di criminalizzazione. 

Piuttosto, come si dirà (infra, § 6.4), maggior attenzione dovrebbe essere prestata alla 
razionalità della scelta di predisporre sistemi sanzionatori cumulativi, in relazione alle pecu-
liarità del singolo settore ed in modo tale da verificare se esse giustifichino un simile sistema 
di tutela.

Il parametro temporale.
L’esame sulla quantità di tempo intercorrente tra l’inizio del primo procedimento avviato e 

la fine dell’ultimo arrivato a termine ricorre sin dalle origini della close connection, ma non trova 
invece esplicito riconoscimento nella giurisprudenza della Corte di Giustizia.

La ratio che anima simile parametro è dichiaratamente134 connessa nell’esigenza di evitare 
che l’utilizzo di più procedimenti in idem prolunghi ulteriormente lo stato di pendenza com-
plessivo cui è sottoposto il reo: e ciò evidentemente in ragione del fatto che il procedimento 
stesso è visto come una sofferenza vissuta dai più come una vera e propria pena anticipata135, 
che si moltiplica al moltiplicarsi dei procedimenti.

Più che alla certezza del diritto – la quale, se non intesa in senso generico, ma collegata ai 
singoli rapporti giuridici, impone di addivenire alla fine dello stato di pendenza, non di farlo 
velocemente (almeno non in senso prescrittivo) – tale parametro sembra dunque essere ispi-
rato alla ragionevole durata del processo, seppur intesa in una forma inedita, in quanto non 
connessa al singolo processo ma misurata su più procedimenti distinti.

Benché tale principio goda di esplicita rilevanza costituzionale, da esso non è tuttavia 
possibile discendere una disciplina obbligata di dettaglio, ma tutt’al più la sola necessità di 
regole strutturate secondo limiti temporali e meccanismi propulsivi, la cui “obbligatorietà” è 
in realtà assai discussa136 ed il cui contenuto specifico è comunque rimesso alla discrezionalità 
del legislatore.

In questo senso, le Corti europee potrebbero dunque al massimo arrivare – ma si tratta di 
un mero “perimetro massimo”, non di una richiesta effettiva – ad estendere il parametro in 
parola sino ad esigere l’esistenza di una qualche regola positiva che disciplini il limite massimo 
entro il quale, dopo la fine di uno dei procedimenti avviati nel quadro del doppio binario, il 
secondo procedimento deve arrivare a definizione: una sorta di prescrizione del processo su 
base trasversale, la cui disciplina sarà ovviamente rimessa al legislatore nazionale. Tale prin-
cipio può dunque porre alcuni limiti alla duplicazione di sistemi sanzionatori, ma non si può 
discendere da esso una regola che li vieti in radice.

134  V. sent. A e B, § 134; e Nodet, § 51.
135  La considerazione era già utilizzata per la critica all’immutabilità del giudicato penale da Carnelutti (1951), pp. 294 ss. Il problema del 
processo penale come sofferenza – segnalato come possibile “sanzione ulteriore” da Donini (2018), p. 235 – è oggi generalmente connesso 
all’uso eccessivo della custodia cautelare [cfr. ad es. Illuminati (2015), pp. 1137 ss.; Presutti (2014), pp. 45 ss.] ed al fenomeno del 
“processo mediatico”, a proposito del quale si rinvia ai numerosi contributi pubblicati in Dir. pen. cont. – Riv. trim., 2017, fasc. 3 [tra i quali 
v. in particolare, per la proposta di una attenuazione della pena in simili casi, Manes (2017b), 114 ss.; e, per una ricostruzione della relevant 
case-law della Corte EDU, Chenal (2017), 37 ss.].
136  V. ad esempio il dibattito – rinnovato dalla riforma approvata con la l. n. 3/2019 – sulla riconducibilità della prescrizione al diritto alla 
ragionevole durata del processo: ex multis, in senso affermativo Bartoli (2019), p. 7; Mazza (2020); contra, escludendo che essa sia coperta 
dall’art. 111.2 Cost., Pulitanò (2019), pp. 15 s.; Id. (2020), pp. 4 ss.; Gatta (2019), spec. §§ 4.2 e 6; Cantone (2019), § 3; Giostra (2020); 
Gatta e Giostra (2020), § 5. In effetti, più che la ragionevole durata del processo, e prima di essa, sembrano venire in rilievo la presunzione 
d’innocenza e la legalità processuale: cfr. Morelli (2019), p. 1607.
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La prevedibilità del doppio binario.
Sebbene il requisito della prevedibilità, in alcuni casi precedenti ad A e B, sembrasse tal-

volta confondersi con l’automaticità della seconda sanzione rispetto ad una prima sentenza 
di condanna137, in tale sentenza, così come nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, essa 
acquista una valenza diversa, riferita alla duplicazione stessa, tanto in relazione alle sanzioni 
quanto ai procedimenti.

Nel primo senso, dunque, tale parametro incarnerebbe una garanzia trasversale che estende 
i suoi effetti sia in materia penale che nel diritto sanzionatorio amministrativo, cioè il principio 
di legalità: ove la Corte di Giustizia richiede che eventuali deroghe al ne bis in idem possiedano 
una base legale e non rimettano in gioco il principio “in quanto tale” – il che significa che siano 
tassative138 – essa non fa che esigere il rispetto di questo principio classico.

La Corte EDU sembra invece dare per scontato che le sanzioni debbano essere prevedi-
bili (avendosi del resto in caso contrario già una violazione dell’art. 7 CEDU139), e riferisce il 
parametro alla duplicazione dei procedimenti, che deve essere prevedibile ex ante dal soggetto 
che li “subisce”. In questo senso, sembrerebbe dunque che tale parametro miri ad assicurare la 
precostituzione per legge del giudice naturale140, nell’ottica del giusto processo: anche in que-
sto caso, dunque, la violazione di tale parametro dovrebbe di per sé comportare una violazione 
della Convenzione, ed in particolare dell’art. 6.

Entrambi i principi, come noto, sono già efficacemente attuati nel nostro ordinamento, e 
dunque non bisognevoli di ulteriori interventi141. Anche qui, in ogni caso, né l’uno né l’altro 
paiono idonei a tradursi in un radicale divieto di utilizzare due sistemi sanzionatori cumulativi.

La complementarità dei procedimenti.
Il parametro della complementarità è probabilmente quello meno immediatamente com-

prensibile, perché non è chiaro in che modo essa dovrebbe essere valutata, né in relazione a 
quale oggetto. Mentre nella giurisprudenza della Corte di Giustizia tale parametro, riferito 
non ai procedimenti ma alle sanzioni, è accennato ma in realtà non davvero approfondito142, e 
quasi tautologico143, nella casistica della Corte Edu essa assume un ruolo piuttosto importante.

In A e B (§ 133), le indicazioni che la Corte fornisce attribuiscono rilevanza al fatto che la 
sanzione formalmente non penale sia “specifica per la condotta in questione, distinguendosi 
così dal nucleo duro del diritto penale” ed al fatto che il procedimento formalmente non pe-
nale non sia foriero di uno stigma paragonabile a quello del procedimento penale. Essa non 
fornisce però alcun metro per valutare la “specificità” di una sanzione, né di soppesare anche 
solo a grandi linee il diverso grado di stigma che un procedimento riversa su chi lo subisce. 
E in concreto, nella stessa sentenza (§ 144), la Corte vaglia in realtà le finalità delle sanzioni, 
ritenendo che quella amministrativa avesse una finalità di prevenzione generale e di com-
pensazione della spesa pubblica per il controllo fiscale, mentre quella penale avrebbe finalità 
punitive, come dimostrato dal dolo di frode richiesto.

Tale valutazione si espone anzitutto al facile rilievo – ed è per questo stata aspramente 
criticata dal giudice Pinto de Albuquerque nella sua dissenting opinion (§ 52) – che la rico-
nosciuta finalità non punitiva ma solo compensatoria della sanzione fiscale si scontra con 
l’orientamento consolidato della Corte secondo cui una sanzione che eccede il mero ripristino 
– in questo caso, il mero pagamento del dovuto – è già di per sé punitiva. Ma soprattutto, se 
davvero la finalità della sanzione fiscale non fosse punitiva, un problema di bis in idem non 
sarebbe nemmeno dovuto sorgere, perché tanto la sanzione fiscale quanto il relativo proce-

137  Oltre ai casi già esaminati supra, § 2.1, v. il § 113 della sentenza A e B.
138  Cfr. Garlsson, § 45; e Menci, § 43.
139  Similmente Fimiani (2017), p. 11; Consulich (2018), pp. 954 e 956; Scoletta (2019b), p. 543.
140  Nel senso che sembrerebbe richiedere la mera prevedibilità della (duplice) giurisdizione per materia, secondo l’interpretazione più soft di 
tale principio tipica dei Paesi di common law e talvolta fatta propria anche dalla stessa Corte Edu [in argomento v. Caianiello (2017), pp. 
902 ss.].
141  Simili considerazioni emergono mutatis mutandis anche nel § 3 della Joint concurring opinion dei Giudici Raimondi, Nussberger, Sicilianos, 
Spano, Yudkivska, Motoc e Ravarani, allegata alla sent. Mihalache c. Romania.
142  Cfr. sentt. Menci, §§ 44 e 63; Garlsson, § 46; Di Puma, § 42. 
143  Così Scoletta (2019a), § 6; Id. (2019b), p. 543.
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dimento non avrebbero dovuto essere stati attratti nella matière pénale, come invece la stessa 
Corte ha ritenuto (§§ 136-139).

Se la complementarità dovesse valutarsi dunque in relazione ai fini delle sanzioni, essa si 
sovrapporrebbe com’è evidente ad un parametro già rilevante, ma in senso inverso, in sede di 
verifica sulla natura sostanzialmente penale o meno di una sanzione formalmente non pena-
le144. Se così fosse, l’unica lettura “conservativa” di questo parametro richiederebbe di ritenere 
cumulabili soltanto quelle sanzioni, la natura sostanzialmente penale di almeno una delle quali 
non si fondi sulla sua finalità: cioè soltanto nei casi – evidentemente eccezionali – in cui la na-
tura penale della sanzione amministrativa non dipenda dal suo fine ma solo dalla sua gravità, 
o in cui la sanzione formalmente penale – caratteristica come noto bastevole di per sé a farla 
rientrare nella matière pénale – non abbia alcun carattere afflittivo. 

Successivamente, in Nodet la Corte richiama il ragionamento svolto dal Conseil constitu-
tionnel, fondato sulla medesimezza del fatto, delle fattispecie legali145, dei beni protetti146 e 
della tipologia delle sanzioni. Posto tuttavia che la medesimezza del fatto e delle fattispecie 
astratte attengono in realtà alla determinazione dell’idem, e che gli interessi protetti, laddove 
vi sia un doppio binario, difficilmente divergono, l’ultimo parametro sembra invece dirige-
re il giudizio sul diverso genere delle sanzioni inflitte. Ripercorrendo in effetti a ritroso la 
giurisprudenza strasburghese precedente ad A e B, ci si accorge come essa, pur spesso non 
affrontando il punto, sembrasse proprio privilegiare la diversa tipologia delle sanzioni in gioco, 
ritenendo complementari solo quelle (di identica natura, ma) di genere diverso147: solo A e B 
farebbe eccezione148.

Tuttavia, un divieto di infliggere una seconda sanzione dello stesso genere della prima 
potrebbe essere letto solo nel senso che tale omogeneità dimostrerebbe la duplicazione della 
sanzione, e tale lettura determinerebbe in realtà una interpretatio abrogans del parametro, per-
ché lo identificherebbe con quello invece autonomamente considerato della proporzionalità 
complessiva del carico sanzionatorio (v. infra, § 6.6).

Allo stesso modo, la complementarità non potrebbe nemmeno riferirsi alla diversità di 
competenze tecniche richieste per l’accertamento del fatto. Tale soluzione, infatti, presup-
porrebbe che una delle due autorità fosse incapace di accertare adeguatamente il fatto149, il 
che, oltre a trascurare la praticabilità di consulenze tecniche, significherebbe che uno dei due 
procedimenti dovrebbe essere pregiudiziale all’altro, risolvendosi, nuovamente, in una inter-
pretatio abrogans, poiché l’aspetto dei rapporti tra procedimenti, come si ricorderà (e a breve si 
vedrà), è oggetto di apposito parametro.

Infine, non risolutiva è di per sé la valorizzazione – che sembra avallata dalla stessa sent. A 
e B (e, a ben vedere, da tutto il filone Ponsetti e Chesnal) e che è stata seguita dalla Cassazione 
in materia di abusi di mercato150 – del diverso elemento, ulteriore rispetto alla mera violazione, 
che caratterizza l’illecito penale, cioè la colpevolezza:  a parte i dubbi sul fatto che un deter-
minato illecito si possa ritenere volto a sanzionare anche la colpevolezza del reo solo perché 
tra i suoi elementi costituitivi figura anche un dolo specifico (questo l’unico dato realmente 
valorizzato nelle sentenze di cui sopra), l’illecito amministrativo è infatti solitamente costruito 
in modo tale che il suo accertamento non richiede indagini soggettive ulteriori alla presenza 
di dolo o colpa, e dunque il parametro finirebbe con l’essere privo di reale capacità selettiva.

È vero però che la sanzione penale ha un taglio spiccatamente personologico, in quanto 
tendenzialmente diretta alla rieducazione del reo ed idonea ad incidere sulla sua libertà perso-
nale, ed è meno attenta invece al profilo economico-pubblicistico del fatto: la pena detentiva, 
ad es., non ha alcun rilievo sul piano del ristoro del danno per una evasione fiscale; né la multa 

144  In questo senso già Tripodi (2017), pp. 1065 s.; Quattrocolo (2018), p. 148; Zuffada (2017), p. 298; Ruggiero (2017), p. 3837.
145  Aspetto invece espressamente destituito di rilevanza in Korneyeva (§ 62): del resto, la diversità di fattispecie legali rischierebbe di rendere 
“complementari” solo quelle fattispecie che descrivono fatti del tutto distinti, i quali, pur commessi nello stesso contesto temporale, non 
potrebbero comunque costituire un idem factum (v. supra, nota 35).
146  V. sent. Nodet, § 48 ove la Corte fa riferimento alla identità/diversità di “interessi sociali”, parametro del tutto inedito per la valutazione del 
bis (e sinora utilizzato soltanto in Garretta c. Francia, ma in tema di idem factum).
147  In tutti i casi precedenti in cui è stata positivamente valutata la close connection, infatti, le sanzioni erano sempre di genere diverso (detentiva/
pecuniaria; pecuniaria/interdittiva, ecc.), mentre in quelli relativi all’evasione fiscale, tutti ritenuti in contrasto con la Convenzione, alla 
sanzione penale detentiva si accompagnava anche una sanzione pecuniaria, dello stesso genere di quella amministrativa.
148  Nel successivo caso Mihalache c. Romania (in cui peraltro la complementarità dei procedimenti è utilizzata quale sinonimo della close 
connection) la Corte torna invece a valutare soltanto il fine delle sanzioni, entrambe ritenute di carattere general preventivo (§ 84).
149  Questa era in realtà la “filosofia” della cd. pregiudiziale tributaria adottata dalla l. n. 4/1929, poi dichiarata incostituzionale (v. infra, nota 
162): cfr. Rivello (2018), p. 102. 
150  V. ad es. Cass. Sez. V, 21 settembre 2018, n. 49869, § 9.1, in Cass. pen., 2019, fasc. 2, 642 ss., con nota di Madia (2019a), pp. 662 ss.
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comminata per un aggiotaggio è in grado di svolgere davvero una funzione di ripristino del 
danno cagionato al mercato; né la prospettiva di una loro combinazione, ove la pena detentiva 
non rischi davvero di essere eseguita, ha reale efficacia deterrente, soprattutto a fronte dei 
potenziali enormi guadagni ottenibili tramite il comportamento illecito. La sanzione penale 
rischia dunque si lasciare “scoperte” talune esigenze pratiche, legittimando così in ipotesi la 
predisposizione di un secondo apparato sanzionatorio, tutto orientato al profilo degli effetti 
del reato ed improntato a criteri di sveltezza ed effettività.

Se non ha dunque molto senso attestare la complementarità sul mero dato della diversità 
di colpevolezza, o escluderla in base al mero dato dell’afflittività di entrambe le sanzioni, o 
valutarla in base alla diversità di genere delle stesse, tuttavia, coinvolgendo tutti questi aspetti 
in una valutazione complessiva, è forse possibile giudicare l’intrinseca ragionevolezza della 
duplicazione dei sistemi sanzionatori, che non dovrebbe essere né esclusa né affermata a priori: 
se ad es. i limiti che l’art. 27 Cost. pone alla sanzione penale le impediscono una reale efficacia 
deterrente, cioè di rendere effettivamente sconveniente (anche e soprattutto da un punto di 
vista economico) la commissione del fatto, non sarebbe irragionevole pensare ad una seconda 
sanzione volta a questo scopo, in settori ove l’illecito diviene spesso un costo calcolabile151. 

Certo, sindacare tale ragionevolezza richiederebbe complesse e delicate valutazioni sulle 
scelte di politica criminale, il cui giudizio potrebbe forse essere affidato alla Corte costituzio-
nale, ma sicuramente non alle Corti europee. L’esito di tali valutazioni, in ogni caso, dipen-
derebbe ovviamente dal singolo caso e dal singolo settore: non è dunque possibile enucleare 
neanche qui una regola generale in forma di ne bis in idem che vieti di per sé la duplicazione 
dei sistemi sanzionatori. 

Il raccordo tra i procedimenti.
Mentre la Corte di Giustizia non va oltre mere affermazioni di principio152, i rapporti tra i 

procedimenti figurano più volte nelle valutazioni della Corte EDU, all’interno delle quali varia 
però sensibilmente sia il loro contenuto che il loro ruolo.

In un primo momento, la Corte EDU aveva valutato l’esistenza di accertamenti “comuni” 
per stabilire la sussistenza dell’idem, valorizzando soprattutto l’evidenza che ove vi siano accer-
tamenti tra di loro incompatibili, il fatto non può che essere lo stesso153.

Successivamente, la Corte aveva spostato l’analisi sul piano del bis, ritenendo che non vi 
fosse reale duplicazione di procedimenti qualora la seconda sanzione fosse conseguenza auto-
matica della prima (così ad es. in Boman), cioè nel caso in cui la seconda autorità procedente 
non avesse compiuto alcuna valutazione ulteriore rispetto a quanto già accertato dalla prima, 
e censurando invece i procedimenti avviati in modo del tutto indipendente l’uno dall’altro, 
basati su accertamenti autonomi del fatto (Nykänen, Glantz, Häkkä, Lucky Dev., Rinas, Ös-
terlund, Kiiveri).

In alcuni casi, inoltre, la Corte era giunta a riconoscere un vero e proprio dovere di so-
spensione di uno dei due procedimenti in attesa della definizione dell’altro, onde evitare du-
plicazioni dell’attività di accertamento e riscontrando una violazione anche della presunzione 
d’innocenza nel caso in cui ad una prima assoluzione fosse poi conseguita una condanna, con 
accertamento dunque non solo ripetuto ma evidentemente anche opposto rispetto al primo 
(si tratta dei già menzionati casi Kapetanios e Sismanidis e Sitaridis: v. supra, § 2.1). La presun-
zione d’innocenza, tuttavia, si pone evidentemente come violazione ulteriore, che si verifica 
nel solo caso di una prima assoluzione (la quale richiederebbe che il prosciolto fosse “trattato” 
dallo Stato come innocente anche nel secondo procedimento), mentre il parametro in questio-
ne è espressamente valutato anche in casi (A e B, Jóhannesson, Nodet) in cui tutti i procedimenti 
sono culminati in una condanna, e dunque non può risolversi in essa.

In A e B, infine, la Corte, ha stabilito che è necessario assicurare l’unicità dei meccanismi 
di raccolta e di valutazione della prova; ed in Nodet (come poi in Bjarni Armannsson154) essa 
ha fondato la violazione (anche) sul fatto che il giudice penale avesse utilizzato, oltre all’accer-

151  Certo, tutt’altro problema è l’effettivo funzionamento del sistema amministrativo: in argomento v. Bernardi (2018), pp. 111 ss.
152  Cfr. il § 55 di Garlsson e § 53 di Menci, cui non seguono ulteriori approfondimenti.
153  V. sentt. Gradinger, § 55; Oliveira, § 28; Franz Fischer, §§ 27-29.
154  V. § 55.

6.5.
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tamento svolto dall’autorità amministrativa, anche elementi provenienti dalle indagini svolte 
da diversa autorità investigativa, nonostante la valutazione delle prove già assunte in sede 
amministrativa fosse stata tenuta ferma. Ne deriva dunque un divieto così rigido che preclu-
derebbe, nel secondo procedimento, qualsiasi valutazione o accertamento ulteriore rispetto a 
quelli effettuati nel primo.

Ora, a fronte di una lettura così forte del parametro, è evidente che il nostro ordinamento 
sarebbe in palese contrasto con esso155. Il sistema degli artt. 2, 3, 479, 238-bis, 651 e 654 c.p.p. 
stabilisce infatti, come noto, una efficacia piuttosto limitata del giudicato penale nei giudizi 
amministrativi156, e nessuna efficacia a parti inverse: sebbene le sentenze passate in giudicato 
emesse da un’autorità possano essere liberamente valutate dall’altra157, e siano invalse prassi 
di importazione nel giudizio penale di atti provenienti da giudizi extra-penali158, il giudice 
penale non è dunque affatto vincolato dagli accertamenti compiuti in sede amministrativa 
e viceversa; inoltre, non esiste alcun limite alla raccolta di prove già oggetto della medesima 
attività da parte di altra autorità159. Ciononostante, è lecito dubitare che sia davvero necessario 
un intervento riformatore.

La richiesta “unità” nella fase della ricerca della prova, anzitutto, allorché sposta il giudizio 
sulla sola fase delle indagini, costruisce di fatto un divieto di raccogliere autonomamente i 
mezzi di prova una volta che essi siano stati già oggetto di identica attività nel corso di un altro 
procedimento, che però non sembra affatto fondarsi su esigenze realmente espressive di un 
principio degno di rilievo. Anzi, anche ritenendo pregiudizievole per l’imputato la duplicazio-
ne delle attività investigative, è evidente che se al giudice penale fosse imposto di attenersi alle 
sole risultanze probatorie raccolte all’interno delle indagini amministrative, si avrebbe assai 
più probabilmente una violazione del diritto di difesa, attesi i diversi standard che regolano tale 
fase nel processo penale ed in quello amministrativo160. 

La stessa violazione si avrebbe del resto anche considerando la richiesta “unità” nella fase di 
valutazione delle prove, che significa precludere al “secondo” giudice di rivalutare ciò che è già 
stato valutato dal “primo”, sempre in ragione del fatto che se quest’ultimo è quello ammini-
strativo, il giudice penale dovrà utilizzare accertamenti compiuti in modo normalmente meno 
garantito (basti pensare alle presunzioni tipiche del processo tributario, o agli accertamenti 
svolti inaudita altera parte dalla Consob). Ma anche là dove il procedimento amministrativo 

155  In senso analogo, in generale, v. Cassibba (2017b), pp. 1098 ss.; con riferimento specifico al settore degli abusi di mercato: Scoletta 
(2019a), § 8; Viganò (2016d), § 7; contra, ma prima delle sentt. da ultimo citate, Fimiani (2017), p. 8.; in relazione invece al diritto penale 
fiscale Calzolari (2017), p. 317; Bontempelli (2017b), p. 576; Colaianni e Monza (2017), p. 39; Tortorelli (2018), pp.  9 ss.; Lo 
Giudice (2018), p. 776; Bolis (2017), pp. 415 s. L’inesistenza di meccanismi rigidi come quelli richiesti dalle ultime sentenze citate priverebbe 
dunque ex ante la giurisprudenza della possibilità di ritenere rispettata la close connection, in quanto non colmabile per via interpretativa (chiaro 
sul punto Cassibba (2017b), p. 1102).
156  Soprattutto in ambito tributario, ove l’espressa esclusione della prova per giuramento o testimoniale attiva la clausola contenuta dall’art. 
654: cfr. per tutti Rivello (2018), pp. 110 s. Anche là dove tale esclusione non opera [e pure nel settore tributario, se essa fosse abolita: cfr. 
Pistolesi (2014), pp. 51 ss.], decisivo è comunque l’aspetto dell’assenza di cause di sospensione sia del procedimento penale [mentre è di fatto 
irrilevante l’eccezione dell’art. 479 c.p.p., peraltro difficilmente applicabile al processo tributario: cfr. sul punto Varraso (2011), pp. 899 ss.] 
che amministrativo (v. ad es. artt. 20 d.lgs. 74/2000; art. 187-duodecies TUF). V. però i rilievi di Russo (2016), pp. 26 ss.
157  Come previsto dall’art. 238-bis c.p.p. e, in ambito tributario, dagli artt. 24, 32 e 58 d.lgs. 546/1992; per questo in tale settore si parla di 
“crisi” del doppio binario [v. ad es. Pistolesi (2014), pp. 29 ss.; Amatucci (2017), p. 272]; ma permane comunque l’assenza di alcun vincolo 
per i giudicanti, anche là dove la giurisprudenza attribuisce una certa rilevanza dell’accertamento fiscale in ordine alla valutazione penale sul 
superamento delle soglie di punibilità [cioè un maggior onere probatorio a carico del PM per discostarsene; in argomento v. Peruzza (2015), 
pp. 509 ss.] o, viceversa, (nei meno frequenti casi in cui il giudizio penale arrivi a definizione per primo, e ricordando che in tal caso la sanzione 
amministrativa sarà comunque ineseguibile) ritiene che il giudice tributario possa valutare anche le prove “contenute” nella sentenza penale, 
anche testimoniali, che avranno però “solo” rilevanza indiziaria [Pistolesi (2014), pp. 33 ss.]. Neppure i raccordi “suggeriti” dalla recente 
Corte Cost. n. 222/2020 sembrano dunque sufficienti per rispettare il rigido parametro configurato in Nodet. Alcuni vincoli (secondari, 
per quel che qui rileva) possono tuttavia ravvisarsi nella nuova disciplina della deducibilità dei costi da reati: cfr. Bolis (2017), pp. 413 ss.; 
Pistolesi (2014), p. 46, che parla addirittura di pregiudiziale penale. Sui rapporti tra i due procedimenti v., funditus, Fransoni (2016), pp. 
1 ss.
158  Sfruttando l’art. 234 [sulla cui “ampiezza” è molto istruttiva la casistica: cfr. per tutti Carnevale (2017), pp. 861 ss.]; cfr. anche Ruggiero 
(2017), p. 3838; come rileva v. Pistolesi (2014), p. 41, la disposizione è sfruttata anche per importare sentenze non definitive (non soggette 
al regime dell’art. 238-bis). Sulla circolazione delle prove in ambito europeo cfr. Venegoni (2018), pp. 259 ss.
159  Nessun rilievo assume qui invece l’art. 21 d.lgs. 74/2000, che prevede la sospensione dell’esecuzione della sanzione amministrativa fiscale 
in caso di avvio del procedimento penale sullo stesso fatto, circostanza che rileva semmai in chiave di proporzione sanzionatoria, perché i due 
procedimenti sono comunque portati a termine autonomamente [v. Carinci (2015), pp. 505; Id. (2017), pp. 32 s.; Calzolari (2017), p. 316; 
Giovannini (2014), p. 1173; Flick e Napoleoni (2015), pp. 21 ss.]; e lo stesso discorso vale per il “raccordo” [così Pistolesi (2014), p. 31] 
istituito dagli artt. 13, 13-bis e 14 dello stesso. Quanto ai market abuse, se è vero che l’art. 187-decies TUF prevede un generale collegamento 
tra Consob e Pubblico Ministero, ciò non toglie che le due autorità giudicanti non siano affatto vincolate dagli esiti dell’altra. In questo senso, 
non è dunque condivisibile la semplicistica valutazione della Cassazione (v. sentt. cit. alla nota 193) condivisa poi dal Trib. di Milano (cit. alla 
nota 194).
160  Per una panoramica relativa al procedimento tributario cfr. Rivello (2018), p. 113.
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assicurasse i massimi standard di garanzia in entrambe le fasi, un simile sistema di raccordo 
sarebbe comunque incompatibile con il nostro assetto costituzionale.

Posto che in A e B la stessa Corte aveva ritenuto espressamente non necessaria l’introdu-
zione di un sistema di alternatività dei procedimenti (§ 130)161, l’assetto richiesto si porrebbe 
infatti in palese contrasto anche con il principio del libero convincimento del giudice, il quale 
sarebbe in ipotesi vincolato da valutazioni espresse da altri soggetti: proprio per questo era 
stata infatti dichiarata l’illegittimità della cd. pregiudiziale tributaria162; e proprio per questo, ci 
pare, il linguaggio utilizzato dalla Corte in A e B aveva inizialmente dotato il parametro di uno 
scarso tasso di “cogenza”, richiedendone un rispetto “as far as possible”163, tanto che il Giudice 
Pinto de Albuquerque lo aveva definito una “soft prohibition”164.

A meno dunque di non voler ritenere il parametro in esame come espressivo di un bilan-
ciamento che depotenzierebbe sensibilmente principi di cui la Corte costituzionale impone 
invece una lettura forte, creando un «ribaltamento dei valori del nostro sistema processuale pe-
nale»165 in nome di esigenze invero assai poco tangibili, non rimane che escludere la necessità 
di conformarvisi, sperando che la Corte faccia marcia indietro rispetto alle ultime pronunce.

È appena il caso di notare, in conclusione, come non sia del tutto inimmaginabile un di-
verso assetto, non per forza comportante una riduzione nel livello di tutela di uno dei principi 
in gioco. Si potrebbe cioè trovare un diverso compromesso tra certezza del diritto, presunzione 
d’innocenza e diritto di difesa, ad esempio limitando la ripetizione degli accertamenti già 
svolti tutte le volte che l’imputato non intenda contestare l’accertamento stesso, in quanto 
a suo favore, o non seriamente contestabile. In caso di consenso dell’imputato, il secondo 
giudice dovrebbe dunque attenersi alle risultanze del primo, senza sottoporre l’imputato ad 
un ulteriore sforzo difensivo166, ciò che scongiurerebbe il rischio – improbabile, ma teorica-
mente possibile – di un numero potenzialmente illimitato di procedimenti paralleli167, senza 
impedire al soggetto che si sia difeso secondo standard difensivi minori (come spesso avviene 
nei procedimenti amministrativi rispetto a quelli penali) di potersi difendere nuovamente nel 
giudizio penale secondo i relativi standard. Si tratterebbe di una soluzione tesa a valorizzare 
maggiormente il diritto di difesa168, attraverso la garanzia di non doversi sottoporre due volte 
– là dove ciò non rappresenti un vantaggio difensivo – al medesimo accertamento.

In ogni caso, se l’inafferrabile principio che impone una totale simbiosi tra i procedimenti 
non può comunque espandere i propri effetti nel nostro ordinamento, esso nemmeno si tra-
duce all’evidenza in una regola che vieta in modo assoluto la duplicazione dei procedimenti 
sanzionatori.

161  Tant’è che in quei paesi come il Belgio, dove, per adeguarsi alla giurisprudenza inaugurata con Zolotukhin, era stato adottato il sistema 
cd. una via, cioè un’alternatività perfetta tra penale ed amministrativo, la dottrina si chiede se ormai esso non sia più compatibile con la 
giurisprudenza convenzionale: cfr. ad es. De Koster (2017), p. 14; Michiels e Falque (2017), p. 1076. Simile sistema è stato adottato nel 
Regno Unito in materia di abusi di mercato: cfr. Giorgini Pignatiello (2018), pp. 17 ss.
162  Oltre che per violazione del già menzionato diritto di difesa, del principio di uguaglianza e dell’obbligatorietà dell’azione penale: cfr. Corte 
Cost., sentt. n. 88 e n. 89/1982 (in relazione agli artt. 21, comma 4, l. 4/1929 e 58, ultimo comma, dPR 633/1972), cui fece seguito Corte 
Cost. 409/1991, che ha confermato la legittimità del doppio binario introdotto dalla l. 516/1982 e poi mantenuto dal d.lgs. 74/2000. Per una 
ricostruzione v. Rivello (2018), pp. 101 ss.; Tabet (2015), pp. 303 ss.; Cociani (2015), pp. 405 ss. Sullo statuto costituzionale del libero 
convincimento, cfr. da ultimo Carlizzi (2019), spec. pp. 13 ss., che ne prospetta una lettura ancorata ai principi di ragionevolezza e di logicità 
della motivazione (art. 111, comma 6, Cost.).
163  Sent. A e B, § 132.
164  § 60 della dissenting opinion. 
165  Bontempelli (2017b), pp. 576 s.
166  Ciò non significa ovviamente attribuire al ne bis in idem un’efficacia erga omnes tale da rendere incontrovertibile per tutti i giudici 
l’accertamento contenuto nella sentenza (come era chiaro agli stessi sostenitori di tale teoria: cfr. ad es. Foschini (1942), p. 389. Rileva come 
proprio il diritto di difesa impedisca una concezione ultra partes del giudicato Jannelli (2005a), p. 625.
167  Si tratta ovviamente di un’iperbole; tuttavia, nel caso Cedu, IV sez., Garaudy c. Francia, 24 giugno 2003, i procedimenti paralleli erano 
addirittura cinque. Tra i tanti che rilevano, con vari accenti, la spiccata capacità afflittiva della litispendenza, cfr. Galantini (1981), p. 121 
(sebbene in riferimento al piano transnazionale); Grosso (1991), p. 133; Leo (2006), pp. 239 ss.; Troisi (2006), pp. 719 s.; Zumbo (2007), pp. 
226 ss.; Bontempelli (2017a), pp. 56 s.; Madia (2019b), p. 4. Queste considerazioni potrebbero dunque forse rendere tollerabile l’inevitabile 
compressione del principio del libero convincimento del giudice, sottolineata da Moscarini (2005), p. 35.
168  Il diritto di difesa è al centro anche del dibattito europeo in tema di ne bis in idem transnazionale: cfr. Fletcher (2007), p. 39; ed assai più 
sviscerato nell’ottica di fair trial dei paesi anglosassoni: cfr. Galantini (1981), pp. 101 ss. Rileva una compromissione di tale diritto nei casi 
di litispendenza Bontempelli (2015b), p. 56.
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La proporzionalità complessiva del carico sanzionatorio. Il ne bis in 
idem sostanziale.

Giunge infine il discorso sulla proporzionalità complessiva del carico sanzionatorio169, che 
costituisce probabilmente il parametro maggiormente valorizzato sia dalla Corte di Giustizia 
che dalla Corte Edu, ed anima d’altro canto il cd. ne bis in idem sostanziale. La proporzione 
della sanzione rappresenta un principio classico del diritto penale, che nel nostro ordinamento 
ha natura sempre più dimostrativa170 ed è già in parte attuato attraverso la disciplina del con-
corso apparente di norme (artt. 15, 68 e 84 c.p.; art. 9 l. 689/1981; art. 19 d.lgs. 74/2000171), del 
concorso di reati (artt. 71-81 c.p.) e del concorso di illeciti amministrativi (art. 8 l. 689/1981)172.

I meccanismi di soluzione del concorso di norme, così come interpretati dalla nostra giuri-
sprudenza, sono tuttavia più restrittivi del criterio dell’idem factum utilizzato dalle Corti euro-
pee; e le norme “trasversali” sul trattamento sanzionatorio, cioè quelle che regolano i rapporti 
tra sanzioni di diversa qualificazione formale, non sembrano eliminare tutti i casi di duplica-
zione delle sanzioni. Da un lato, infatti, sebbene l’art. 21 d.lgs. 74/2000 stabilisca l’alternatività 
della sanzione amministrativa tributaria rispetto a quella penale, e l’art. 13 preveda una causa 
di non punibilità per alcuni reati tributari in caso di pagamento preventivo degli importi e del-
le sanzioni amministrative dovute, nei casi non coperti da tale ultima disposizione l’art. 13-bis 
prevede una circostanza attenuante (cui peraltro è subordinato il patteggiamento) che induce 
spesso il reo ad accettare la sanzione amministrativa in aggiunta a quella penale173. Quanto agli 
abusi di mercato, invece, l’art. 187-terdecies, come meglio si dirà, è stato ritenuto dalla Corte 
di Giustizia tendenzialmente inidoneo ad assicurare la proporzione del carico complessivo.

Per tali motivi, taluno suggerisce, sinora senza molta fortuna, di eliminare alla base i poten-
ziali bis in idem processuali e sostanziali, “allargando” l’area del concorso apparente di norme174, 
fino a trapiantarvi lo stesso criterio dell’idem factum utilizzato dalle Corti europee175, soluzione 
anche quest’ultima sinora respinta dalla Cassazione176.

Tali proposte non sembrano in effetti condivisibili, né realmente imposte dalle giurispru-
denze europee, ma offrono il destro per qualche proficua considerazione.

Posto che se si ammette che la proporzione della sanzione si traduce in un ne bis in idem 

169  V. quanto già anticipato supra, nota 101. Mentre la Corte Edu valuta la proporzione della sanzione in relazione all’esistenza o meno di un 
bis (a parte l’ambigua chiusura della sent. Nodet, § 53), la Corte di Giustizia la utilizza come parametro di legittimità della limitazione del ne 
bis in idem, cioè all’interno del giudizio di proporzionalità della deroga ex art. 52 §1 CDFUE [v. ad es. sent. Menci, § 55; e la chiara spiegazione 
di Tripodi (2017), pp. 1073 ss.].
170  Come noto, infatti, l’orientamento della Corte costituzionale, tradizionalmente fondato sulla comparazione con un’altra fattispecie per 
valutare se la sanzione indiziata di illegittimità costituzionale sia sproporzionata [v. per tutti Manes (2013), § 3.1], sta lentamente mutando 
cedendo il passo ad un nuovo approccio, che attribuisce rilevanza intrinseca alla proporzione (in “combinato disposto” con la finalità rieducativa 
della pena): dapprima solo nella fase di accertamento del vulnus, ricorrendo al tertium comparationis per individuare la pena proporzionata 
[Corte cost. n. 236/2016, in Giur. cost., 2016, fasc. 6, pp. 2092 ss., con nota di Manes (2016), pp. 2105 ss., e in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, fasc. 
4, 1949 ss., con nota di Dolcini (2016), pp. 1956 ss.; v. anche Pulitanò (2017b), pp. 48 ss.; Viganò (2017c), pp. 61 ss.; Insolera (2017), 
pp. 176 ss.], e poi prescindendo da esso (e dunque dalle cd. “rime obbligate”) anche nella fase “sostitutiva” [dopo lo “stop” di Corte Cost. n. 
179/2017, v. in tal senso le sentt. n. 222/2018, 233/2018 e 40/2019. Sui passaggi di questa evoluzione si rinvia a Insolera (2019), pp. 253 ss.]. 
Da ultimo, v. Madia (2020), pp. 177 ss.
171  Sull’effetto derogatorio di tale disposizione rispetto a quella di cui al citato art. 9 cfr. Carinci (2015), p. 501.
172  In senso analogo Tripodi (2017), p. 1049.
173  La circostanza attenuante (prevista dall’art. 13 prima del d.l. 158/2015) è stata peraltro indiziata di incostituzionalità, ma in quanto 
creerebbe una irragionevole disparità di trattamento basata sulle condizioni economiche del reo, e senza essere mai dichiarata illegittima: 
cfr. da ultimo Corte cost. nn. 256/2017, e Cass. sez. III, 6 febbraio 2018, n. 5448 (che ha ritenuto irrilevante la questione), commentata da 
Anselmi (2018), pp. 1046 ss.
174  Numerosi sono i tentativi di “convincere” la Cassazione a conferire cittadinanza anche ai numerosi e noti criteri valoriali per la soluzione 
del concorso di norme [ex multis, Flick e Napoleoni (2015), p. 27; Tripodi (2017), p. 1080 s.; Silva (2019), pp. 30 ss.; Sorbello (2015), 
pp. 99; Di Bitonto (2015), pp. 444 s.; Madia (2019a), p. 683; Id. (2020), pp. 201 ss. e 211 ss.; Carreri (2017), pp. 16 ss.], oppure [con 
proposte talvolta del tutto condivisibili: cfr. ad es. Bolis (2017), pp. 423 ss., in relazione all’istituto della connessione obiettiva di cui all’art. 24 
l. n. 689/1981] a mutare il proprio orientamento sulla specialità nel diritto penale tributario [ad es., Silva (2019), pp. 22 ss.; Bontempelli 
(2017b), pp. 571 s.; Dova (2016), p. 15), magari riesumando la specialità in concreto [Mazza (2015), p. 1042; Pezzi (2018), pp. 395 ss., che 
propone inoltre l’abbandono del cumulo giuridico], o la Corte costituzionale a dichiarare illegittimi gli artt. 187-bis o 187-ter TUF nella parte 
in cui prevedono il cumulo e non l’alternatività delle sanzioni amministrative e penali [cfr. ad es. Russo (2016), p. 37; Bontempelli (2016), 
pp. 399 ss.; questioni poi effettivamente avanzate dalla Cassazione e rigettate, perché “eccedenti” lo scopo, da Corte Cost. 102/2016: v. supra, 
nota 96], o il legislatore ad eliminare le “deroghe” alla specialità [cfr. Flick e Napoleoni (2015), pp. 19 ss.; Cassibba (2017b), pp. 1111 s.; 
Silva (2019), pp. 16 s.]. 
175  Questa la soluzione proposta da Bontempelli (2015a), pp. 118 ss.; Id. (2015b), pp. 1333 s.; Id. (2016), pp. 389 ss.; Id. (2017a), pp. 64 ss.; 
Id. (2017b), pp. 562 ss. In senso analogo Penco (2015), pp. 68 ss.
176  V., da ultimo, Cass., sez. V, 13 marzo 2018, n. 11049; cfr. anche Delbono (2018), 1 ss. Per una ricostruzione sugli ultimi orientamenti 
giurisprudenziali in materia di concorso di norme si consenta il rinvio a Bin L. (2019), pp. 150 ss.

6.6.
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diverso da quello processuale tradizionale allora è del tutto legittimo pensare che i rispettivi 
idem siano diversi177, è vero che le Corti europee non utilizzano tale distinzione (disponendo 
del resto ciascuna di una sola disposizione) e valutano dunque la proporzione della sanzione 
solo in relazione ad illeciti convergenti sull’idem factum. Da ciò, tuttavia, non discende alcun 
obbligo di trapiantare tale criterio sul piano del concorso di norme (tramite ad es. un’inter-
pretazione conforme dell’art. 15 c.p.) perché è altrettanto vero che le stesse Corti non hanno 
mai contestato la mera pluriqualificazione del fatto178, “accontentandosi” del fatto che la pro-
porzione fosse garantita nella fase di commisurazione della sanzione. Esse non richiedono 
dunque affatto che il concorso tra gli illeciti convergenti sull’idem factum sia sempre apparente.

D’altro canto, un ne bis in idem che vietasse la duplicazione astratta di (illeciti e quindi di) 
sanzioni sullo stesso fatto, imponendo dunque scomputi automatici ed integrali l’una dall’al-
tra, non sarebbe neppure una regola ammissibile. 

La valutazione circa la proporzionalità della sanzione è come noto attività assai complessa 
soggetta ad un ampio margine di discrezionalità. Agganciare però tale valutazione alla diversi-
tà delle più sanzioni convergenti in idem, ritenendo che tale diversità rappresenti già di per sé 
una inammissibile duplicazione, sia già di per sé sproporzione, limiterebbe in modo del tutto 
irragionevole la discrezionalità del giudice, perché si fonderebbe su di una vera e propria pre-
sunzione priva di alcun fondamento razionale. Non esistendo infatti come noto alcun sicuro 
criterio per convertire aritmeticamente la colpevolezza in pena179, non è a rigore nemmeno 
possibile costruire alcun tipo di automatismo: per questo sono di per sé legittime tanto la pre-
visione in una sola norma di più sanzioni eterogenee, quanto l’applicazione cumulativa di più 
norme, fossero anche in rapporto di genere-specie (tale eventualità è espressamente prevista 
dall’art. 15 c.p., che prevede l’applicabilità della norma speciale «salvo che sia altrimenti sta-
bilito»). Non esiste alcuna ragione in base alla quale sostenere che la sanzione amministrativa 
costituisca un raddoppio di quella penale, e non invece l’altra parte di un unicum.

La traduzione del principio di proporzione della sanzione in una regola che vieti di appli-
care sanzioni di diverso genere o qualifica formale è operazione arbitraria ed evidentemente 
aberrante, perché in nessun modo tale regola esprimerebbe il principio da cui la si vuole trarre: 
la doppia sanzione sarebbe “sproporzionata” solo in quanto inflitta da due autorità diverse, 
laddove se la medesima “entità” fosse invece inflitta contestualmente dal medesimo giudice, 
quella regola darebbe esito opposto180. Semmai, si potrà sindacare la razionalità del fatto che 
siano necessarie due autorità distinte (v. infatti supra, § 6.4); ma non certo dedurne che la 
sanzione complessiva sia sproporzionata181.

177  Non è qui possibile ricostruire le varie posizioni e orientamenti giurisprudenziali circa il rapporto tra ne bis in idem sostanziale e processuale. 
Ci limitiamo ad osservare che, come nota giustamente Pezzi (2018), pp. 385 s., la sfasatura dei criteri potrebbe avere come conseguenza che 
un reato potrebbe risultare, per effetto dei diversi criteri rilevanti per l’art. 649, improcedibile, pur essendo, secondo i criteri sostanziali, in 
concorso formale con altro già giudicato; e al contrario, che un reato che secondo i criteri sostanziali sarebbe in concorso apparente con altro 
già giudicato potrebbe essere oggetto di autonomo procedimento. Mentre il primo caso è del tutto possibile, ed anche spiegabile, alla luce del 
fatto che qui si intersecano due principi autonomi e distinti, dei quali la certezza del diritto si presenta come più garantista, il secondo non è 
in realtà davvero plausibile, perché il criterio processuale potrà essere, se non uguale, solo più ampio rispetto a quello del concorso apparente, 
salvo ammettere casi di concorso apparente tra reati che tra loro sarebbero in concorso materiale.
178  Lo riconosce lo stesso Bontempelli (2017a), pp. 67 s.; Id. (2017b), p. 568. 
179  In questo senso, come è stato detto, «il «raffronto con la sanzione civile, che è praticamente matematica […] è travolgente» [Donini (2013), 
p. 1177]. La stessa misura temporale della pena in “anni di reclusione” – che era del resto addirittura impensabile prima dell’avvento del 
capitalismo [cfr. Donini (2020), pp. 8 ss.] – permette di costruire un sistema astrattamente proporzionato di pene solo in senso relativistico 
(cioè in relazione al singolo ordinamento) e su base comunque autopoietica e perciò arbitraria [v. ancora, anche per la considerazione che il 
nostro sistema non si basa affatto su di una misura davvero “uguale” di pena, Donini (2020), pp. 13 ss.].
180  Che la diversità di sanzioni avesse di per sé una capacità afflittiva era idea comune in passato, ma di fronte a sistemi sanzionatori fondati sui 
supplizi delle pene corporali, per “razionalizzare” i quali si erano sviluppati diversi casi di “incompatibilità” tra pene [v. per tutti Mori (1854), 
p. 101]. Neppure in Italia, dove a una stessa condotta possono essere ricondotti addirittura sette binari sanzionatori tutti sostanzialmente 
e/o anche formalmente penali [cfr. Donini (2018), pp. 234 ss.; “solo” sei invece nell’ambito della sicurezza sul lavoro secondo Castronuovo 
(2018a), pp. 339 ss.], la previsione astratta di più sanzioni è mai stata dichiarata illegittima: certo, se fosse rigorosa, sarebbe irrazionale, mentre 
il sistema si salva solo perché in concreto di tale arsenale solo poche sanzioni superano lo stadio della minaccia [cfr. ancora Donini (2018), 
pp. 231 ss.]. Ma ciò dimostra proprio che il giudizio di proporzione non tollera automatismi in astratto, che risulterebbero del resto in linea 
solo con una concezione pienamente retributiva della pena e non potrebbero invece conciliarsi con logiche finalistiche (necessariamente 
sottese, sebbene differentemente, sia alla sanzione penale che a quella amministrativa), che esigono valutazioni in concreto anche capaci di 
differenziare l’unità di misura della pena, ad es. in caso di riparazione [su questi aspetti, qui solo accennabili, cfr. ancora Donini (2020), pp. 
19 ss.].
181  Per questo non sembra ammissibile trapiantare il “ne bis in idem europeo” sul piano del concorso di norme, con la possibilità di future 
condanne (quantomeno da parte della Corte Edu) qualora su un idem factum fossero applicate, dal medesimo giudice, nel medesimo giudizio, 
più norme penali [questa la proposta di Madia (2019a), pp. 682 ss.; Id. (2019b), pp. 34 ss.; Id. (2020), pp. 135 ss., 201 ss. e 211 ss.]. La 
proporzione della sanzione è infatti un problema di quantum, non di qualificazione giuridica: presumere che la plurima qualificazione del 
fatto sia di per sé sproporzione è, appunto, una ingiustificata presunzione, tanto che all’atto pratico potrebbe anche risolversi in un aumento 
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La presunzione per cui un carico sanzionatorio proporzionato debba necessariamente pre-
vedere scomputi tra le diverse sanzioni, del resto, risulterebbe anche tendenzialmente in con-
trasto con la fictio della unicità sostanziale dei procedimenti182: nell’ottica di un procedimento 
sostanzialmente unico sarebbe infatti assai più ragionevole presumere che le sanzioni siano 
state determinate tenendo conto già in astratto l’una dell’altra, mentre l’eventuale obbligo di 
scomputare la prima dalla seconda dimostrerebbe semmai la diversità dei due procedimenti. 
Il paradosso è evidente in Mihalache c. Romania, dove le più sanzioni giudicate in distinti 
procedimenti originavano dalla medesima disposizione, rendendo difficile presumere che il 
legislatore non avesse già previsto ex ante un carico proporzionato, non bisognoso di ulteriori 
scomputi.

Ed infatti, le Corti non vietano – né potrebbero ragionevolmente vietare in punto di pro-
porzione della sanzione – il mero cumulo della sanzione penale e di quella amministrativa, ma 
richiedono che l’entità complessiva non sia eccessiva: anche se talvolta la duplicazione potrà 
risultare di per sé sproporzionata, non sarà una regola astratta in forma di ne bis in idem a 
impedirla, né tantomeno un autonomo ed evanescente principio di ne bis in idem sostanziale. 
Piuttosto, si dovrà fare riferimento agli artt. 49 §3 CDFUE e 3 CEDU, che fissano regole 
di tutt’altra forma, costruite non su divieti di duplicazione ma su limiti massimi equitati-
vi. Probabilmente, è proprio nell’ampia ed inaffidabile discrezionalità di tale regola che può 
rintracciarsi la ragione che ha spinto le Corti a spostare nel “ne bis in idem europeo” la nuova 
sedes della proporzione: soprattutto nel contesto della Convenzione Edu, dove altrimenti essa 
potrebbe essere censurata solo se tale da risultare in una pena inumana e degradante183. Ma ciò 
non legittima la creazione di una regola astratta che vieti automaticamente qualsiasi duplica-
zione di sanzioni: al massimo si potrà dedurre un divieto di ripetere l’esecuzione della pena 
già eseguita (questo l’unico e ammissibile, per quanto poco probabile, caso di ne bis in idem 
sostanziale), ma deve trattarsi della stessa pena, non di una sanzione diversa, o derivante da un 
illecito ulteriore, anche se avente ad oggetto lo stesso fatto. 

Si può dunque provvisoriamente concludere che disposizioni come l’art. 13-bis d.lgs. 
74/2000, sebbene producano una duplicazione già in astratto delle sanzioni, non rendono per 
ciò solo sproporzionato il carico complessivo, perché l’attenuazione della sanzione penale po-
trebbe far sì che l’ammontare complessivo risulti adeguato, secondo la valutazione in concreto 
del giudice184.

Lo stesso vale, ed a fortiori, nei settori armonizzati. Qui, infatti, la proporzione della san-
zione si traduce in due regole contrapposte (entrambe, si noti, non aventi la forma del ne bis 
in idem): non solo come limite massimo (art. 49 §3, CDFUE) ma anche come limite minimo, 
almeno in tutti quei settori in cui figura l’obbligo di «sanzioni efficaci, proporzionate e dissuasi-
ve»185. È quindi del tutto ovvio che la verifica sulla proporzione complessiva sia demandata alla 
valutazione in concreto del giudice nazionale186, e non possa invece dipendere da presunzioni 
in astratto.

Tutto ciò è dimostrato dalle recenti vicende del meccanismo previsto dall’art. 187-terdecies 
TUF nel settore dei market abuse, che è stato giudicato dalla Corte di Giustizia (in Garlsson) 
come potenzialmente inidoneo a garantire la proporzione complessiva del carico sanziona-

di un solo giorno di reclusione (ex art. 81 c.p.). Del resto, lo stesso problema della qualificazione “sostanzialmente penale” di una sanzione non 
dovrebbe essere funzionalizzato al diverso problema della proporzione complessiva, come efficacemente dimostrato da Donini (2018), spec. 
pp. 236 ss. Poiché inoltre, come detto, le stesse Corti Europee limitano il proprio giudizio sulla proporzione della sanzione al piano concreto, 
non può di certo dirsi che esse “impongano” una nuova valorizzazione dei criteri valoriali di soluzione del concorso di norme [cfr. Madia 
(2020), pp. 205 e 211 ss., e gli altri Autori citati alla nota 174], che opererebbero sul piano astratto.
182  Un approccio sostanziale che, come nota Tripodi (2017), p. 1064, si pone inconsuetamente contra reum. Sul doppio volto della giustizia 
sovranazionale v. Valentini (2012a), pp. 3 ss. e 33 ss.; Id. (2012b), pp. 176 ss.
183  In argomento cfr. Castronuovo (2019a), pp. 239 ss.; Viganò (2012). Come ricorda Bernardi (2018), pp. 93 ss., sul fronte Ue, sin dagli 
anni ’60 la Corte di Giustizia utilizzava “il principio di deduzione” per assicurare la proporzione complessiva in caso di sovrapposizione tra 
sanzioni comunitarie e nazionali.
184  Vi intravvedono invece una violazione del ne bis in idem sostanziale Bontempelli (2017b), p. 576; Sorbello (2015), p. 85; Silva (2019), 
p. 20; Flora (2016), p. 1010. La stessa Corte di Giustizia, tuttavia, nella sent. Menci (§ 56) ha valorizzato tale circostanza quale meccanismo 
idoneo a garantire la proporzione della sanzione complessiva. 
185  Questa doppia valenza era chiara già in Fransson (§ 36): cfr. Tripodi (2017), p. 1067; Viganò (2015), § 8. Cfr. anche Felisatti (2018), p. 
137, nota 126; Consulich (2018), p. 955; Baron (2019), p. 19; Silva (2019), pp. 6 ss.; Ruggiero (2017), p. 3829; Madia (2019b), pp. 17 
ss., che ricorda però come il ne bis in idem sia un principio che lo stesso diritto europeo è obbligato a rispettare in quanto parte delle tradizioni 
costituzionali rilevanti ex art. 4 §2 TUE. Sulle conseguenze degli obblighi europei di proporzione della sanzione cfr. Bernardi (2018), pp. 
78 ss.
186  Ciò era chiaro anche prima delle tre sentenze della Corte di Giustizia nei confronti dell’Italia: cfr. ad es. Fimiani (2017), pp. 14 s.
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torio, in quanto “sembrava”187 non potersi applicare ai casi di concorso tra sanzione ammi-
nistrativa pecuniaria e sanzione penale detentiva. Ora, il giudice europeo, in sede di rinvio 
pregiudiziale, non valuta tanto il caso concreto, quanto piuttosto la compatibilità in astratto 
del diritto interno con il diritto europeo188; ciò nonostante, la disposizione in parola non è 
stata censurata a motivo del fatto che l’inapplicabilità del suddetto meccanismo tra sanzione 
detentiva e pecuniaria determinerebbe di per sé una sanzione sproporzionata, quanto perché 
esso non permette al giudice, nei casi in cui egli lo ritenga necessario, di addivenire ad un quantum 
che egli ritenga proporzionato. 

La Corte non ha infatti affermato che, nel caso in cui sia già stata inflitta una sanzio-
ne penale, quella amministrativa non debba essere mai inflitta perché quella penale è sempre 
assorbente189, ma che non va inflitta se il giudice del caso la ritiene eccessiva190: la supposta 
incompatibilità dell’art. 187-terdecies non sta dunque nell’astratta possibilità che le due san-
zioni concorrano, ma nella concreta impossibilità per il giudice di evitare tale concorso se ri-
tenuto sproporzionato. Tanto che la Cassazione, lungi dal sollevare una questione di legittimità 
dell’art. 187-terdecies per violazione del diritto europeo, ha in un primo momento ritenuto 
comunque proporzionata, tramite un’applicazione estensiva dell’art. 133 c.p.191, l’inflizione di 
entrambe le sanzioni192.

Tre mesi dopo – durante i quali l’art. 187-terdecies subiva un’importante modifica193 – la 
stessa sezione ha affinato il meccanismo, stabilendo la strada da seguire nel caso in cui il cumu-
lo sanzionatorio fosse ritenuto sproporzionato. Secondo il Giudice Supremo, l’applicazione 
diretta dell’art. 50 CDFUE permetterebbe al giudice interno di scomputare la sanzione già 
inflitta dalla seconda – ove lo ritenga necessario – anche a fronte di sanzioni diverse nel genere, 
con la conseguenza che qualora la prima sanzione fosse pari o superiore alla seconda, quest’ul-
tima dovrebbe essere disapplicata in toto; e nel caso in cui lo scomputo della prima sanzione 
lasciasse intatta una parte della seconda, il giudice dovrebbe riparametrare quest’ultima ai 
sensi dell’art. 133 c.p., disapplicando all’occorrenza il minimo edittale194. Il Tribunale di Mila-
no ha infine completato il ragionamento utilizzando l’art. 135 c.p. per convertire la sanzione 
amministrativa in sanzione detentiva in modo tale da eseguire lo scomputo195.

Dimostrato dunque che non esiste un principio di ne bis in idem sostanziale che impedisca 
di applicare due sanzioni diverse in idem, né di eseguire sempre scomputi integrali dell’una 
sanzione dall’altro, ma che sta al giudice valutare sia l’an che il quantum di eventuali compen-
sazioni, è necessario però chiarire meglio il ventaglio delle possibilità ermeneutiche concesse 
dal diritto europeo. La disapplicazione, infatti, non è operazione di microchirurgia: essa in-
volge tutta la norma e non solo una sua parte, per cui non si può disapplicare “solo” il minimo 
edittale; piuttosto, semmai, quella proposta dalla Cassazione sarebbe un’interpretazione con-
forme, non consentita perché contra legem196. Più corretto parrebbe invece dirottare l’interpre-

187  Così, testualmente, si legge al § 60.
188  La sent. Cass. n. 45829/2019 cit. non è dunque opposta alla sent. Garlsson [cfr. Silva (2019), p. 26], perché quest’ultima non ha risolto 
un caso, ma giudicato una disposizione, l’art. 187-terdecies, senza peraltro dire che essa determini sempre sanzioni sproporzionate, ma 
presupponendo invece che possano esistere casi concreti in cui essa permetta sanzioni proporzionate.
189  Così sembrerebbe sostenere invece Baron (2019), p. 18, che parla di “presunzione relativa”.
190  Non c’è dunque una automatica asimmetria [cfr. Mucciarelli (2018), § 7, spec. nota 20, secondo il quale nel caso in cui la sanzione inflitta 
per prima fosse quella penale, quella amministrativa non verrebbe mai inflitta, ma non viceversa], perché tutto dipende dalla valutazione 
del giudice interno caso per caso, che ben potrebbe ritenere necessaria la sanzione amministrativa anche a fronte di una sanzione penale 
già comminata (come avvenuto, oltre alla sent. commentata dall’A., anche in Cass. civ., sez. trib., 9 settembre 2018, n. 27564): non è infatti 
neppure detto che sia più probabile che il giudice applichi solo la prima sanzione se essa è quella penale: cfr. ancora Baron (2019), pp. 51 s.; 
Madia (2019a), pp. 680 s.; e soprattutto Corte Cost. n. 233/2018, commentata da Gatta (2018a).
191  Cfr. Baron (2019), pp. 28 ss.
192  Cass. n. 45829/2018, cit., in cui i giudici si sono limitati a dichiarare ineseguibili le sole multe, lasciando invece concorrere le pene detentive 
con quelle pecuniarie amministrative.
193  Per effetto dell’art. 4, comma 17, d.lgs. 10 agosto 2018, n. 107, che ha affiancato all’ipotesi di compensazione in executivis anche la possibilità 
di eseguire lo scomputo direttamente nella fase di determinazione della (seconda) sanzione, oltre ad aver attribuito lo stesso obbligo anche alla 
Consob. Sull’impatto di questa modifica cfr. Baron (2019), pp. 31 ss. Sull’impatto più generale della riforma dei market abuse in relazione al 
ne bis in idem v. Madia (2019a), pp. 676 ss.; Basile (2017), pp. 228 ss.
194  Cass. n. 49869/2018, cit. La Cassazione ha in questo caso rinviato la decisione alla Corte d’Appello il compito di valutare la proporzione 
complessiva della pena. Nella successiva Cass., Sez. V, 21 settembre 2018, n. 5679, Erbetta, invece, la Cassazione ha respinto il ricorso in punto 
di ne bis in idem compiendo tale valutazione autonomamente; ed in Sez. V., 15 aprile 2019, n. 39999, Respigo [in Sist. pen., 9 gennaio 2020, con 
scheda di Pagella (2020)], ha nuovamente rimesso il compito al giudice di merito. Per una rassegna v. Fattori (2019), pp. 12 ss.; Scoletta 
(2019b), pp. 540 ss.
195  Trib. Milano, sez. III, 1 febbraio 2019, n. 14767 [su cui v. Baron (2019), pp. 45 s.].
196  L’operazione descritta dalla Cassazione consiste infatti nella deduzione dalla disposizione penale di una norma priva del minimo edittale, 
secondo uno schema che è evidentemente corrispondente non tanto alla disapplicazione, quanto all’interpretazione conforme: la disposizione 
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tazione conforme dalla norma incriminatrice allo stesso art. 187-terdecies TUF: tale rinnovata 
disposizione, allorché stabilisce che l’autorità giudiziaria e la Consob «tengono conto» anche 
delle sanzioni amministrative o penali già inflitte (per lo stesso fatto), non contiene infatti 
alcun limite testuale che impedisca di interpretarla come eventualmente derogatoria rispetto 
ai limiti edittali previsti dalle singole norme incriminatrici contenute nel TUF. L’art. 132 c.p., 
del resto, prevede che il giudice, nella determinazione della sanzione, sia vincolato dai «limiti 
fissati per legge», i quali coincidono naturalmente in prima battuta con quelli edittali, ma ben 
possono essere derogati da norme di pari grado.

Riassumendo, nei casi di doppio binario in settori oggetto del diritto europeo197, il giudice 
nazionale potrà:

i) ritenere che la prima sanzione inflitta sia sufficiente, disapplicando la seconda norma 
sanzionatoria198; e se sarà la norma penale, non si dovrà invocare l’art. 649 c.p.p.199, ma più 
probabilmente l’art. 530 comma 1, in quanto “reato commesso da persona non punibile”, ai 
sensi di una valutazione ex art. 133 c.p.;

ii) ritenere che sia necessario applicare entrambe le sanzioni; in tal caso, la determinazione 
della seconda sanzione potrà dover tenere conto della prima, se il giudice lo riterrà necessario; 
e ove ciò non fosse sufficientemente permesso dal diritto nazionale, egli potrebbe utilizzare gli 
strumenti dell’interpretazione conforme, della disapplicazione e della questione di legittimità 
costituzionale, in riferimento alle singole norme che impediscano lo scomputo desiderato200.

iii) per i casi in cui entrambe le sanzioni siano divenute definitive senza che fosse eseguito 
lo scomputo ritenuto necessario, a meno che l’ultimo giudice della cognizione non lo abbia 
espressamente escluso per motivi di “proporzione minima”201, il “rimedio” non dovrebbe essere 
imperniato sull’art. 669 c.p.p.202, perché la doppia sentenza non è di per sé vietata (se prove-
nienti da due rami diversi), né una delle due sanzioni dovrebbe necessariamente essere revo-
cata. Piuttosto, sarebbe preferibile la strada dell’incidente di esecuzione, mentre non sembra 
praticabile quella della revisione “europea”203.

Certo, la ricostruzione offerta restituisce uno quadro in cui al giudice è assegnato un potere 
discrezionale probabilmente eccessivo204: ma ciò non rappresenta che l’inevitabile e già attuale 

penale è reinterpretata in modo tale da produrre una norma che non sia in contrasto con la norma europea. Tuttavia, dottrina e giurisprudenza 
concordemente riconoscono un limite intrinseco ed invalicabile per l’interpretazione conforme, così come a qualsiasi tipo di interpretazione 
adeguatrice: quello della littera legis [cfr., ex multis, Bernardi (1999), pp. 348 ss.; Manes (2012), p. 56; Epidendio (2012), spec. pp. 34 s.; 
nella manualistica, Daniele (2014), pp. 278 ss.; Bin R. et al. (2015), p. 241; Schütze (2018), pp. 105 s.; Chalmers et al. (2010), pp. 296 s. 
v. anche, in riferimento all’interpretazione conforme a Costituzione, cfr. Luciani (2007), pp. 7 ss.; Id. (2016), pp. 434 ss. e 470, nota 587, ove 
l’A. chiarisce come neppure la Corte costituzionale possa spingersi oltre la littera legis], sia essa in bonam o in malam partem [lo precisa Manes 
(2012), p. 77]. Tale limite è riconosciuto anche dalla Corte di Giustizia, in modo indiretto sin dalla fondamentale sentenza CGCE, 10 aprile 
1984, causa C-14/83, Von Colson, (spec. § 28), e più di recente anche in modo esplicito: v. CGCE, 16 giugno 2005, causa C‑105/03, Pupino, 
§§ 44 e 47, e CGCE, 4 luglio 2006, causa C-212/04, Adelener, § 110. Nella giurisprudenza Costituzionale, v. C. Cost. n. 28/2010 § 4 del 
considerato in diritto e, con riferimento alla Convenzione EDU, C. Cost. n. 196/2010, § 2.2.1 del considerato in diritto; nella giurisprudenza 
di legittimità v. Cass. pen., Sez. VI, 8 maggio 2006, n. 16542, § 9.2.
197  In quelli che ne fuoriescono, invece, non potrà essere effettuata la disapplicazione, perché anche chi ritiene che la Convenzione Edu possa 
avere applicabilità diretta la circoscrive solo ai casi “non coperti” dal diritto nazionale, cioè non implicanti la necessità di disapplicare una 
norma interna [cfr. per tutti Viganò (2014b), p. 170; Id. (2016e), pp. 196 ss.; Id. (2016f ), § 8].
198  La legittimità di tale soluzione anche in riferimento alla norma penale è stata ribadita da Cass. n. 39999/2019. È appena il caso di rilevare 
che qui non si tratta di una regola in formato ne bis in idem: la disapplicazione è infatti qui regola del caso concreto, non c’è invece una regola 
generale ed astratta che vieta l’applicazione di entrambe le norme.
199  Per una panoramica degli interventi proposti aventi ad oggetto tale disposizione v. supra, nota 96. Per una efficace critica cfr. Bontempelli 
(2016), pp. 392 ss. e 396 ss.; Id. (2017a), pp. 211 ss.; e Mazza (2015), pp. 1040 ss.
200  Ad es.: l’interpretazione conforme dell’art. 133 c.p. resa dalla Cassazione, o dell’art. 187-terdecies da noi proposta (entrambe supra § 6.6); 
la disapplicazione dell’art. 23 c.p. nel caso in cui la norma penale non avesse un minimo edittale, e lo scomputo richiedesse l’inflizione di 
una pena corrispondente a meno di 15 giorni di reclusione; la possibile sollecitazione di una questione di legittimità costituzionale dell’art. 
132 c.p. nella parte in cui non prevede espressamente la possibilità di valicare verso il basso i minimi edittali per i fatti già sanzionati in via 
amministrativa qualora la sanzione complessiva sia sproporzionata per eccesso.
201  Sulla scia della giurisprudenza formatasi sul tema delle cd. pene illegali, che attribuisce ampi poteri al giudice dell’esecuzione, nei limiti 
posti però dal giudice della cognizione: cfr. per tutti Corbo (2015), pp. 18 ss.
202  Così invece Cass. pen., sez. I, 13 marzo 2015, n. 12590; tra i favorevoli cfr. Flick e Napoleoni (2015), pp. 17 s.; Giovannini (2014), p. 
1181 ss.; Lippolis (2016), p. 17; contra Cassibba (2017b), pp. 1109 s., Lavarini (2016), pp. 2 ss.
203  “Aperture” in tal senso anche in Lavarini (2016), p. 6; e Sorbello (2015), p. 100. Tuttavia, si tratterebbe di valutazioni legate al caso 
concreto, non all’assetto astratto del diritto interno, requisito necessario per poter estendere l’art. 630 c.p.p. anche a chi non ha ottenuto una 
sentenza da parte della Corte Edu (v. da ultimo Cass., Sez. V, 12 aprile 2019, n. 28346). 
204  Cfr. Scoletta (2019b), p. 544; Fattori (2019), pp. 9 e 25. Ciò vale soprattutto nel settore dei market abuse, per effetto della nuova 
formulazione dell’art. 187-terdecies: cfr. Baron (2019), pp. 35 ss. In effetti, la proporzione è una clausola generale meta-giuridica [seguendo 
la classificazione delle clausole generali proposta da Castronuovo (2018b), pp. 33 ss.] ancor più “sospetta” in punto di determinatezza in 
quanto di origine qui palesemente giurisprudenziale [v. ancora Castronuovo (2017); Id. (2018b), pp. 19 e 51 s.; Id. (2018c); Id. (2019b), 
pp. 91 ss.].
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risultato della giurisprudenza sugli effetti diretti da parte della Corte di Giustizia.
In definitiva, la proporzionalità della sanzione costituisce un principio sicuramente ricono-

sciuto dalle Carte dei Diritti e sindacabile dalle Corti sovranazionali, che può tradursi in una 
regola in formato di ne bis in idem soltanto con riguardo alla ripetizione di una sanzione già 
eseguita e non invece, se non al prezzo di inammissibili ed infondate presunzioni, in un divieto 
di prevedere in astratto più sanzioni per il medesimo fatto o in un divieto assoluto di applicare 
in concreto più sanzioni distinte.

Conclusioni. Struttura e funzione del ne bis in idem europeo
È possibile a questo punto trarre qualche conclusione, anche di taglio “prescrittivo”, dall’a-

nalisi appena condotta.
Innanzitutto, è evidente che ciascuno dei parametri che le Corti europee utilizzano per 

vagliare la legittimità di un particolare sistema a doppio binario cumulativo rappresenta l’in-
carnazione di principio autonomo rispetto al ne bis in idem e già cristallizzato come diritto 
fondamentale anche nelle Carte dei diritti: se infatti al raccordo tra i procedimenti non sembra 
doversi assegnare alcuna forza prescrittiva (v. supra, § 6.5), è chiaro invece che, nello stesso 
modo in cui un procedimento penale o amministrativo iniziato nonostante l’imputato sia già 
stato prosciolto in un primo procedimento (rispettivamente, amministrativo o penale)205 costi-
tuisce, più che una violazione del ne bis in idem, una violazione della presunzione d’innocenza, 
cioè degli artt. 6 CEDU e 48 CDFUE, la violazione della connessione temporale esprime 
una violazione della ragionevole durata del processo, tutelabile ex art. 6 CEDU (non invece – 
sembrerebbe – ai sensi dell’art. 47 §2 CDFUE, che riferisce la ragionevole durata alla singola 
“causa”); sanzioni e procedimenti imprevedibili costituiscono violazione da un lato del prin-
cipio di legalità, già espresso dagli artt. 7 CEDU e 49 CDFUE, e dall’altro del principio del 
giudice naturale precostituito per legge, componente anch’essa del giusto processo, e dunque 
già tutelata dagli artt. 6 CEDU e 47 §2 CDFUE; la proporzionalità della sanzione è prescritta 
dall’art. 3 CEDU e dall’art. 49 §3 CDFUE. L’evanescente parametro della complementarità, 
invece, sembra esprimere il vero motivo per cui le Corti hanno inserito diversi principi fonda-
mentali dentro ad un contenitore estremamente duttile e capiente come il “principio del ne bis 
in idem”, cioè la razionalità intrinseca della scelta di predisporre un secondo sistema sanziona-
torio diverso da quello penale, che non è di per sé inquadrabile in un diritto o principio ben 
definito dalle Carte dei diritti, riguardando complesse valutazioni di politica criminale la cui 
ragionevolezza non è sindacabile né dalla Corte Edu206 né dalla Corte di Giustizia207. 

La prima conseguenza di tali constatazioni è che il mancato rispetto di questi parametri, 
più che indiziare la violazione di un principio comune, dovrebbe essere in primo luogo valu-
tato in relazione al singolo diritto fondamentale di volta in volta violato, onde permettere una 
più puntuale individuazione della causa della violazione ed una sua più efficace rimozione, ed 
evitare il rischio che il ne bis in idem diventi un locus argomentativo, apparentemente giustifi-
cato da valori in realtà corrispondenti agli autonomi principi che normalmente limitano lo jus 
puniendi, per legittimare l’estensione del sindacato anche ove esso non potrebbe arrivare (cioè 
sulla razionalità complessiva della scelta politico-criminale). Inoltre, i singoli diritti da cui 
promanano i diversi parametri, in quanto tali, devono poter essere bilanciati.

L’orientamento per cui la violazione di un solo parametro è sempre sufficiente a determi-
nare una violazione del ne bis in idem, in linea con una concezione unitaria di tale principio, 
rischia infatti di produrre conseguenze irragionevoli: può infatti aversi una violazione anche in 
ragione del mancato rispetto del solo parametro dell’assenza di meccanismi unitari di raccolta 
della prova208, che come si è visto è difficilmente riconducibile ad un diritto fondamentale; o 
della connessione temporale209, la cui violazione potrebbe da sola determinare l’illegittimità 

205  V. supra, nota 97.
206  Come espressamente riconosciuto in A e B, §§ 120-123. 
207  Ove essa ha infatti esaminato la legittimità del doppio binario, non ne ha valutato la razionalità intrinseca, ma ha stabilito anzi che la 
previsione di un secondo ramo sanzionatorio non fa venir meno gli obblighi di proporzione, dissuasività ed effettività eventualmente imposti 
dal diritto europeo all’altro ramo: cfr. per tutti De Amicis e Gaeta (2017), p. 480, nota 23; Sorbello (2015), pp. 92 s.
208  Così è avvenuto in Ragnar Thorisson c. Islanda, in cui tutti gli altri parametri erano stati rispettati (a parte quello temporale, tuttavia 
difficilmente applicabile ad un caso in cui i procedimenti non erano paralleli: v. supra, nota 62).
209  Di per sé incongruente “rispetto allo scopo”, in quanto non idoneo ad eliminare la sovrabbondanza dei più procedimenti [cfr. Consulich 

7.
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dell’intero apparato sanzionatorio potenzialmente rispettoso di tutti gli altri diritti fondamen-
tali, non solo trasformando il ne bis in idem in un «improprio rimedio contro l’eccessiva durata 
del processo»210 (peraltro, come detto supra, § 6.2, in assenza di criteri cogenti), ma anche nel 
caso in cui l’eccessiva durata fosse successivamente presa in considerazione come motivo di 
una diminuzione della sanzione da infliggersi (così era avvenuto in Jóhannesson, ed è previsto 
come regola generale in alcuni ordinamenti come quello tedesco211).

In secondo luogo, nessuno di questi principi, come si è visto, può dirsi di per sé inconcilia-
bile con un sistema a doppio binario cumulativo, nel senso che da nessuno di essi è possibile 
derivare un divieto assoluto che pregiudichi la possibilità stessa di ricorrere a simili apparati 
sanzionatori, che vieti già sul piano astratto qualsiasi duplicazione di sanzioni, procedimenti 
o sistemi sanzionatori: esistono solo obblighi di garantire un durata dello stato di pendenza 
complessiva ragionevole, la proporzionalità complessiva del carico sanzionatorio (in concreto), 
la presunzione di innocenza, la prevedibilità delle sanzioni, la predeterminazione delle auto-
rità giudicanti, e tutti gli altri principi che entrano in gioco quando si tratta di infliggere una 
sanzione.

Una simile prospettiva conferma quanto si è tentato di dimostrare con riguardo al prin-
cipio del ne bis in idem: esso risulta svuotato di contenuti assiologici, perché non costituisce 
in effetti un principio, ma soltanto un “tipo di regola”, nella quale possono tradursi principi 
diversi. La ricostruzione del contenuto da attribuire agli artt. 4 Prot. VII CEDU e 50 CDFUE 
deve dunque partire da questo dato: tali disposizioni non contengono un principio autonomo 
e unitario di ne bis in idem, capace di legittimare tutte le regole da esse derivabili, ma conten-
gono regole in forma di ne bis in idem la cui legittimazione va ricercata in altri principi.

Di queste regole in forma di ne bis in idem, il principio della proporzionalità della sanzione 
legittima soltanto quella che impedisce di ripetere l’esecuzione di una sanzione già eseguita 
(regola peraltro probabilmente di scarsa applicazione pratica): solo in questo senso può essere 
inteso il divieto di doppia punizione, il cd. ne bis in idem sostanziale. La proporzionalità della 
sanzione non può infatti ragionevolmente legittimare alcuna regola che vieti la previsione 
già in astratto di più sanzioni sul medesimo fatto, nemmeno nel caso in cui per esse siano 
competenti autorità diverse, né che imponga obblighi di scomputo integrale ed automatico 
dell’una dall’altra, perché tali regole sarebbero fondate su inammissibili presunzioni; essa può 
legittimare tutt’al più la regola che vieta di prevedere in astratto, ed infliggere in concreto, un 
carico sanzionatorio sproporzionato per eccesso, la quale non possiede però, evidentemente, la 
forma del ne bis in idem, e non dovrebbe dunque trovare posto nelle disposizioni di cui sopra.

La regola invece che vieta il doppio procedimento, come tradizionalmente si sostiene, è 
traduzione del principio della certezza del diritto in senso soggettivo, che proibisce però la sola 
ripetizione di procedimenti appartenenti allo stesso ramo: tutte le volte che la duplicazione 
di procedimenti coinvolga sia il diritto penale che il diritto sanzionatorio amministrativo pa-
ra-penale non è la certezza del diritto a rischiare di essere violata, ma sono i diritti fondamen-
tali sopra esaminati, ai quali bisognerà fare singolarmente riferimento212: si avranno dunque 
forse violazioni della Convenzione Edu o della Carta di Nizza, ma non per forza ai sensi degli 
artt. 4 Prot. VII CEDU e 50 CDFUE. 

I sistemi a doppio binario cumulativo escono in parte riabilitati dalla ricostruzione propo-
sta: non è riscontrabile alcun diritto fondamentale che imponga l’obbligo di riconnettere ad un 
fatto sempre e solo una sanzione, applicata all’esito di un solo procedimento213. Nondimeno, 
il presupposto per la fine dei “terremoti applicativi” del ne bis in idem è che la razionalità delle 
scelte di istituire simili apparati sanzionatori sia oggetto già sul piano nazionale di approfon-
diti vagli critici settore per settore e di rinnovato coraggio nel giustiziarne la ragionevolezza 
(oltre ovviamente agli altri principi) da parte della Corte costituzionale. Si dovranno scrupo-
losamente indagare le ragioni che giustificano un secondo apparato sanzionatorio e soprattut-

(2018), p. 956; v. anche Rudoni (2017), p. 840].
210  Viganò (2017a), p. 394.
211  Cfr. Viganò (2013), pp. 22 ss. Un simile meccanismo era stato proposto come contraltare alla sospensione della prescrizione dopo il primo 
grado dal Progetto Gratteri (non ripreso però dalla successiva l. n. 3/2019): in proposito v. Gatta (2018b), § 5.
212  La close connection non dovrebbe dunque “trasferirsi” sul piano della duplicazione di procedimenti formalmente penali [prospettiva invero 
quasi abbozzata in A e B: cfr. Quattrocolo (2018), p. 149], ma disciogliersi nei vari singoli principi.
213  Cfr. Corso (2016), p. 15; Madia (2019a), p. 664. D’altronde, il cd. assorbimento incondizionato – cioè la punibilità in tutti i casi di 
concorso con la sola pena più grave – non è una novità: esso fu infatti adottato in Francia a cavallo tra il XVIII ed il XIX secolo (dal Code des 
délits et des peines del 1795 e dal Code d’instruction criminelle del 1808), fu aspramente criticato dalla dottrina [cfr. Masucci (1896), pp. 399 ss.] 
in quanto sostanzialmente sproporzionato per difetto, ed abbandonato da pressoché tutte le successive codificazioni.



128

Ludovico Bin

3/2020

Tra principi, teoria del diritto penale e politica-criminale     
Principios, teoría del derecho penal y política criminal 

Principles, Theory of Criminal Law and Criminal Policy

to spiegare perché siano necessarie due sanzioni entrambe afflittive, perché non siano ad es. 
previsti meccanismi di scomputo che eliminino la parte afflittiva della sanzione amministra-
tiva, lasciando solo la parte compensativo-risarcitoria, se è inflitta anche la sanzione penale214; 
senza nascondersi dietro allo scudo dell’effettività o della discrezionalità del legislatore, e senza 
escludere ripensamenti integrali215.
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