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Introduzione

Sommario: I. Premesse; II. L’ordinamento comunitario: 1. Le finalita, 2. La tutela dei
beni comunitari, 3. La necessita di una tutela penale sovrannazionale; III. La tutela ambientale:
1. II bene ambiente, 2. La tutela comunitaria dell’ambiente, 3. La tutela nazionale
dell’ambiente, 4. 1l diritto penale dell’ambiente; IV. 1l diritto penale ambientale e 1’incontro con

il diritto comunitario.

I. Premesse

Al giurista di oggi e richiesto di compiere lo sforzo ulteriore di valicare 1 confini
nazionali e confrontarsi con un ordinamento, quello comunitario, che influenza ogni
branca del diritto e ne condiziona I’applicazione. Anche il penalista non puo sottrarsi a
questo cambio di prospettiva, allontanandosi dalla tradizionale convinzione che la
potesta punitiva sia rimessa esclusivamente alla competenza statuale.

L’ appartenenza all’Unione europea, la cessione di sovranita alla stessa operata
sulla base del raggiungimento di un’unione economica, si riflette e permea al giorno
d’oggi tutti i campi che concorrono allo sviluppo economico e sociale nelle sue piu
diverse accezioni.

E’ stato pertanto inevitabile che la tutela dei diritti e delle liberta istituite dai
Trattati si sia espansa verso le materie pill varie ed abbia progressivamente richiesto
misure di tutela sempre piu efficaci ed uniformi, sul presupposto della maggiore utilita
di un’azione comune.

Non si pud negare, su queste premesse, che I’esigenza di tutela, in particolare di
quei valori condivisi e di quei beni di spiccata rilevanza comunitaria, venga a tal punto
perseguita da poter coinvolgere anche la tutela penale.

Ad una domanda di tutela comunitaria, pit 0 meno espressa di criminalizzazione,
deve pertanto seguire una risposta nazionale adeguata: un tanto perd, proprio per i

caratteri antitetici dei due ordinamenti crea un’inevitabile tensione.



Come conciliare, dunque, l'influenza di un sistema, quello comunitario,
incompetente nella produzione di misure punitive, privo di legittimazione democratica
ma superiore e prevalente rispetto a quello nazionale?

E come garantire nella materia penale il rispetto dei principi costituzionali di
legalita e riserva di legge a tutela della stessa?

Non ¢ un caso che non vi sia stato nei Trattati alcun disposto normativo che
veicolasse I’ingresso di un diritto penale europeo, ma cido non puo escludere, risolvendo
sbrigativamente il problema, che il diritto europeo, ed in particolare quello comunitario,
abbiano inciso sulla normazione penale dei singoli Stati membri.

Il diritto penale, infatti, pur presentando una maggior forza di resistenza rispetto
agli altri settori del diritto, non ¢ risultato impermeabile alle istanze comunitarie,
venendone modificato nella sostanza.

La finalita dello studio ¢ per I’appunto quella di individuare i punti di contatto dei
due ordinamenti delineandone gli effetti sulla materia penale.

Sulla base di queste premesse, ci si ripropone di indagare, altresi, se possa
rappresentarsi, in un prossimo futuro, un vero e proprio sistema di diritto penale
europeo che sia caratterizzato dall’individuazione di precetti e sanzioni, vincolanti,
anche se non direttamente applicabili, per gli Stati membri.

A tali fini fornisce una chiave di lettura trasversale la materia ambientale, la cui
evoluzione, in ambito comunitario, consente di ripercorrere nei suoi tratti fondamentali
il progressivo riconoscimento di una, seppur limitata, potesta punitiva comunitaria.

La scelta a ragione ricade sulla materia ambientale, presentando la stessa
peculiarita uniche: a livello soprannazionale, le violazioni ambientali producono effetti
materiali, economici e giuridici che travalicano le frontiere del singolo Stato,
necessitando una reazione, quella europea, che sia idonea a contrastarle agendo allo
stesso livello a cui le lesioni vengono operate.

Dal punto di vista nazionale, inoltre, la fattispecie ambientale ¢ costruita in modo
elastico, consentendo, attraverso il rinvio, un mutamento dei contenuti in relazione alle
variazioni della normativa rinviata, di fonte comunitaria, o dalla stessa derivante.

L’ambiente ha quindi costituito valido banco di prova del progressivo mutamento
del quadro delle fonti giuridiche di riferimento, evidenziando le problematiche di

attuazione e contribuendone alla soluzione ed alla chiarificazione in chiave pioneristica.



L’evoluzione, rimessa nelle mani del potere giudiziario, non accenna ad arrestarsi,
quanto piuttosto ulteriormente ad espandersi ed a trovare riscontro normativo, seppur
parziale, nel neonato Trattato di Lisbona che prevede I'ingerenza dell’Unione, seppur
con modalita ancora da delineare in concreto, nella predisposizione di misure penali

minime in determinati settori.

II. L’ordinamento comunitario

1. Le finalita

“Cosi si realizzera, semplicemente e rapidamente la fusione d’interessi
indispensabile alla creazione di una Comunita economica e si introdurra il fermento di
una Comunita pin larga e piu profonda fra Paesi a lungo opposti da sanguinose
divisioni™.

Con questa dichiarazione, presentata al Consiglio dei Ministri francese, Robert
Schumann pose le basi per la nascita delle Comunita europee.

Il 18 aprile 1951 i governi di Belgio, Francia, Germania, Italia, Lussemburgo e
Olanda firmarono a Parigi il trattato istitutivo della Comunita Europea del carbone e
dell’acciaio, cedendo una parte della propria sovranita statale, limitatamente ai suddetti
settori, ad un altro organismo, il quale ne avrebbe gestito in modo autonomo la politica
comune.

Alla base di una tale scelta, secondo la tesi funzionalista stava il presupposto che
I’integrazione europea doveva avvenire attraverso il graduale trasferimento di compiti e
di funzioni, in determinati settori, ad istituzioni sovrannazionali, indipendenti dagli
Stati, libere di decidere e di gestire in modo autonomo le politiche e le risorse comuni.

Un tale approccio, sector by sector, venne in breve abbandonato sotto le spinte
dell’esigenza, dettata in particolare da ragioni economiche, di individuare nuovi settori
in cui estendere la cooperazione comunitaria, al fine di rafforzare i legami economici

tra 1 Paesi membri raggiungendo una collaborazione c.d. orizzontale.

"' Sotis C., Il diritto senza codice - Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007, pag. 2.



Il 25 marzo 1957, tali propositi si concretizzarono nella firma dei trattati istitutivi
della Comunita Economica Europea e dell’Euratom, gettando le basi per un’unione
economica ed un mercato unico.

Il fondamento della costituzione della Cee, dunque, era da rinvenirsi nella
creazione di un mercato comune che consentisse liberta doganali, liberta di movimento
dei lavoratori dipendenti, dei capitali e dei servizi al fine di instaurare un mercato
comune, nonché procedere ad un riavvicinamento delle politiche economiche degli
Stati membri.” Nessun riferimento emergeva ad una politica comune diversa da quella
di stampo economico.

Ma per poter rendere efficace la stessa integrazione economica, la creazione di un
mercato comune richiese ben presto anche una cooperazione politica perseguendo
un’unificazione, un rafforzamento ed un’innovazione degli organi istituzionali.

L’originario obiettivo di una Unione doganale nella quale merci, servizi e capitali
potessero circolare liberamente mutod, dunque, fino ad arrivare, con la modifica dei
trattati ad opera del Trattato di Maastricht il 7 febbraio 1992, ad uno spazio di liberta,
sicurezza e giustizia.

Dall’art. 1 Tr. UE emerse chiaramente che 1’Unione Europea assorbiva le
Comunita e le completava, inaugurando nuove forme di cooperazione, prefissandosi
finalita politiche generali e servendosi per questi fini di un solido quadro istituzionale.

Le competenze si ampliarono: al progresso economico e sociale, alla creazione di
uno spazio senza frontiere interne ed ad un’unione monetaria si affianco la prospettiva
di una politica estera di sicurezza e di difesa comune, di una tutela dei diritti e degli
interessi dei cittadini dei suoi Stati membri, mediante una cittadinanza comune
dell’Unione, nonché di una cooperazione nel settore della giustizia e degli affari interni.

A fianco delle politiche comunitarie (primo pilastro) attuate per mezzo di una
cessione di sovranita dei singoli Stati a vantaggio delle Istituzioni europee, sorsero
nuove forme di cooperazione, di natura intergovernativa, in materia di politica estera e

di sicurezza comune (secondo pilastro) e di giustizia e affari interni (terzo pilastro).

> L’art. 2 del Trattato di Roma dispone che: “La Comunita ha il compito di promuovere, mediante
Uinstaurazione di un mercato comune ed un graduale riavvicinamento delle politiche economiche degli
stati membri, uno sviluppo armonioso delle attivita economiche nell’insieme delle comunita,
un’espansione continua ed equilibrata una stabilita accresciuta, un miglioramento sempre pii rapido del
tenore di vita e piu strette relazioni fra gli Stati che ad essa partecipano”.



Con il trattato di Amsterdam, il terzo pilastro, avente originariamente lo scopo di
fornire ai cittadini un livello elevato di sicurezza, in uno spazio di liberta, sicurezza e
giustizia, cambio denominazione diventando Cooperazione di polizia giudiziaria in
materia penale, deferendo la gran parte delle materie al primo pilastro e trattenendo una
competenza nella cooperazione delle forze di polizia e delle autorita doganali, nella
cooperazione giudiziaria in materia penale e prefiggendosi una progressiva adozione di
misure per la fissazione di norme minime relative agli elementi costitutivi dei reati e
delle sanzioni, nei campi della criminalita organizzata, del terrorismo e del traffico
illecito di stupefacenti.

Le competenze si incrementarono ulteriormente, quando, durante il Consiglio
Europeo di Nizza del 7 dicembre 2000, nato essenzialmente per modifiche tecniche agli
organi istituzionali, le maggiori Istituzioni comunitarie proclamarono la carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea, rendendo “esplicita una serie di valori destinati ad
ispirare il vivere insieme dei popoli europei”.

Il trattato di Nizza, 26 febbraio 2001, gettd le basi per un dibattito che doveva
vertere su una puntuale delimitazione delle competenze dell’Unione, in rispetto del
principio di sussidiarieta comunitaria, sulla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea, su una semplificazione dei trattati € su un ruolo piu spiccato dei parlamenti
nazionali.

Le problematiche confluirono nel consiglio di Laeken, del dicembre 2001, ove si
valutd anche I’opportunita di adottare, nell’ambito dell’Unione un testo costituzionale.

Il testo definitivo del Trattato che adotta una Costituzione per I’Europa fu
approvato il 18 giugno 2004 dalla conferenza intergovernativa e firmato il 25 ottobre
2004 dai 25 paesi membri.

La mancata ratifica di Francia e Inghilterra impedi pero alla Costituzione di
vedere la luce lasciando inattuate le prospettive di una nuova architettura istituzionale
ispirata ad una maggiore democraticita, la recezione del catalogo dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea, di cui alla dichiarazione di Nizza, nonché
I’abbandono della complessa struttura tripolare, a favore di una ripartizione delle

competenze atte a sostenere, coordinare, integrare 1’azione degli Stati membri.



Solo dopo due anni di completa paralisi si decise di abbandonare 1’idea di un
unico testo di livello costituzionale, procedendo invece ad una riformulazione di quelli
esistenti ed accogliendo molte delle modifiche proposte nel 2004.

Il trattato di Lisbona (dal nome del vertice del 18/19 ottobre 2007 nel quale venne
approvato) ¢ infatti il prodotto dell’incontro tra il trattato costituzionale, dal quale
ricava gran parte delle sue disposizioni ed 1 trattati da riformare, nei quali innesta, nel
rispetto della tradizione comunitaria, le disposizioni attinte dal primo.

A fianco dell’abolizione della tradizionale divisione a pilastri e di un massiccio
riassetto istituzionale, che premia gli strumenti di democrazia rappresentativa e
partecipativa, anche attraverso un rafforzamento del ruolo dei parlamenti nazionali, si €
proceduto ad una decisa valorizzazione del cittadino rispetto all’azione delle istituzioni
europee ed alle prospettive di evoluzione del progetto europeo, dei suoi diritti® e dei
valori allo stesso ricollegati e non di meno ad una visibile estensione delle competenze

esterne dell’ Unione.

2. La tutela dei beni comunitari

La nascita e I’espansione delle Comunita Europee ha fatto emergere, svilupparsi
ed affermarsi una serie di beni giuridici, connessi alle attivita ed alle finalita dalla stessa
perseguite e meritevoli di tutela rafforzata e multilivello.

E’ senza dubbio difficoltoso individuare un catalogo esatto dei possibili beni
giuridici dell’Unione europea, soprattutto nell’ambito della cospicua ed eterogenea
serie di interessi giuridici di carattere sovranazionale, che I’Unione Europea ha
progressivamente tutelato.

Per gran parte della dottrina® si puo rinvenire una principale distinzione tra i beni

giuridici comunitari ed 1 beni giuridici di estensione comunitaria.

3 11 Trattato di Lisbona recepisce la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea senza incorporarla
ma effettuandone un richiamo in forza dell’art. 6, ed attribuendole lo stesso valore giuridico del Trattato.
Lo stesso articolo prevede altresi 1’adesione alla Cedu chiarendo che “I diritti fondamentali, garantiti
dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’Uomo e delle liberta fondamentali e
risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri fanno parte del diritto dell’ Unione in
quanto principi generali’.

* Mannozzi G. e Consulich F., La sentenza della Corte di Giustizia C-176/03: riflessi penalistici in tema
di principio di legalita e politica dei beni giuridici, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2006, pag. 921 ss.; Sicurella
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»> sono strettamente funzionali all’esistenza

I primi, altresi detti beni “istituzionali
dell’Unione ed allo svolgimento dei compiti ad essa connessi. Ne sono esempio primo
quelli relativi all’esercizio delle pubbliche funzioni comunitarie, all’amministrazione
della giustizia comunitaria da parte della Corte di Lussemburgo e del Tribunale di
prima istanza. Infatti, la struttura e 1’organizzazione degli enti e delle Istituzioni
sovrannazionali, dotate di apparati burocratici e decisionali autonomi e deputate
all’attuazione delle politiche europee definite nei trattati, mediante 1’esercizio di potesta
lato sensu pubbliche, hanno richiesto, alla pari delle pubbliche amministrazioni
nazionali, una considerazione ed una tutela del quadro istituzionale comunitario in s¢
per se.

“Il buon funzionamento e ['imparzialita dell’amministrazione europea si
impongono allora quali beni giuridici propri dell’ organizzazione sovranazionale che
richiedono pertanto la predisposizione di un’adeguata risposta repressiva alle relative

condotte lesive, siano esse attuate dagli stessi titolari della funzione —che

contravvengono in tal modo ai principi di imparzialita, probita, fedelta alla pubblica

R., 1l Corpus luris e la definizione di un sistema penale dei beni giuridici comunitari, in Grasso G. e
Sicurella R. (a cura di), Il Corpus Juris 2000. Un modello di tutela penale dei beni giuridici comunitari
Milano, 2003, pag. 72 ss.

Specificamente Grasso distingue un primo gruppo di interessi propriamente istituzionali, collegati
all’esistenza e all’esercizio dei poteri sovrannazionali ed un secondo gruppo riguardante i beni giuridici
che emergono dall’attivita della Comunita nel suo concreto dispiegarsi. Grasso G., Comunita europee e
diritto penale, Milano, 1989, pag. 9.

Dalla medesima base, successivamente sviluppata viene operata la distinzione tra i beni giuridici
realmente sovrannazionali e di beni giuridici di interesse comune. Sicurella R., 7 Corpus Juris, cit., pag.
68ss.

Una differente classificazione viene effettuata partendo dallo specifico contenuto degli oggetti di tutela,
individuando il fulcro negli interessi economici, suddivisi a loro volta tra beni sovrastatuali e interstatuali,
a cui si aggiungono nuovi beni giuridici. Manacorda S., Le droit pénal et I’Union européenne: esquisse
d’un systeme, in Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2000, pag. 99 ss.

Ancora, viene operata una distinzione tra i beni strumentali all’esistenza dell’Unione, quelli strumentali al
funzionamento, ed infine quelli strumentali all’identita. In base al giudizio di strumentalita cambia altresi
il giudizio di meritevolezza e necessita della pena.

In tal senso: Sotis C., Il diritto senza codice - Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano,
2007, pag. 75ss.

3 Grasso, Verso un diritto penale comunitario: i progetti di trattato concernenti I’adozione di una
regolamentazione comune in materia di repressione delle infrazioni alla normativa comunitaria ed in
materia di responsabilita e di tutela penale dei funzionari e degli altri agenti delle comunita, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1982, pag. 630; Sicurella, Diritto penale e competenze dell’Unione europea, Milano,
2005, pag. 325.
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funzione esercitata (...)— o da terzi estranei alla funzione, allorquando esse incidano sul
corretto esercizio della funzione stessa (... )”.6

Non di meno sono considerati beni comunitari per eccellenza gli interessi
finanziari della Comunita, sia sotto I’aspetto della percezione delle somme dovute,
indispensabili al mantenimento delle Istituzioni ed all’attuazione delle politiche
comunitarie, che sotto quello dell’allocazione delle risorse comunitarie, nel rispetto
delle finalita per le quali esse sono state inizialmente destinate.

Il secondo nucleo raccoglie, invece, interessi ‘“‘satellite” rispetto ai precedenti,
originariamente tutelati dagli ordinamenti nazionali e solo recentemente attratti nei
piani di tutela comunitaria, con la caratteristica di essere beni “normativi” e connessi ad
un sistema giuridico di riferimento ma destinatari di una tutela integrata da parte del
diritto comunitario derivato.

Ne fanno parte 1 beni strumentali all’attuazione delle quattro liberta fondamentali
cardine delle Comunita europee quale il bene del mercato unitario e concorrenziale, la
tutela della concorrenza e del consumatore, la prevenzione del riciclaggio e degli abusi
manipolativi di mercato.

Trova poi posto una nuova categoria di beni, nascenti dalla regolamentazione
comunitaria e comprendente i diritti derivanti dalla cittadinanza comunitaria7, il diritto

.. . . 8 z .
di circolazione e soggiorno’, nonché la tutela del consumatore e dell’ambiente.

3. La necessita di una tutela penale sovranazionale

La questione dei beni giuridici meritevoli di tutela ¢ il presupposto della
valutazione strettamente connessa alla necessita di una tutela penale come strumento di
reazione all’illecito, in forza del giudizio di proporzione tra pena e gravita dell’illecito

stesso, parametrata sulla tipologia del bene offeso e sull’intensita della lesione.

6 Sicurella, Diritto penale e competenze, cit., pag. 326.

" Vengono ricompresi i diritti di voto, di petizione, di ricorso al mediatore europeo, di uso della propria
lingua e di tutela diplomatica.

Tali diritti sono ormai riconosciuti quali diritti del soggetto in quanto cittadino europeo e non piu
esclusivamente in ragione ed in funzione della sua qualifica economico-.professionale.
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Il bene giuridico diventa, dunque, I’indicatore fondamentale rispetto alle scelte di
criminalizzazione primaria e di legittimita della tutela penale.

Ne ¢ esempio il bene ambiente che, come si vedra diffusamente in seguito, si
caratterizza per una significativa “bidimensionalita”, possedendo rilevanza nazionale e
sovranazionale e rientrando peraltro tra quei beni di rilevanza comunitaria per cui si
richiede una efficace ed uniforme tutela.

La domanda di tutela dei beni di rilevanza comunitaria si trasforma
inevitabilmente in una richiesta di intervento effettivo che comprende, in base ad una
valutazione qualitativa, di sussidiarieta, di meritevolezza della pena e di necessita della
stessa’, anche ipotesi di tutela penale.

Infatti, la “necessita di pena” in queste ipotesi deve essere intesa quale necessita
di pena sovranazionale, e cio¢ promanante dall’ordinamento comunitario ed
espressione di una sua diretta potesta repressiva di natura penale.

L’intervento dell’ente sovranazionale si fonda, dunque, sul principio di
sussidiarieta comunitaria, incentrato sulla valutazione della maggiore efficienza di un
intervento di tal genere rispetto ad una risposta repressiva di carattere esclusivamente
nazionale, la cui efficacia peraltro risulti inficiata dalla diversita di trattamento esistente
tra uno Stato e 1’altro nell’ambito dello spazio territoriale dell’Unione, con possibilita
per I’agente di ricavarsi spazi di impunita.

Un tanto ha portato nel corso degli anni ad una europeizzazione dei diritti penali
nazionali, vincolando le scelte dei legislatori interni in ordine ai comportamenti da
sanzionare, alla natura ed alla misura della sanzione, nonché alla prospettiva di un
diritto penale europeo, che conferisse all’Unione, e poi anche alla Comunita, un
effettivo e diretto potere di intervento.

E’ altresi da ammettere che la mancanza, fino ad ora, di una riconosciuta
competenza penale della Comunita, non solo a far applicare, ma anche a stabilire
direttamente sanzioni di natura penale ha portato a ricorrere a sanzioni “europee” di
natura soltanto amministrativa, esplicitamente o implicitamente rientranti nelle

attribuzioni istituzionali, con un illogico abbandono ai soli Stati membri delle

® Marinucci G. e Dolcini E., Corso di diritto penale - vol. I: Le norme penali: fonti e limiti di applicabilita
- Il reato: nozione, struttura e sistematica, I1I ed., Milano, 2001, pag. 501 ss.
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valutazioni circa la concreta necessita di interventi penali a tutela dei beni giuridici

sovrannazionali e di cui essi non sono peraltro titolari. 0

III1. La tutela ambientale

1. Il bene ambiente

L’ambiente rientra tra quei beni a cui la Comunita conferisce particolare rilevanza
dedicando alla sua tutela una nutrita produzione normativa.

Vi & chi'! parla di comunitarizzazione e costituzionalizzazione dei diritti
dell’'uvomo rendendo necessario che la tutela ambientale venga azionata efficacemente
in ambito europeo e come fondamento di ogni altra politica'*: &, dunque, da ritenere che
a pieno titolo il diritto ambientale rientri tra 1 diritti costituzionalizzati in ambito
europeo, e come tale anche la politica ambientale, legata inscindibilmente alla tutela dei
diritti individuali dell’'uomo, necessiti di rientrare nella competenza di organi
rappresentativi degli stessi.

Sia che si sposi la concezione antropocentrica, che basa la disciplina del rapporto
tra 'uomo e I’ambiente sulla centralita dell’essere umano, che quella ecocentrica che
attribuisce un valore intrinseco alla biosfera, considerandola meritevole di tutela
indipendente da una sua finalizzazione al benessere umano, si giunge alla necessita di
una tutela del bene ambiente, oggetto di diritti e doveri.

Posto come valore 1’'uomo, risulta impossibile negare tale qualificazione anche a
beni quali la natura o I’ambiente, atteso che non ¢ possibile difendere gli interessi

umani senza difendere cid che ¢ immanente all’'uomo stesso: questo &, in sintesi, il

' In tal senso: Picotti L., Diritto penale comunitario e Costituzione europea, in Canestrari S. e Foffani L.
(a cura di), Il diritto penale nella prospettiva europea - Quali politiche criminali per quale Europa? (atti
del convegno organizzato dall’associazione Franco Bricola, Bologna, 28 febbraio - 2 marzo 2002),
Milano, 2005, pag. 337.

1 Capizzano E., Diritti fondamentali dell’uomo e il diritto agrario comunitario dopo il Trattato di
Maastricht, in Giur. It., Parte IV, c. 518 ss.

211 trattato di Maastricht introduce per la prima volta anche il concetto di sviluppo sostenibile
disponendo che “La Comunita ha il compito di promuovere mediante !’instaurazione di un mercato
comune (...) uno sviluppo armonioso ed equilibrato delle attivita economiche (...) una crescita sostenibile
(...) che rispetti I’ambiente”.

14



fondamento della concezione antropocentrica che instaura un rapporto di strumentalita
tra il bene ambiente ed i1 beni finali quali la vita e la salute dei cittadini.

Da basi differenti muove, invece, la concezione ecocentrica che si fonda su un
principio di responsabilita assoluta dell’'uomo nei confronti dell’ambiente, ritenuto bene
indisponibile, di titolarita metaindividuale se non addirittura metagenerazionale,
dovendo I'uvomo non solo consegnarlo intatto ma addirittura migliorato e accresciuto
nelle sue potenzialita di fruizione alle generazioni future sulla base della pretesa
possibilita di rimozione degli effetti perturbatori degli interventi modificativi gia
realizzati.

La contropartita di un tale interesse giuridico del bene ambiente si rinviene nella
comunanza dei tipi di condotte illecite che pongono in pericolo o ledono il bene

B o effetti

giuridico tutelato. Tali condotte sono la fonte dei c.d. spillowers
transnazionali, eventi in senso naturalistico o giuridico che si riverberano all’interno dei
paesi della Comunita Europea, senza che operino barriere politico-geografiche di sorta.

Le conseguenze fisiche ed economiche che una tale criminalita transnazionale
porta con se¢ rende necessario un intervento comunitario, non risultando invece efficace
né possibile I’intervento del singolo Stato membro.

Infatti, un’adeguata tutela del bene ambiente richiede due tipi di mutamenti: sotto
il profilo spaziale, la necessita che la tutela non si arresti ai confini dello Stato-nazione
ma che assuma una dimensione allo stesso tempo globale e locale, sotto il profilo degli
strumenti di tutela, che essa venga attuata non solo dagli attori istituzionali, per mezzo
di strumenti autoritativi e repressivi, ma anche dalle altre componenti sociali ed
economiche a livello di formazione delle politiche pubbliche ed attraverso meccanismi
di incentivo/disincentivo.

E’ per tali motivi che il diritto ambientale ha avuto anche storicamente una
dimensione in primis internazionale ed europea e solo successivamente nazionale.

Infatti, il bene ambiente ha, ontologicamente, un’estensione non circoscrivibile al
singolo Stato o alla singola comunita locale: un tanto ha condotto a ritenere che anche i
singoli strumenti di tutela non possano pil essere esclusivamente locali ma comportino

un ripensamento delle politiche internazionali ed europee.

B Jazzetti A., Politiche comunitarie a tutela dell’ambiente, in Riv. Giur. Amb.,1995, pag. 41 ss.
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Se, infatti, ’ambiente ¢ messo in pericolo dal progresso tecnologico e dallo
sfruttamento delle risorse operato dai Paesi piu avanzati, un’adeguata tutela dovra
essere elaborata allo stesso livello al quale si produce la lesione del bene protetto.

Dunque, anche dal punto di vista del diritto vi ¢ largo accordo nel considerare
I’ambiente un bene fondamentale comune da proteggere contro aggressioni che

possono superare agevolmente le frontiere nazionali.

2. La tutela comunitaria dell’ambiente

L’ambiente  costituisce un valore  “costituzionale”, “complesso e
polidimensionale”, sintesi di un coacervo di situazioni soggettive scaturenti da alcune
norme dei trattati e meritevoli di tutela, strettamente collegato alle varie modalita di
attuazione delle diverse politiche europee ma meritevole di autonoma tutela™,
necessitando, dunque, di una protezione giuridica che superi le diversita ordinamentali
dei vari Stati membri.

E’ pertanto compito dell’Europa, nel considerare quei valori e beni che
costituiscono patrimonio comune di popoli di diversa nazionalita, accogliere una
considerazione unitaria degli stessi in modo da consentire una politica, e, dunque, una
tutela, comune.

La tutela ambientale ha rappresentato, infatti, una costante dell’azione della
Comunita tale da condurre ad una progressiva normativizzazione in materia ambientale,
inizialmente attraverso decisioni quadro, regolamenti e direttive, poi in misura sempre
pil vincolante a livello dei trattati.

Nata con obiettivi prettamente economici la Comunita economica europea ha
valutato la questione ambientale come strettamente connessa alle esigenze di sviluppo
economico e sociale secondo una concezione che considerava inaccettabili gli effetti
distorsivi che mancati interventi in materia ambientale avrebbero potuto avere sul
corretto funzionamento del mercato comune.

I Trattati istitutivi, peraltro, non prevedevano alcuna specifica norma a tutela

dell’ambiente, né una specifica competenza comunitaria in quel settore.

' Siracusa L., Diritto penale e competenze, cit., pag. 347.
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Al momento dell’approvazione da parte del Consiglio Europeo del primo
programma sull’ambiente (19 giugno 1973) l'impasse normativa & stata superata
facendo ricorso al generico disposto dell’art. 235 del trattato ove si sanciva la
possibilita di perseguire gli scopi della Comunita anche in mancanza di espliciti poteri.

Una tale implicita attribuzione ¢ stata corroborata anche dal dettato dell’art. 2 Tr.
Ce che tra i compiti della Comunita enumerava quello di “promuovere uno sviluppo
armonioso delle attivita economiche nell’insieme della Comunita: espansione continua
ed equilibrata ed un miglioramento sempre piu rapido delle condizioni di vita”
ritenendo prodromico al raggiungimento degli obiettivi enunciati nel Trattato, la lotta
agli inquinamenti ed ad altri fattori nocivi, nonché una tutela dell’ambiente finalizzata
al miglioramento delle condizioni di vita dei cittadini europei.

Non sono mancate le legittimazioni anche a livello istituzionale: il Consiglio Cee,
nel 1973, ha fornito una definizione di ambiente quale insieme degli elementi che, nella
complessita delle loro relazioni, costituiscono il quadro, 1’habitat e le condizioni di vita
dell’uomo, quali sono in realta e quali sono percepiti.

La Corte Europea di Giustizia, inoltre, ha a sua volta riconosciuto I’emersione
dell’interesse ambientale, individuando una serie di esigenze imperative che possono
giustificare restrizioni alla libera circolazione delle merci e fra queste la “protezione

della salute pubblica”ls.

La base normativa delle direttive in materia di ambiente & stata rinvenuta16,
dunque, nell’art. 100 del Trattato, sul presupposto che “le disposizioni concernenti la
sanita e [’ambiente possono costituire oneri per le imprese in cui si applicano e, in
mancanza di riavvicinamento delle disposizioni nazionali in materia, la concorrenza
potrebbe essere sensibilmente falsata”.

Pochi anni dopo, in maniera piu esplicita, la stessa Corte ¢ arrivata ad affermare

che la protezione ambientale costituisce uno degli scopi essenziali della Comunita'’ ed

15 Corte di Giustizia delle Comunita europee (d’ora in poi indicata come CGCE), 20 febbraio 1979, c.
120/78, Cassis De Dijon, in Racc. 1979, pag. 649.

16 CGCE, 25 ottobre 1979, c. 22/79, Commissione contro Repubblica Italiana, in Racc. 1980, pag. 115 e
CGCE, 3 luglio 1980, c. 97/79, Commissione contro Repubblica Italiana, in Racc. 1980, pag. 1099.

' CGCE, 7 febbraio 1985, Pubblico ministero c. ADBHU, c. 240/83 in Racc. 1985, pag. 549 punto 13.
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uno ‘“‘scopo di interesse generale” comunitario'® confermando definitivamente la
legittimita incondizionata del ricorso all’art. 235 Tr.CE in tale materia.

Tali statuizioni, seppure rivoluzionarie, rimanevano indissolubilmente collegate
alle politiche di incentivazione e sviluppo del mercato comune, senza acquisire una
propria autonomia, non rinvenendosi, al di fuori del ricorso normativo degli art. 100 e
235 del Trattato, strumentali a loro volta ad un’integrazione economica tra gli Stati
membri, interventi della Comunita svincolati dalle normative esistenti e volti a porre in
essere una vera e propria politica ambientale con ispirazione e contenuti autonomi.

La Comunita aveva, dunque, il compito di armonizzare le politiche degli Stati
membri, disponendo del potere di intervenire in vista del raggiungimento di uno degli
scopi della Comunita, in virth dei poteri impliciti, anche quando il trattato non avesse
previsto gli strumenti necessari'’.

Solo con I’Atto Unico europeo, entrato in vigore il 1 luglio 1987 e modificativo
del Trattato di Roma, ¢ stato offerto per la prima volta un quadro globale dei principi
comunitari in materia di ambiente prevedendo una specifica competenza.

L’art. 130 R (ora 174 Tr. Ce) ha imposto alla Comunita di “salvaguardare,
proteggere e migliorare la qualita dell’ambiente; di contribuire alla protezione della
salute umana; di garantire una utilizzazione accorta e razionale delle risorse naturali’.

L’articolo in parola ha fornito altresi il primo spiraglio verso una tutela penale in
materia ambientale introducendo il principio di chi inquina paga, dell’azione preventiva
e della correzione, alla fonte, dei danni causati all’ambiente. E’ sorta, dunque, la pretesa
della Comunita di infliggere una sanzione, anche civile o amministrativa a coloro che
non si attenessero a precise direttive.

L’art. 130 R?, al par. 4 ha, inoltre, avuto il pregio di introdurre il principio di
sussidiarieta delle competenze comunitarie in materia ambientale, le quali entrano in

gioco solo quando il livello di protezione che gli Stati possono assicurare ¢ inferiore a

18 CGCE, 20 settembre 1988, Commissione c. Danimarca, c. 302/86, in Racc. 1988, pag. 4630, punto 11.

' Tra i primi atti normativi a livello comunitario in materia ambientale si vedano ad esempio la direttiva
70/157 CEE concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri sui livelli di rumore (6
febbraio 1970 in GUCE del 23/02/1970 L42, pag. 16 ss.), la direttiva 70/220 sulle emissioni inquinanti
dei veicoli a motore, nonché i vari programmi d’azione sull’ambiente adottati a partire dal 1973.

2011 paragrafo 4 dell’art. 130R dispone che “la Comunita agisce in materia ambientale nella misura in cui
gli obiettivi di cui al par. 1 possono essere meglio realizzati a livello comunitario piuttosto che a livello
dei singoli stati membri”.
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quello che la Comunita puo garantire. Viene consentito’!, invece, che gli Stati membri
prendano provvedimenti per una protezione ancora maggiore, rendendo cosi
inoperativa la norma comunitaria.

Infine, I’ Atto Unico Europeo, ha introdotto anche due modalita di azione delle
problematiche ambientali, prevedendo per la prima volta a livello dei trattati istitutivi
un nuovo titolo interamente dedicato alla politica comunitaria ambientale che ne ha
fornito la disciplina: ¢ stata, infatti, in tal modo fissata la disciplina sostanziale e
procedurale sulla protezione dell’ambiente, con codificazione dei principi e dei criteri
che avrebbero dovuto guidare 1’azione comunitaria, gia presenti negli atti comunitari e
nei programmi di azione nel frattempo emanati in materia.

I tratti distintivi sono da ricercarsi nelle procedure decisionali e nella diversita
funzionale delle stesse: infatti, se la protezione dell’ambiente ¢ legata indissolubilmente
al problema delle disparita nelle condizioni di concorrenza, la base appropriata ¢
esclusivamente quella dell’art. 100%%, mentre I’art. 130 S opera come base giuridica
per ’emanazione di misure comunitarie specifiche di protezione ambientale.

Il Trattato di Maastricht, sottoscritto il 7 febbraio 1992 ha elevato 1’azione
comunitaria in materia ambientale a politica fondamentale dell’Unione, configurandola
come “politica comune nel settore dell’ambiente”. La politica a tutela dell’ambiente
rientra, dunque, a pieno titolo tra le finalita dell’Unione Europea, promuovendo “una
crescita sostenibile, non inflazionistica, che rispetti I’ambiente” (art. 2), affrancandosi
dalla logica funzionalistica a cui era, fino a quel punto, stata subordinata.

Tra gli strumenti di realizzazione di questi obiettivi (art. 3) viene indicata la
“politica nel settore dell’ambiente” e la “promozione sul piano internazionale di misure
destinate a risolvere i problemi dell’ambiente a livello regionale o mondiale” (art. 130

R).

2 Lart. 130 T dispone che “i provvedimenti di protezione adottati in comune in virti dell’art. 130 S non
impediscono ai singoli Stati membri di mantenere e prendere provvedimenti compatibili con il presente
trattato, per una protezione ancora maggiore”.

2 L’art. 100 A invece prevede la possibilita del Consiglio di adottare, a maggioranza qualificata e con
I’intervento del parlamento (procedura di cooperazione), misure di armonizzazione delle legislazioni
nazionali al fine della realizzazione del mercato comune.

» Lart. 130 S (ora 175 Tr. Ce) prevede che il consiglio deliberi all’unanimita su proposta della
Commissione e previa consultazione del parlamento Europeo.
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Inoltre, ulteriore argomento a sostegno del riconoscimento a tutti gli effetti del
bene ambiente si ricava indirettamente dall’enunciazione del principio del rispetto dei
diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, ex art. 8
Tr. Ue** dei quali sicuramente ’ambiente fa parte, nella sua duplice veste di diritto alla
salute e di diritto alla salubrita dell’ambiente circostante.

Una tale collocazione del bene ambiente sposta indiscutibilmente la chiave di
lettura: da una tutela del diritto oggettivo “ambiente” facente capo agli Stati membri
cosi come previsto nell’atto Unico Europeo, si passa alla tutela di un diritto soggettivo
derivante dalla lesione del bene ambiente tutelabile dalla Corte di Giustizia Europea
direttamente dal cittadino danneggiato. La soggettivita degli Stati membri lascia spazio
alla posizione potestativa dei cittadini europei, aventi la certezza di far valere il proprio
diritto e di vedere affermate le proprie ragioni innanzi alla giurisdizione europea.

Il Trattato di Amsterdam attribuisce, dunque, all’ambiente un valore autonomo,
indipendente dalle scelte economiche, conferendo, con I’emendato art. 2 all’Unione
Europea il compito di promuovere “un elevato livello di protezione dell’ambiente e il
miglioramento della qualita di quest’ultimo”, cui risulta connessa la previsione anche
di una politica comunitaria nel settore ambientale (art.3).

Una tale soluzione pare confermarne la natura sovranazionale: all’art.6, infatti, “/e
esigenze connesse con la tutela dell’ambiente devono essere integrate nella definizione
e nell’attuazione delle politiche ed azioni comunitarie, in particolare nella prospettiva
di promuovere lo sviluppo sostenibile”, segnando la fine di una dimensione
mercantilistica e I’inizio di una vera e propria comunita di diritto.

La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, approvata a Nizza nel
2000, all’art. 37 stabilisce, infine, che un livello elevato di tutela dell’ambiente e il
miglioramento della sua qualita debbano essere integrati nelle politiche dell’Unione e

garantiti conformemente al principio dello sviluppo sostenibile.

2 “L’Unione rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione Europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, e
quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati Membri, in quanto principi generali
dell’ordinamento comunitario”

» Chiti M., Ambiente e «costituzione» europea: alcuni nodi problematici, in Riv. it. dir. pubbl.
comunitario, 1998, pag. 1423.
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Anche il non ratificato Trattato costituzionale ne riconosceva espressamente
I’esistenza (art. I-14) tracciando un ambito di competenza concorrente tra
I’ordinamento comunitario e quello nazionale.

Nondimeno il Trattato di Lisbona ha ribadito I’importanza della tutela e del
miglioramento della qualita dell’ambiente, nonché la promozione dell’obiettivo dello
sviluppo sostenibile come elementi fondanti 1’azione dell’Unione europea, recependo

integralmente i principi enunciati nei precedenti Trattati.

3. La tutela nazionale dell’ambiente

L’interesse crescente a livello europeo e comunitario ha contribuito
all’implementazione e all’armonizzazione delle normative nazionali, destinatarie degli
impulsi di sensibilizzazione e di orientamento verso obiettivi comuni di tutela.

Il quadro legislativo italiano non risulta, anche per questo motivo, del tutto
armonico, frutto di una stratificazione normativa e difficilmente coordinabile con il
sempre crescente intervento comunitario, risultando inidoneo a fornire una nozione
unitaria di ambiente.

La Costituzione italiana a differenza di quanto avviene in altri ordinamenti, non
da un riferimento immediato, rendendo necessaria un’operazione interpretativa che
vede coinvolti gli articoli 2, 9 e 32, tesa a collegare la tutela dell’ambiente ai diritti
inviolabili del singolo ed agli interessi primari della collettivita, quali la salute, la tutela
del paesaggio, del patrimonio storico e artistico della nazione.

Un tanto & stato confermato dalla stessa Corte Costituzionale®® che ha ritenuto la
salubrita dell’ambiente valore primario ed assoluto in quanto elemento determinativo
della qualita della vita.

L’ambiente, dunque, oltre ad essere bene di natura personale strettamente
connesso alla tutela della salute € anche bene collettivo: 1’art. 9 Cost., nel tutelare il
paesaggio e il patrimonio storico e artistico della nazione ne accoglie, infatti,
un’accezione piu ampia che porta con se anche il concetto di danno risarcibile

all’ambiente ex 2043 c.c., che si aggiunge, senza sostituirsi al danno alla persona.

6 Corte Cost., 30 dicembre 1987, n. 641, in Giur. it. 1988, 1, c. 1456.
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Se ne trova conferma nella legge istitutiva del Ministero dell’ambiente”’ che
all’art. 1 nell’indicare 1 compiti del ministero quali la “promozione, la conservazione, il
recupero delle condizioni ambientali conformi agli interessi della collettivita ed alla
qualita della vita, nonché la conservazione e la valorizzazione del patrimonio naturale
nazionale e la difesa delle risorse naturali dall’inquinamento”, si riferisce all’ambiente
come diritto fondamentale della persona ed interesse fondamentale della collettivita™.

Autorevole dottrina® ha definito ambiente come il “complesso degli elementi che
caratterizzano [’habitat dell’'uomo venendo incontro ai suoi interessi sia materiali che
spirituali”.

Ed infine la giurisprudenza ** ha ritenuto 1’ambiente come “un insieme, che pur
comprendendo vari beni e valori, quali la flora e la fauna, il suolo e l’acqua, si
distingue ontologicamente da questi in quanto si identifica in una realta priva di
consistenza materiale, ovvero in un contesto senza forma (...)” 0 ancora®’ come “il
contesto delle risorse naturali e delle stesse opere piu significative dell’'uomo protette
dall’ordinamento perché la loro conservazione ¢ ritenuta fondamentale per il pieno
sviluppo della persona. L’ambiente é una nozione, oltreche unitaria, anche generale,
comprensiva delle risorse naturali e culturali, veicolata nell’ ordinamento italiano dal
diritto comunitario”.

Un sicuro contributo si ritrova nella nuova formulazione dell’art. 117 Cost.** che,

nella ripartizione di competenze tra Stato e regioni, ne esplicita la tutela, pur senza

7 Legge 8 luglio 1986, n. 349.

¥ Un tale interpretazione & stata avvalorata anche dalla Corte Costituzionale: Corte Cost. 28 maggio
1987, n. 210 in Foro it. 1988, 1, c. 329.

2 Antolisei, Manuale di diritto penale. Leggi complementari II, Milano, 2008, pag. 416;
0 Cass. Civ., 9 aprile 1992, n. 4362, in Giust. Civ. Mass., 1992, fasc. 4;
3! Cass. pen., sez. 111, 15 giugno 1993, in Cass. pen., 1995, pag. 1936;

2 La Corte Costituzionale ha precisato in merito a questa disposizione: “L’evoluzione legislativa e la
giurisprudenza costituzionale portano ad escludere che possa identificarsi una “materia” in senso
tecnico, qualificabile come “tutela dell’ambiente”, dal momento che non sembra configurabile come
sfera di competenza statale rigorosamente circoscritta e delimitata, giacche, al contrario, essa investe e
si intreccia inestricabilmente con altri interessi e competenze. In particolare, dalla giurisprudenza della
Corte antecedente alla nuova formulazione del Titolo V della Costituzione ¢ agevole ricavare una
configurazione dell’ambiente come “valore” costituzionalmente protetto che, in quanto tale, delinea una
sorta di materia “trasversale”, in ordine alla quale si manifestano competenze diverse, che ben possono
essere regionali, spettando allo Stato le determinazioni che rispondono ad esigenze meritevoli di
disciplina uniforme sull’intero territorio nazionale”. Corte Cost., 10 luglio 2002, n. 407, in Foro it.,
2003, 1, c. 688;
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costituzionalizzarla apertamente, a ragione della sua collocazione nella parte
riguardante 1’ordinamento repubblicano e non in quella relativa ai diritti e doveri dei

cittadini33, ma senza fornirne, ancora una volta, una precisa definizione.

4. 1l diritto penale dell’ambiente

La mancanza di una definizione precisa del “bene” ambiente si riversa anche sulla
normativa penale e sulle scelte di criminalizzazione.

Neppure 1’appiglio costituzionale si rivela franchant nella ricerca del bene
giuridico: dalla necessita di tutelare penalmente solo i beni menzionati nella
Costituzione, all’opportunita di tutelare i beni presupposti e quelli impliciti, per
giungere al divieto di tutela penale solo per beni incompatibili con la Costituzione®*.

Nella sua concezione penalistica il termine ambiente indica I’ecosistema naturale,
ossia tutte quelle componenti della biosfera che possano essere pregiudicate dalle varie
forme di inquinamento®, il che significa che vi sono non solo norme penali che
tutelano 1 singoli specifici aspetti, ma anche norme che fanno riferimento all’ambiente
genericamente inteso.

Esiste pertanto un’evidente difficolta di individuare un bene giuridico unitario
capace di essere il filo conduttore tra le differenti norme in materia, che con I’intento di

tutelare tutte le possibili e differenti componenti del bene, si rivelano inevitabilmente

indeterminate.

3 Siracusa L., La tutela penale dell’ambiente. Bene giuridico e tecniche di incriminazione, Giuffre,
Milano, 2007, pag. 25; Plantamura V., Principi, modelli e forme per il diritto penale ambientale del terzo
millennio, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2002, pag. 1033.

3 Mannozzi G. e Consulich F., La sentenza, cit., pag. 923 che richiama Bricola F., Teoria generale del
reato, in Novissimo Dig. It., 1973, pag. 17; Nuvolone P., Il sistema del diritto penale, Padova, 1982, pag.
49, Pulitand D., Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1983, pag. 498;
Donini M., Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta Costituzionale.
L’insegnamento dell’esperienza italiana, in Foro it., V, 2001, c. 29 ss.

35 Nel progetto di riforma del codice penale, ad opera della legge n. 3282 del 1998 inerente 1’inserimento
del titolo relativo ai “delitti contro I’ambiente”, veniva in soccorso 1’art. 452 bis nel quale si precisava che
“agli effetti della legge penale I’ambiente e nozione unitaria comprensiva delle risorse naturali, sia come
singoli elementi che come cicli naturali e delle opere dell’'uomo protette dall’ordinamento per il loro
interesse ambientale, artistico, archeologico, architettonico e storico”.

23



La difficolta si fa ancora piu presente se si considera che la “materia ambientale”
coinvolge molti settori dell’ordinamento tra cui il diritto amministrativo, il diritto civile,
il diritto comunitario ed internazionale. Cio che, dunque, risulta rilevante per una di
queste branche potrebbe non esserlo per il diritto penale.

Si ricordi, inoltre, che anche il diritto penale italiano ¢ influenzato dal diritto
comunitario che, nell’ottica di wuna tutela transnazionale ne condiziona
significativamente lo sviluppo fissandone obiettivi e indicandone tecniche di tutela.

L’ordinamento penale italiano, quindi, si ritrova nella morsa di spinte contrastanti
ma imprescindibili: tra tutte in primis quella derivante dalle scelte costituzionali,
animate dallo spirito personalistico, che accolgono la concezione antropocentrica
diretta a tutelare i beni ambientali come condizioni per il pieno sviluppo della persona
umana.

Anche sul piano delle scelte di penalizzazione 1’ambiente viene considerato come
diritto dell’'uomo, bene superindividuale che appartiene a ciascun individuo ed alla
collettivita impersonalmente intesa: si sposa, dunque, il modello del pericolo astratto,
strumento di tecnica legislativa prescelto in ipotesi di beni superindividuali, non sempre
“afferrabili”, rendendo difficile il ricorso a tecniche di tutela penale caratterizzate dalla
tipizzazione di un fatto concretamente lesivo.

Una tale scelta normativa viene scalfita dalla riforma dell’art. 117 cost.*® che
fornisce il varco di ingresso ad una concezione pili “ecocentrica” ', diretta a proteggere
I’ambiente in s¢ per s¢ considerato e dunque tesa a limitare o ad escludere ogni
possibilita di bilanciamento del bene ambiente con valori con lo stesso potenzialmente

confliggenti®®.

0 Si ritiene che DI’art. 117 Cost. abbia introdotto una nozione ecocentrica di ambiente in quanto
comprensiva esclusivamente degli ecosistemi naturali ed estromettente gli elementi artificiali
dell’ambiente di vita dell’'uvomo. Tale nozione ha il pregio di restringere I’ambito del diritto penale
dell’ambiente, differenziandolo da quello di altre norme penali che possono presentare identico oggetto di
tutela ma che risultano finalizzate alla salvaguardia di altri interessi. In tal senso: Siracusa L., La tutela
penale dell’ambiente. Bene giuridico e tecniche di incriminazione, Milano, 2007, pag. 23 ss.

37 Plantamura V., Principi, modelli e forme per il diritto penale ambientale del terzo millennio, in Riv.
trim. dir. pen. ec., 2002, pag. 1030, descrive potenzialita e limiti di una lettura geocentrica.

¥ Presupponendo che il rapporto uomo-ambiente si fondi sul principio di responsabilita assoluta del
primo sul secondo e giungendo ad un eccesso di tutela in senso contrario: il diritto penale verrebbe
chiamato a colpire in via anticipata le condotte pericolose per I’ambiente sulla base di presunzioni di
pericolo, adempiendo al principio di precauzione dell’art. 174 Tr. Ce
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Allo stato perd, pur riconoscendo I’ apertura “ecocentrica”’

, imane prevalente la
lettura “antropocentrica” che traduce la liceita morale dell’azione dell’'uomo sulla
natura in diritti di intervento disciplinati in prima battuta dal diritto amministrativo, in
vista della loro conciliabilita con interessi generali.

Si instaura, dunque, un rapporto di strumentalita tra il bene ambiente ed i beni
finali quali la vita e la salute dei cittadini.

Una tale ricostruzione rischia di far perdere all’ambiente la sua connotazione di
bene giuridico in senso classico, preesistente alla tutela penale40, e, dunque, di far
assurgere ad oggetto della tutela penale le funzioni amministrative di governo, facendo
coincidere il penalmente rilevante con la disciplina amministrativa, con incriminazioni
prive di un reale contenuto offensivo, secondo gli schemi della Verwaltungsstrafrecht.*!

Mancano, infatti, fattispecie di pericolo piu generali che diano rilevanza
all’eventuale progressione della condotta inosservante verso standard di rischio ulteriori
rispetto a quelli presi in considerazione dalle fattispecie base: il sistema si concretizza
in innumerevoli illeciti di pericolo astratto che tipizzano in termini di accessorieta, sia
normativa che funzionale, I’allontanamento della condotta dagli standard di tollerabilita

stabiliti dalla disciplina amministrativa.**

% Siracusa L., La tutela penale dell’ambiente., cit., pag. 30.

“Giunta F., Ideologie punitive e tecniche di normazione nel diritto penale dell’ambiente in Riv. trim. dir.
pen. eco., 2002, pag. 848; Idem, Il diritto penale dell’ambiente in Italia: tutela di beni o tutela di
funzioni?, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1997, pag. 1099; L’autore descrive nitidamente il dibattito
sviluppatosi in dottrina a tal proposito: secondo un primo orientamento, le funzioni amministrative di
governo non possono considerarsi in nessun modo un bene giuridico nel senso proprio del termine. La
funzione amministrativa di governo ¢ un fine dello Stato e non un bene determinato e preesistente alla
norma penale. L’entita tutelata in via mediata ¢ qualcosa di diverso dallo scopo della norma e come tale ¢
presente anche nei reati sprovvisti di oggetto giuridico. Il secondo orientamento invece considera le
funzioni amministrative di governo autentici beni giuridici, di talch¢ ogni osservanza del provvedimento
amministrativo, punita penalmente, offende un bene giuridico. Il terzo orientamento sposa invece una via
intermedia: pur ammettendo che le funzioni amministrative di governo non costituiscono di per s¢ il bene
giuridico offeso dai reati di inosservanza, la tutela delle stesse ¢ pero strumentale alla salvaguardia del
bene giuridico finale che risulta protetto indirettamente.

I Sorge, dunque, il problema di verificare se il bene protetto sia il semplice interesse alla tutela della
funzione amministrativa o se sia possibile ravvisare anche per tali fattispecie 1’esistenza di un bene
giuridico, seppur finale.

%2 Si pud richiamare una tripartizione diffusa che tradizionalmente distingue tre modelli di illecito penale
a cui corrispondono altrettanti gradi di accessorieta del diritto penale al diritto amministrativo: 1) il
modello classico caratterizzato da reati di evento, con condotta tipica consistente in un’azione o
omissione produttrice di un danno o di un pericolo concreto per il bene protetto; 2) modello parzialmente
sanzionatorio nel quale la condotta tipica consiste in una violazione di disposizione amministrative ed ¢
produttrice di un evento di danno o di pericolo concreto; 3) modello sanzionatorio puro nel quale la
condotta tipica si esaurisce nella violazione di norme amministrativi e di provvedimenti della Pubblica
Amministrazione e prescinde dalla verificazione di un evento di danno o pericolo concreto.
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Spetta, dunque, alla normativa amministrativa tracciare nella maggior parte dei
casi 1 contorni dell’ambiente oggetto della tutela penale: gli ambiti di liceita penale
delle aggressioni all’ambiente vengono, infatti, individuati dalla stessa attraverso il
ricorso ad elementi normativi o al rinvio a fonti non penali, senza che vi siano elementi
per far ritenere che la condotta punita sia astrattamente pericolosa per il bene finale.

Il bilanciamento tra l’interesse all’ambiente e I’interesse allo svolgimento di
attivita socialmente utili viene impostato il piu delle volte al di fuori della fattispecie
incriminatrice.*

L’intervento amministrativo ha pero il pregio di dare concretezza ad un bene
proteiforme e complesso come 1’ambiente44, che accomuna, nella sua unicita, tutti 1
differenti sottosistemi autonomi di cui lo stesso € composto, consentendo il
bilanciamento della tutela dell’ambiente con altri interessi degni di rilievo
costituzionale.

Si forma, dunque, una fattispecie a tutela anticipata, eterointegrata da norme

amministrative o da fonti sottordinate deputate a definirne gli aspetti tecnici.

IV. 1l diritto penale ambientale e I’incontro con il diritto comunitario

A fronte di quanto ora premesso, si pud gia desumere, seppure in modo
provvisorio, come il diritto comunitario e il diritto penale ambientale trovino sempre
maggiori punti di contatto.

Dal punto di vista europeo, ed in particolare comunitario, la tutela dell’ambiente
acquista un ruolo di prim’ordine, rientrando a pieno titolo tra quegli interessi
comunitari a cui le Istituzioni europee apprestano una tutela rafforzata, spingendosi non
solo a fornire indicazioni programmatiche, ma ad intervenire in modo sempre pil

incisivo nella formulazione della fattispecie.

* Giunta F., Ideologie punitive e tecniche di normazione nel diritto penale dell’ambiente in Riv. trim. dir.
pen. eco., 2002, pag. 848

* Padovani T., Tutela di beni e tutela di Funzioni nella scelta tra delitto contravvenzione e illecito
amministrativo, in Cass. Pen. 1987, pag. 674

26



Dal canto suo, la fattispecie ambientale ben si presta alle ingerenze della
normativa comunitaria, devolvendo abitualmente il suo completamento a norme
extrapenali.

La fattispecie penale ambientale, infatti, subisce due differenti integrazioni, la
prima da norma amministrativa, la seconda, invece, ad opera degli atti comunitari.

Un tanto ha certamente il pregio di consentire un agevole mutamento della
norma penale, ma si pone in potenziale conflitto con il principio di legalita nelle forme
della riserva di legge e della determinatezza, ponendo di fronte a problemi
interpretativi, e di legittimita costituzionale, le Corti nazionali ed europee.

Da un lato, la peculiarita delle materie disciplinate, richiedono interventi tecnici
particolareggiati e differenziati secondo le diverse e specifiche situazioni concrete,
sicché T’attribuzione ad organi dotati di qualificazione tecnica della funzione di
specificare prescrizioni indirizzate a determinati soggetti consentirebbe di conseguire
una maggiore tutela del bene protetto.

Il principio di legalita dal canto suo subisce una forte erosione, a causa della
presenza di numerose disposizioni che, incentrando il proprio nucleo precettivo sulla
violazione di normative di natura tecnica o su provvedimenti amministrativi concreti,
contengono, in misura pit 0 meno evidente, spazi in bianco la cui concretizzazione ¢
spesso affidata a fonti secondarie.

Crescono, dunque, norme penali “aperte”, caratterizzate da un tendenziale
scollamento topografico tra precetto e sanzione nell’ambito della medesima legge o
dalla scomposizione del nucleo precettivo della fattispecie in fonti diverse, anche
comunitarie, tra loro collegate attraverso clausole di rinvio espresse o tacite, e cresce
I'utilizzo di elementi normativi integrati da fonti sublegislative” o da norme
autorizzative.

Si apre, dunque, un conflitto apparentemente insanabile tra le esigenze connesse
al principio di legalita nella sua dimensione costituzionale, che pretenderebbero che la
norma si limitasse ad individuare e tutelare solo alcuni ed individuati precetti e le
esigenze di tutela di determinate materie, come quella ambientale, che rendono

difficilmente prevedibile una preventiva determinazione dei poteri di intervento.

* Fiandaca G., La legalita penale negli equilibri del sistema politico-costituzionale, in Foro it., 2000, V,
c. 138.
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Nella materia ambientale le opposte tensioni sembrano conciliabili: pur essendo
impossibile predeterminare il contenuto dell’obbligo, perd le condizioni e I’ambito di
applicazione si rivelano sufficientemente determinati dalla normativa extrapenale di
riferimento, cosicché la tutela penale rimane comunque circoscritta ad ipotesi
determinate gia delineate dalla legge.

La tensioni tra I’esigenza di integrazione tecnica della fattispecie ed il rispetto del
principio di tassativita, risultano ancora pit amplificate nelle ipotesi di integrazione
della norma comunitaria.

Si pud operare una partizione all’interno dei reati ambientali, in base alla tecnica
normativa utilizzata facendo rientrare in un primo gruppo quelle norme che incriminano
la violazione di minute regolamentazioni di natura tecnica contenute in normative
extrapenali di settore, attraverso il meccanismo della clausole sanzionatorie finali o
attraverso forme di rinvio implicite o esplicite.

La norma penale, quindi, si limita a prevedere la tipologia e la misura della
sanzione, mentre la descrizione della condotta tipica ¢ sostituita in tutto o in parte dal
richiamo ad una o piu norme (risultando poi ulteriormente complessa nelle ipotesi di
rinvio a catena).

In tal caso l'intervento penale agisce in chiave meramente sanzionatoria,
deferendo la scelta delle condotte meritevoli di penalizzazione ad altro settore.

Il rinvio spesso viene effettuato nei confronti di altre disposizioni della medesima
legge o di leggi di pari grado, richiedendo uno sforzo di coordinazione ma non ponendo
in tal modo problemi di rispetto del principio di legalita.

Nella materia ambientale, sovente accade, infatti, che il rinvio sia operato ad atti o
provvedimenti di natura amministrativa che non corrispondono ai requisiti di generalita
ed astrattezza ma presentano contenuti dettagliati e puntuali, risultando un ulteriore
ostacolo alla conoscibilita e determinatezza della norma.

Maggiori problemi nel campo della riserva di legge sussistono per le ipotesi di
rinvio a norme subordinate, in cui la disciplina legislativa non ¢ affatto esaustiva ma

lascia ampi margini di discrezionalita all’autorita amministrativa. Un tanto risulta
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consentito solo ove si vadano a definire parametri tecnici e non invece a delineare il
disvalore proprio dell’illecito.*

Infatti, in presenza di rinvio a fonti subordinate, nelle forme del rinvio esplicito e
del rinvio implicito*’, si deve distinguere tra I'ipotesi di individuazione del criterio
tecnico, inerente alla formulazione della fattispecie e non deferibile a fonti subordinate,
ed invece la determinazione tecnica, deferibile all’esecutivo, necessaria a garantire una
certa flessibilita specialmente in settori caratterizzati da particolare complessita tecnica
e bisognosi di continuo aggiornamento.

In materia ambientale, ancora, vi sono quelle fattispecie incentrate sulla
violazione dei limiti tabellari: si tratta, infatti, di norme, tese a verificare il rispetto di
standard e limiti di accettabilita, attraverso la previsione di sanzioni penali, per
I’esercizio di attivita in violazione degli stessi.

In un tal caso la valutazione in merito al rispetto del principio di legalita deve
essere incentrata sul fatto che sia rimessa alle fonti secondarie la modifica del contenuto
delle originarie prescrizioni o se invece sia la fonte primaria a rimettere, attraverso il
meccanismo del rinvio alla fonte di rango sublegislativo la determinazione degli
standard di tollerabilita.*®

Ancora, la norma penale viene integrata con il rinvio ai provvedimenti
autorizzativi preventivi, di natura abilitativa o ancora con prescrizioni amministrative di
carattere prescrittivo, direttamente richiamate dalla fattispecie sanzionatoria. In tal caso
sorgerebbe, come gia sopra delineato, il problema che le prescrizioni contenute nell’ atto

amministrativo integrino esse stesse il nucleo precettivo della disposizione penale o che

4 La Corte Costituzionale, con riferimento alla teoria della riserva assoluta temperata, ha ammesso il
ricorso a fonti legislative secondarie sul presupposto che alla legge ¢ comunque rimessa, in via assoluta,
I’individuazione del fatto di reato e l’indicazione della pena, mentre ¢ possibile 1’integrazione del
precetto, sebbene entro limiti ben definiti, attraverso fonti secondarie. E* dunque ammessa 1’integrazione
del precetto da parte di atti amministrativi o regolamenti o la previsione di sanzioni in caso di
inosservanza di provvedimenti provenienti da autoritd amministrative, quando sia la legge ad indicarne i
presupposti, carattere, contenuto e limiti, in modo che il precetto penale sia gia definito con 1’imposizione
del divieto. In tal senso: Corte Cost., 9 giugno 1986, n. 132, in Giur. it., 1987, 1, 1, c. 204; Corte Cost., 14
giugno 1990, n. 282, in Cass. pen. 1991, pag.24;

*7 Nella prima categoria sono riconducibile le ipotesi in cui la norma penale rinvia esplicitamente ad una
disposizione integrativa “nominata”, cio¢ specificamente individuata attraverso una clausola espressa di
rinvio, nella seconda categoria sono invece da ricomprendere i casi in cui la norma penale rinvia
implicitamente al contenuto di una normativa integrativa attraverso il ricorso ad elementi normativi.

* Per una puntuale distinzione a proposito: Bernasconi C., Il difficile equilibrio tra legalita ed offensivita
nella tutela penale dell’ambiente, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2003, pag. 56 ss.
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invece il provvedimento costituisca semplicemente il presupposto della condotta
penalmente rilevante. *

I problemi di compatibilita con il principio di legalita e di determinatezza si
ripropongono con I’integrazione ad opera della normativa comunitaria, che interviene a
seguito di rinvio, in forma definitoria o di completamento.

La produzione normativa interna, dunque, ¢ fortemente condizionata dal diritto
comunitario, attraverso differenti meccanismi di influenza e di integrazione:
diversamente si atteggera la norma nazionale a fronte della differente tipologia della
fonte sovranazionale ed in relazione alla natura del contributo apportato alla fattispecie
interna.

Una tale influenza delle disposizioni di origine comunitaria ha condotto ad una
progressiva comunitarizzazione della materia, facendo emergere ulteriori problemi
connessi alle modalita di ingerenza delle Istituzioni europee, nella formulazione del
precetto e della sanzione.

Il deferimento del contenuto della fattispecie a fonti sovrannazionali, in forma
diretta o indiretta, fa riespandere il problema del rispetto del principio di legalita, in
tutta la sua interezza, nelle forme della riserva di legge, della tassativita e della
determinatezza.

La materia ambientale, pertanto, sotto gli aspetti delineati, fornisce 1’occasione di
indagare come i sempre pil intensi rapporti tra ordinamento nazionale e comunitario e

la prospettiva di un diritto penale europeo si concilino con i principi costituzionali alla

A tal riguardo si rilevano contrasti in dottrina: Mantovani F., Diritto penale. Parte generale, IV ed.,
Padova, 2001, pag. 86 ss.; Fiandaca G. e Musco E., Diritto penale. Parte generale, V ed., Bologna, 2007
pag. 56 ss.; Catenacci M., La tutela penale dell’ambiente. Contributo all’analisi delle norme penali a
struttura sanzionatoria, Padova, 1996, pag. 51 ss. ritengono che nelle ipotesi in cui le norme penali
sanzionino I’inosservanza di provvedimenti dell’autoritd, il precetto penale sia costituito proprio dalle
prescrizioni amministrative contenute nei suddetti provvedimenti, sicché la disposizione sanzionatoria
presenterebbe le caratteristiche della norma penale in bianco, con i suoi profili di incostituzionalita.

Altra parte della dottrina ritiene, invece, che non si pongano problemi di integrazione in quanto verrebbe
gia introdotta dal legislatore una previsione penale determinata: 1’obbligo penale risulterebbe gia
compiutamente descritto in forma generale e astratta dalla proposizione normativa e il singolo ordine
rappresenterebbe solo I’ “attualizzazione storica di un elemento gia previsto dalla fattispecie” senza che vi
sia alcun ruolo precettivo nella descrizione dell’illecito.

Di tale ultimo avviso: Romano M., Commentario sistematico del codice penale - vol. I: (art. 1-84), III ed.,
Milano, 2004, pag. 36 ss.; Giunta F., Illiceita e colpevolezza nella responsabilita colposa. La fattispecie,
Padova, 1993, pag. 267,
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base della potesta punitiva statale, e si pone come paradigma dell’evoluzione di una

competenza penale europea.
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I Capitolo

La domanda comunitaria di penalizzazione

Sommario: I. L’influenza del diritto comunitario e la necessita di una tutela penale
integrata; II. Una competenza penale della Comunita?: 1. I rapporti tra I’ordinamento interno e
I’ordinamento comunitario, 1.1. La prevalenza del diritto comunitario, 1.2. I limiti ostativi ad
una tutela penale comunitaria: il difetto di democraticita e il principio di legalita, 2. Il problema
irrisolto; III. L”armonizzazione: 1. I processi di armonizzazione sulla base delle organizzazioni
internazionali, 2. L’armonizzazione comunitaria imposta dalla Ce, 2.1. L’armonizzazione per
via giurisprudenziale, 2.2. L’armonizzazione per via legislativa, 2.3. L’armonizzazione
attraverso il ricorso a sanzioni amministrative; IV. Il contenuto degli obblighi comunitari; V. La
situazione attuale; VI. L’assenza di obbligatorietd dei vincoli: 1. I rimedi dell’ordinamento

comunitario, 2. La teoria dei controlimiti.

I. L’influenza del diritto comunitario e la necessita di una tutela penale

integrata

La nascita di beni comunitari e 1’affermarsi di beni di rilevanza transnazionale ha
comportato il necessario ripensamento della gerarchia dei beni giuridici da tutelare e
reso sempre piu presente l’esigenza di un’azione europea unitaria orientata ad
un’armonizzazione in senso sostanziale ed ad una cooperazione sul fronte processuale.

La necessita di una cooperazione giudiziaria e amministrativa tra gli Stati europei
e ’armonizzazione dei relativi sistemi nazionali ¢ da ricercarsi in ragioni sociali prima
ancora che giuridiche: infatti, il progressivo ravvicinamento dei Paesi membri a livello
socio-culturale e istituzionale ha comportato non solo una riduzione di differenze tra i
sistemi penali nazionali, ma ha anche condotto allo sviluppo di una reciproca fiducia ed
ad una maggiore cooperazione amministrativa e giudiziaria tra gli Stati membri.

La costruzione di un’Europa senza frontiere, evolutasi dall’iniziale dimensione
puramente economica, ha reso, inoltre, sempre piu presente la necessita di garantire una

tutela efficace ed armonizzata degli interessi sottesi alla costruzione europea nonche al
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suo mantenimento ed al suo sviluppo, spesso non raggiungibile con meccanismi
nazionali o interstatuali.

Ed ancora, l’evoluzione della criminalita transnazionale ha evidenziato
I’opportunita di una risposta a livello sovranazionale ed ha condotto, pur in mancanza di
qualsivoglia menzione nei trattati istitutivi ed in assenza di un vero e proprio sistema
penale dell’Unione Europea ad un’inevitabile intersecazione tra i due sistemi del diritto
penale e del diritto comunitario."

Il tentativo di conciliazione dei due sistemi autonomi, aventi peculiarita strutturali
e principi propri, ha introdotto problemi di non poco conto: si ¢ formato, infatti, un
modello nel quale norme sovrannazionali € norme statali si integrano e si coordinano a
vicenda ed in cui si combinano I’integrazione sovranazionale, impostata sul principio di
preminenza, ed il coordinamento tra ordinamenti che coniuga il principio di preminenza

a quello di sussidiarieta.

I1. Una competenza penale della Comunita?

L’idea di uno “spazio giudiziario europeo” nacque dal presidente francese Giscard
d’Estaing nel 1977 e si sviluppo, negli anni successivi, sul principio che lo spazio
giudiziario unificato fosse corollario necessario di un sistema fondato sulla libera
circolazione delle persone e la progressiva eliminazione delle frontiere, confluendo
nella prima convenzione di cooperazione in materia penale che mai vide la luce.

Con il Trattato di Maastricht “la cooperazione giudiziaria in materia penale”, fu
espressamente prevista tra le questioni di interesse comune, realizzabili attraverso

“posizioni comuni” ed “azioni comuni” e la cooperazione in materia penale, dunque,

" Bernardi A., L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, in Riv. it. dir. e proc. pen.,

2008, pag. 76 ss.

L’autore distingue le ragioni a fondamento di un progressivo ravvicinamento dei sistemi penali in tre
diverse categorie: a) ragioni a sfondo simbolico, tra le quali si distinguono il sentimento di appartenenza
all’Europa, come insieme politico, giuridico e culturale, espressivo di valori omogenei da proteggere in
modo altrettanto omogeneo e nel perseguimento dell’ideale di equita punitiva teso ad eliminare le
discrasie sanzionatorie che tendono a smentire la sostanziale eguaglianza tra i cittadini dell’Unione; b)
ragioni di ordine pratico tese ad impedire la creazione di veri e propri paradisi criminali con risposte
sanzionatorie inadeguate che possano mettere in crisi la funzione rieducativa della sanzione; c) ragioni di
carattere tecnico-giuridico, tese a migliorare la crescita della reciproca fiducia tra i sistemi nazionali,
favorendo le interrelazioni tra gli stessi.
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venne sottratta alla cooperazione politica tra gli Stati membri e disciplinata in un
ambito, c.d. Terzo pilastro, che, seppure distinto da quello propriamente comunitario,
rientrava a pieno titolo nelle competenze dell’Unione europea.

Il dato piu significativo emerse con il Trattato di Amsterdam che reputo essenziale
la creazione di uno spazio di liberta, sicurezza e di giustizia per il raggiungimento degli
obiettivi propri dell’Unione Europea, prevedendo il ravvicinamento delle legislazioni in
materia penale in alcuni settori di intervento prioritario ed il mutuo riconoscimento delle
decisioni giudiziarie.

Nonostante 1 tentativi di europeizzazione del diritto penale e di cooperazione
giudiziaria, soprattutto nell’ambito del terzo pilastro, rimaneva ferma l’idea che si
trattasse di due sistemi autonomi difficilmente conciliabili.

Infatti, gli strumenti del terzo pilastro erano espressivi di un sistema misto,
lasciando ad ogni singolo Stato un ulteriore livello di discrezionalita sia nella fase della
firma e della ratifica, con riserve o eccezioni, sia nella fase successiva alla sua adesione,
consentendo la scelta di mezzi funzionali al raggiungimento del risultato, e rispettando
cosi il principio di riserva di legge e di sovranita nazionale.

Ancora, nell’ambito del Consiglio europeo di Tampere (15/16 ottobre 1999), la
cooperazione giudiziaria fu supportata da un’intensa azione di armonizzazione penale
con una prevalenza di testi finalizzati ad un ravvicinamento dei sistemi penali
sostanziali.

Il terzo pilastro diventdo luogo privilegiato per la politica criminale europea,
permettendo non solo un’ intensa opera di armonizzazione nel campo penale, sotto il
profilo processuale e sostanziale, ma altresi detenendo il potere di imporre agli Stati la
scelta della sanzione penale.

L’opzione del terzo pilastro derivo dalla sua natura composita di luogo di
cooperazione intergovernativa con caratteristiche proprie del diritto comunitario.

Ma gli strumenti utilizzati, la mancanza di diretta efficacia degli stessi, la
discrezionalita nella fase attuativa e il carattere facoltativo della competenza
pregiudiziale della Corte di Giustizia, resero progressivamente necessario, O
quantomeno auspicabile, nelle materie comunitarie in senso proprio, un intervento piu

cogente, con capacita di penetrazione nell’ordinamento interno e prerogative
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giurisdizionali affidate alla Corte di Giustizia, azionabile solo con gli strumenti del
primo pilastro.

L’efficacia connessa ad un sistema di diritto penale comunitario in senso proprio
pone, proprio per la sua maggiore cogenza, ancor piu evidenti problemi di compatibilita

con 1 principi fondamentali dell’ordinamento nazionale.

1. I rapporti tra I’ ordinamento interno e I’ordinamento comunitario
1.1. La prevalenza del diritto comunitario

La delimitazione dei confini di un sistema penale europeo risulta particolarmente
complessa in mancanza di una base giuridica legittimante nei Trattati.”

Ed ¢ evidente che lattribuzione di una competenza penale delle Comunita,
comportante significative limitazioni della sovranita nazionale e ben determinate
“competenze di attribuzione” in capo alla Comunita stessa, avrebbe necessitato di un
solido appiglio testuale di riferimento”, proprio in rispetto a quel principio fondamentale
di attribuzione, ex art. 5 Tr. Ce, per cui “la Comunita agisce nei limiti delle competenze
che le sono conferite e negli obiettivi che le sono assegnati dal (presente) trattato”.

E’ escluso, infatti, che la previsione di sanzioni di carattere afflittivo-punitivo in
taluni settori potesse di per cio solo introdurre un sistema repressivo di carattere

penale4.

? Parte della dottrina ritiene che la competenza penale delle Istituzioni europee sarebbe gia implicita nelle
disposizioni dei Trattati. Esattamente: Riondato S., Competenze penali della Comunita europea. Problemi
di attuazione attraverso la giurisprudenza, Padova, 2006 pag. 38ss.

Per la dottrina maggioritaria, invece, non sembra contestabile I’interpretazione unanime dei Trattati nel
senso di escludere 1’esistenza di una competenza penale delle Istituzioni comunitarie. In tal senso:
Dannecker G., Armonizzazione del diritto penale all’interno della Comunita europea, in Riv. trim. dir.
pen. ec., 1993, pag. 961, Grasso G., Comunita europee e diritto penale, Giuffré, Milano, 1989, pag. 45 ss.

? Che la competenza penale comunitaria esorbitasse la volonta degli Stati e esulasse dagli impegni della
Comunita ¢ confermato ulteriormente dal progetto di Trattato istitutivo della Comunita europea di difesa
che prevedeva un sistema di repressione penale sovranazionale per i reati dei membri delle forze europee
di difesa, conferendo alla Comunita le competenze necessarie in materia e fissando principi generali
comuni, nonche da ulteriori due progetti di modifica dei Trattati sulla tutela penale degli interessi
finanziari e dei funzionari comunitari.

* B’ escluso che il riferimento testuale possa ad esempio essere rappresentato dall’art. 172 Trattato Cee
(ora 229) con il riferimento al termine “sanzioni” in esso contenuto. Grasso G., Introduzione: diritto
penale ed integrazione europea, in Lezioni di diritto penale europeo, a cura di Grasso G. e Sicurella R.,
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Una tale conclusione ¢ confermata anche dalla natura delle Istituzioni comunitarie,
nate senza un preciso modello giuridico di riferimento e costituenti un'entita
intergovernativa con organi di natura prevalentemente esecutiva. E’ stata la stessa
Commissione ad affermare che “il diritto penale in quanto tale non rientra nelle
competenze della Comunita ma in quelle di ciascuno Stato membro’™.

Piu recentemente anche il Parlamento europeo ha lamentato 1’incertezza che regna
quanto all’esistenza di una competenza comunitaria di imporre agli Stati membri
I’obbligo di comminare sanzioni penali in caso di violazioni gravi del diritto
comunitario.’

Autorevole dottrina’ ritiene, invece, che la base giuridica per I’introduzione di un
vero e proprio sistema penale comunitario possa rinvenirsi nell’art. 280 del Trattato Ce,
introdotto dal Trattato di Amsterdam, ove si dispone che le misure adottate a tutela degli
interessi finanziari della Comunita debbano essere “dissuasive e tali da permettere una

protezione efficace negli Stati membri”.t

Giuffreé, Milano, 2007, pag. 57. Vi sono ancora, ulteriori disposizioni di natura penale, insufficienti pero a
qualificare l'intero sistema sanzionatorio della Comunita: I’art. 194 del Trattato che ha istituito la
Comunita europea dell’energia atomica, che prevede che “ogni stato membro consideri la divulgazione
del segreto come la divulgazione di un proprio segreto, soggetto alle disposizioni della sua legislazione
applicabile in materia di attentato alla sicurezza dello Stato o di altra divulgazione del segreto
professionale.”; gli art. 27 e 28 dei Protocolli sullo Statuto della Corte di Giustizia della Comunita
economica europea e della Comunita europea dell’energia atomica”. Quando nel diritto comunitario si
parla di sanzione ci si riferisce alle conseguenze di natura amministrativa. Manca infatti, qualsiasi
accenno nei Trattati della volonta di trasferire, in capo alla Comunita i poteri legislativi penali
appartenenti in origine ai Paesi membri. Le sanzioni di cui si tratta, spesso qualificate come ammende,
sono, infatti, comminate da organi privi di ogni potere giurisdizionale.

> Cosi si legge nell’Ottava relazione generale sull’attivita delle Comunita europee nel 1974, ed ancora
esplicita in tal senso ¢ stata la relazione sulla correlazione tra il diritto comunitario ed il diritto penale
presentata a nome della Commissione giuridica del 1976/1977. In particolare doc. 531/76 in Riv. dir. eu.,
1977, p. 165.

® Risoluzione del Parlamento europeo sulle basi giuridiche e il rispetto del diritto comunitario (2001/2151
(INI)), p. E/225, lett. H, in www.europarl.europa.eu .

! Bacigalupo E., La tutela degli interessi finanziari della Comunita: progressi e lacune, in Grasso G. (a
cura di), La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita europea tra prevenzione e
repressione - L’esempio dei fondi strutturali (Atti del seminario organizzato dal centro di diritto penale
europeo in collaborazione con la facolta di giurisprudenza dell’ Universita di Catania: Catania, 18-19

giugno 1998), Milano, 2000, pag. 24 ss.;

¥ A tal riguardo si distinguono le posizioni di chi ritiene che I’art. 280 del trattato Ce possa costituire la
base giuridica pit appropriata per tutte le iniziative comunitarie riguardanti la tutela delle finanze
comunitarie e chi invece ritiene che la previsione possa consentire comunque la configurazione di un
sistema penale comunitario. Nel primo senso: Grasso G., Introduzione, cit., pag. 59, stima che debba
essere ricercata una base giuridica chiara e non ambigua, diversa quindi dall’art. 280; Contra: Marinucci
G., Relazione di sintesi, in La giustizia penale italiana nella prospettiva internazionale (atti del
convegno: Courmayeur, 8-10 ottobre 1999), Milano, 2000, pag. 199 ss.
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E’ altresi evidente che, pur in assenza di una potesta penale stricto sensu, 1’
evoluzione di competenze in seno alla Comunita ha condotto a riconoscere una
progressiva ingerenza della stessa anche nelle materie penali.’

Pur in mancanza, dunque, di un esplicito conferimento di poteri in materia penale,
il fondamento dei vincoli tra i due ordinamenti va ricercato nei principi fondamentali'®
alla base del diritto comunitario, quale in primis quello di leale cooperazione o di
fedelta comunitaria, cosi come definito dall’art. 10 Tr. CE “Gli stati membri adottano
tutte le misure di carattere generale e particolare atte ad assicurare [’esecuzione degli
obblighi derivanti dal presente trattato ovvero determinati dagli atti delle Istituzioni
della Comunita” e quello di sussidiarieta del capoverso dell’art. 5 Tr. CE “Nei settori
che non sono di sua esclusiva competenza, la Comunita interviene, secondo il principio
della sussidiarieta, soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi dell’azione prevista non
possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono dunque, a
motivo delle dimensioni o degli effetti dell’azione in questione, essere realizzati meglio
a livello comunitario”.

Il principio di fedelta comunitaria, dunque, non solo esprime il corretto
funzionamento del sistema comunitario, attraverso la puntuale applicazione delle sue
norme, la predisposizione di appropriate garanzie giurisdizionali e I’effettiva tutela degli
interessi fondamentali ma si pone anche come base giuridica per 1’introduzione di
sanzioni penali: infatti, il carattere generale di tale obbligo fa si che allorquando la tutela
di carattere civile o amministrativo non risulti sufficiente o adeguata, si ricorra al diritto
penale per soddisfare le esigenze di adeguatezza.

Il principio di leale cooperazione vincola, dunque, tutte le autorita nazionali ad
assicurare, ognuna negli ambiti di propria competenza, un’adeguata tutela degli interessi
della costruzione comunitaria.

Il giudice nazionale, ad esempio, ¢ vincolato al principio di “interpretazione

11

conforme” ', in forza del quale ha I’obbligo di adottare, tra le varie interpretazioni

® Pur non esistendo un vero e proprio diritto penale comunitario, inteso come attribuzione diretta e
generalizzata di competenze normative in materia, direttamente in capo agli organi di Bruxelles, non pud
negarsi che il diritto comunitario e piu latamente il diritto dell’Unione europea incida “in profondita ed in
direzioni diverse sul diritto penale degli Stati membri. Manacorda S., L’efficacia espansiva del diritto
comunitario sul diritto penale, in Cronache comunitarie, a cura di Tizzano A., in Foro it., 1995, 1V, c. 55
19 Grasso G., Comunita europee e diritto penale, Milano, 1989, pag. 57 ss.

'"" A sostegno del principio di interpretazione conforme si & pronunciata la Corte di giustizia, ex multis:
CGCE, 10 aprile 1984, c. 14/83, Von Colson c. Kamann, in Racc. 1984, pag. 1981; CGCE, 8 novembre
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astrattamente possibili di una determinata norma, quella che si presenti compatibile con
I’ordinamento sovranazionale, in modo da assicurare il c.d. “effetto utile”, della relativa
disciplina e, ove cio non fosse possibile, a dichiarare d’ufficio I’incompatibilita con il
diritto comunitario.

Il principio di interpretazione conforme non ¢ che il corollario del fondamentale
principio di prevalenza del diritto comunitario sul diritto interno, alla base, insieme al
principio di “diretta efficacia”, del rapporto di integrazione dell’ordinamento
comunitario con gli ordinamenti nazionali.

Il principio di prevalenza trova la sua base legittimante nell’art. 11 Cost. in forza
del quale lo Stato Italiano accetta la limitazione di sovranita necessaria per 1’adesione ai
trattati comunitari, e, pit recentemente nella nuova formulazione dell’art. 117 Cost.lz,
per cui il legislatore interno deve osservare i vincoli di fonte comunitaria.

Il Trattato Ce ha realizzato, infatti, un ordinamento di nuovo genere nel campo del
diritto internazionale, a favore del quale gli Stati hanno rinunciato, anche se in settori
limitati, ai loro poteri sovrani'>.

Le norme comunitarie ricevono, dunque, wuna diretta applicazione
nell’ordinamento interno, pur risultando formalmente estranee al sistema delle fonti,
comportando la non applicazione, da parte del giudice nazionale, della norma interna

incompatibile."*

1990, c. 177/88, Decker, in Racc. 1990, pag. 3941; CGCE, 4 febbraio 1999, Josef Koellensperger Gmbh,
¢.103/97 in Racc. 1990, pag. 551.

"2 Le ordinanze della Corte Costituzionale 348/349 del 24 ottobre 2007 in www.giurcost.org hanno
affermato infatti, in forza del nuovo disposto dell’art. 117 I comma Cost. che il legislatore interno,
nazionale e regionale devono osservare i vincoli derivanti dagli obblighi di fonte comunitaria e
internazionale.

" CGCE, 5 febbraio 1963, c. 26/62, in Racc. 1963, pag. 7 ss.

'* Un tale principio ha trovato esplicita conferma anche nelle pronunce della Corte Costituzionale (8
giugno 1984, Soc. Granital c. Amministrazione finanze, n. 170 in Giur. cost., 1984, pag. 1098) sul
presupposto che 1’ordinamento dello Stato e quello della Comunita sono due sistemi reciprocamente
autonomi e coordinati.

In particolare con sentenza ( Corte Cost. 23 aprile 1985, n. 113, Soc. Beca e altro c. Pres. Cons., in Riv.
dir. agr. 1987, 11, pag. 330) la Corte ha statuito che in presenza di una disciplina prodotta dagli organi
della CEE immediatamente applicabile nel territorio dello Stato, la regola comunitaria deve ricevere da
parte del giudice statale necessaria ed immediata applicazione, pur in presenza di incompatibili statuizioni
nella legge ordinaria dello Stato, anteriore o successiva ed ha precisato che un tale percorso dovesse
essere rispettato non soltanto ove si tratti di disciplina prodotta dagli organi CEE mediante regolamento,
ma anche di statuizioni risultanti da sentenze interpretative della Corte di Giustizia.
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Per il principio di prevalenza, pertanto, I’entrata in vigore della norma comunitaria
determina l’inapplicabilita della legislazione nazionale esistente eventualmente
incompatibile nonché la preclusione di una valida formazione di qualunque atto
normativo nazionale successivo incompatibile.

Quanto ai rapporti con il diritto comunitario va ribadito che, attesane la capacita di
produrre effetti diretti nell’ambito degli ordinamenti interni degli Stati membri, gli
eventuali conflitti vanno risolti in applicazione del principio del primato del diritto
comunitario.

Va sottolineato che la Comunita europea, organizzazione comune di Stati sovrani
creata con strumenti di diritto internazionale, si ¢ nel tempo evoluta, assumendo
strumenti, relazioni e poteri analoghi a quelli tipici degli Stati federali.

E cosi, se una norma comunitaria di diritto derivato ha per oggetto materie in
precedenza diversamente disciplinate dalla normativa interna, ovvero se una norma
interna sopravvenuta si ponga in conflitto con quella comunitaria, si dovra
necessariamente tener conto del fatto che le norme nazionali non possono in alcun modo
ostacolare I’applicazione del diritto comunitario, si che ¢ questo a dover forzatamente
prevalere.

Del resto, se 'efficacia diretta non si accompagnasse al primato, non sarebbe
possibile la creazione di posizioni giuridiche soggettive direttamente tutelabili in capo ai
soggetti appartenenti ad ordinamenti portatori di normativa interna incompatibile, con
possibile diversita di efficacia della norma comunitaria in uno Stato rispetto ad altro, in
cui non esistano norme incompatibili ovvero, esistendo, tuttavia diversamente
dispongano.

Al rango del diritto comunitario cede quindi ogni tipo di norma interna, non
essendo possibile distinguere in ragione del carattere amministrativo, legislativo e
costituzionale.

La sistemazione dogmatica si ¢ avvalsa in larga parte del criterio della competenza
ai fini dell’organizzazione dei rapporti tra diritto interno e diritto comunitario, criterio
peraltro esaustivo soltanto ove la delimitazione fosse sempre tranchant, mentre non puo

trascurarsi I’esistenza di materie a competenza concorrente.
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Va comunque ricordato come I’affermazione di tale principio non sia stata
semplice, né immediata, dovendo confrontarsi con resistenze ben radicate, attraverso un
cammino piuttosto complesso e accidentato.

Al suo esito ¢ ormai pacifico che il “giudice nazionale, incaricato di applicare
nell’ambito della propria competenza, le disposizioni di diritto comunitario, ha
l’obbligo di garantire la piena efficacia di tali norme, disapplicando all’occorrenza di
propria iniziativa, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale,
anche posteriore, senza doverne chiedere o attendere la previa rimozione in via
legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale”, come era gia stato
affermato dalla ormai storica sentenza Simmenthal" .

Dunque, il giudice ordinario ha il compito di disapplicare, senza possibilita che
alcun filtro interno possa intervenire.

Sul piano dogmatico dovrebbe inferirsi che, dalla gerarchia delle fonti cosi
delineata, andrebbe desunta una sanzione di invalidita (e non di sola inefficacia) della
normativa interna incompatibile.

La superiorita del rango avrebbe per conseguenza, in caso di contrasto, non la sola
inapplicabilita in concreto, ma 1’'impossibilita di una valida formazione di nuovi atti
legislativi incompatibili.

Questa proposizione non ¢ per vero del tutto digerita e appare in qualche misura
ridimensionata dalla stessa Corte di Giustizia'®, nella misura in cui si respinge I’idea che
incompatibilita comporti inesistenza (“Posto di fronte a una situazione del genere, il
giudice nazionale ¢ viceversa obbligato a disapplicare la detta norma, fermo restando
che quest'obbligo non limita il potere dei giudici nazionali competenti di applicare, tra i
vari mezzi offerti dall'ordinamento interno, quelli che appaiono loro pit appropriati per
tutelare i diritti attribuiti agli individui dal diritto comunitario™).

Il principio del primato del diritto comunitario ¢ stato il faticoso risultato di un
travagliato cammino che ha condotto la Corte Costituzionale a conformarsi al principio

suddetto ed alle conseguenze che la Corte europea ne ha inteso trarre.

15 CGCE, 9 marzo 1978, c. 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato/Spa Simmenthal, in Racc.
1978, pag. 625;

16 CGCE 22 ottobre1998, c. 10/97, Ministero Finanze. c. Soc. In.Co.Ge. '90 e altro, in Fisco, 1999, pag.
10769 in fattispecie di rimborso da parte dell’amministrazione fiscale a favore di contribuente in punto
tassa di concessione governativa per I’iscrizione nel registro delle imprese.
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La posizione d’esordio della lunga marcia'’ non riservava al diritto comunitario un
trattamento diverso da quello interno, si da predicarne 1’abrogabilita da parte della
normativa nazionale posteriore, risolvendosi il conflitto su tutt’altro piano della
responsabilita dello Stato nei confronti della Comunita, per violazione dei relativi
obblighi.

Si passa, quindi, ad una posizione intermedia'® sul rilievo che le limitazioni di
sovranita previste dall’art. 11 Cost. comportano che il legislatore le rispetti, € — in
particolare — che si astenga dall’ostacolare, mediante produzione normativa successiva,
la diretta applicabilita dei regolamenti, non essendo peraltro consentita nemmeno la
mera riproduzione in legislazione interna, che cosi verrebbe ad essere sottratta alla
competenza interpretativa della Corte.

Si configura, quindi, I’incostituzionalita della norma successiva incompatibile, in
quanto contrastante con quella costituzionale dell’art. 11, ma senza possibilita di
immediata disapplicazione, essendo necessaria la mediazione della Corte
Costituzionale.

In questa fase si afferma 1’obbligo disapplicativo della normativa interna
contrastante anteriore, secondo 1 consueti canoni della successione delle leggi nel
tempo, ma — per quella posteriore — si pone la questione di legittimita costituzionale
come strada obbligata.

Si osservava al riguardo come, molto spesso, l’intervento della Corte
Costituzionale si limitasse in tal modo ad una funzione meramente notarile nei casi in
cui il contrasto appariva immediatamente percepibile nella sua cristallina evidenza,
senza contare 1 tempi di attesa della pronuncia ablativa che — sola - avrebbe consentito
I’applicazione del diritto comunitario, con parallela espunzione della norma interna
posteriore contrastante, soltanto cosi rimossa.

Bisogna attendere la sentenza Granital"” per registrare 1’adeguamento: il Tribunale

di Genova rimetteva la questione alla Corte costituzionale, che la dichiarava

7 Corte Cost., 15 luglio 1964, n. 14, Costa c. Enel, in Racc., 1141ss.
18 Corte Cost., 30 ottobre 1975, n. 232, Industrie Chimiche dell’Italia centrale, in Foro it, 1975, 1, c. 2661.

19 Corte Cost. 8 giugno 1984, n. 170, Soc. Granital c. Ministero Finanze, in Foro it., 1984, 1, c. 2062. La
fattispecie — pretesto riguardava il metodo di calcolo di prelievi agricoli all’importazione, che la norma
comunitaria (come interpretata dalla Corte di Giustizia) voleva riferito al tasso in vigore alla data di
accettazione della dichiarazione di importazione e quella interna successiva, per contro, al tasso pill
favorevole intervenuto prima dell’immissione in libera pratica.
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inammissibile, sul rilievo che 1 rapporti fra le due normative andavano risolti in base al
criterio di competenza. Ne conseguiva che la verifica andava operata nel senso di
accertare se, in concreto, in quelle materie si era concretizzato il trasferimento di
competenza previsto e consentito dall’art. 11 Cost. In caso affermativo il giudice
ordinario era chiamato ad applicare direttamente la normativa regolamentare
comunitaria.

In realta la sentenza Granital non si allinea perfettamente a quella Simmenthal,
scontando un retropensiero che contrappone alla visione integrazionistica della Corte
europea quella separazionista della Corte Costituzionale, in base ad un principio di non
interferenza che peraltro preserva la validita della norma interna confliggente.

Va aggiunto per completezza che la nostra Corte si riserva due ipotesi (peraltro
alquanto estreme) in cui esclude il potere di disapplicazione immediata e rivendica
come necessario il suo intervento.

Ci0 nel caso di denuncia di leggi statali dirette ad impedire il rispetto dei principi
fondamentali del Trattato, attraverso produzioni normative che rimuovano in concreto il
limite che lo stesso legislatore nazionale ha inteso porre alla sovranita statuale ed ancora
nella diversa ipotesi in cui una normativa comunitaria si ponga in rotta di collisione con
1 principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale e con i diritti inalienabili della
persona umana, fra cui anche quello alla tutela giurisdizionalezo.

In conclusione, dunque, si puo ritenere che I’interpretazione e 1’applicazione del
Trattato e delle disposizioni comunitarie in genere non sono riservate al solo giudice
comunitario, atteso che “é compito dei giudici nazionali incaricati di applicare,
nell’ambito delle loro competenze, le norme di diritto comunitario, garantire la piena
efficacia di tali norme e tutelare i diritti attribuiti ai singoli” *'.

Si ¢ di fronte a due ordinamenti coordinati ma autonomi e separati per cui
I’ordinamento comunitario ¢ considerato come integrato negli ordinamenti giuridici

degli Stati membri, con la conseguente impossibilita per gli Stati membri di far

20 Corte Cost. 21 aprile1989, n. 232, Soc. FRAGD c. Ammin. finanze, in Riv. it. dir. pubbl. comunit.
1991, pag. 138.

2 CGCE, 19 novembre 1991, c. 6/90 e 9/90, Francovich, in Racc., 1991, pag. 5357.
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prevalere contro un ordinamento giuridico da essi accettato a condizione di reciprocita,
un provvedimento unilaterare ulteriore.**

In particolare in merito ai regolamenti comunitari, la Corte di giustizia ha
elaborato il concetto di preminenza o supremazia dell’ordinamento comunitario
sull’ordinamento interno affermando come “in forza del principio della preminenza del
diritto comunitario, le disposizioni del Trattato e gli atti delle Istituzioni, qualora siano
direttamente applicabili, hanno [I’effetto, nei loro rapporti col diritto interno degli Stati
membri, non solo di rendere ipso iure inapplicabile per il fatto stesso della loro entrata
in vigore, qualsiasi disposizione contrastante con la legislazione nazionale preesistente,
ma anche in quanto tali disposizioni fanno parte integrante, con rango superiore
rispetto alle norme interne, dell’ordinamento giuridico vigente nel territorio dei singoli
Stati membri, di impedire la valida formazione di nuovi atti legislativi, nella misura in
cui questi fossero incompatibili con norme comunitarie” >

Il regolamento pertanto opera nell’ordinamento nazionale con la medesima
efficacia attribuitagli dall’ordinamento di origine, in forza di un arretramento
dell’ordinamento statuale a fronte di quello comunitario.

Il passo successivo, operato dalla dottrina e dalla stessa giurisprudenza della Corte
di Giustizia, ¢ stato quello di estendere la prevalenza a tutte le norme comunitarie dotate
di effetto diretto, purché la norma fosse “chiara, precisa e non condizionata ovvero

suscettibile di applicazione immediata™*.

2 CGCE, 15 luglio 1964, c. 6/64, Costa c. Enel, , in Racc. 1964, pag. 1127.

2 CGCE, 9 marzo 1978, c. 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato/Spa Simmenthal, in Racc.
1978, pag. 625.

24 CGCE, 5 febbraio 1963, causa 26762, Van Gend en Loos, in Racc., 1963, pag. 7.

Si tratta invero di direttive che non necessitano di produzione normativa adeguatrice per produrre effetti
giuridici all’interno degli ordinamenti statuali (quelle imponenti obblighi negativi, quelle talmente
particolareggiate e minuziose da rendere ultronea qualsiasi ulteriore specificazione interna, e quelle che si
limitano a ribadire un obbligo gia posto in sede regolamentare, chiarendone portata e tempi di attuazione,
com’ ¢ avvenuto in materia di dazi doganali e di tasse equivalenti).

Nelle diverse ipotesi in cui la direttiva sia inattuata, ¢ oramai consolidato I’indirizzo che distingue tra
effetti verticali (rapporti con gli Stati e con i loro organismi ed Enti dotati di poteri autoritativi) e
orizzontali (rapporti interpersonali).

Sotto il primo profilo il conformarsi ai dettami della direttiva inattuata esclude I’applicabilita di sanzioni,
dato che di essa pud avvantaggiarsi soltanto il singolo nei confronti dello Stato membro cui la direttiva ¢
rivolta, ma non viceversa; cosi anche nel caso che i soggetti non si conformino invece ad una direttiva
non ancora trasfusa, fermo il valore interpretativo da attribuirle comunque e per quanto possibile in sede
di applicazione del diritto nazionale, alla luce della sua lettera e del suo scopo ed al conclamato fine di
conseguirne il risultato divisato.
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Dunque, il principio di prevalenza ed il suo corollario dell’interpretazione
conforme impongono agli Stati membri non solo I’obbligo di adeguare la propria
disciplina interna ai precetti comunitari ma altresi quello di adottare le misure idonee a
rendere tale obbligo attuale: allorche I’istituzione comunitaria abbia regolamentato un
determinato settore, con una direttiva di armonizzazione, finalizzata ad assicurare regole
uniformi per i cittadini comunitari, la applicazione interna ad opera di un singolo Stato
con una disciplina che, sia operando sul profilo terminologico e/o delle esclusioni sia su
quello sanzionatorio, si riveli del tutto o in parte inefficace, vanificherebbe il
presupposto dell’intervento comunitario.

L’efficacia diretta ed immediata nell’ordinamento nazionale non ¢ pertanto
riservata alle sole norme poste dai regolamenti comunitari ma deve essere estesa anche
alle direttive self executing, che, pur essendo rivolte agli Stati, sono immediatamente
attributive di situazioni giuridiche soggettive tutelabili.

Vi ¢ peraltro una modifica de facto dell’assetto costituzionale delle fonti del
diritto, risultando una ritrazione degli ambiti normativi di pertinenza dell’ordinamento
interno e nella contestuale affermazione e nel riconoscimento di alcuni ambiti propri

invece dell’ordinamento comunitario.

Per quanto maggiormente qui rileva, va ancora ricordato come i privati, nei rapporti verticali, bene
possono ottenere il risarcimento dei danni loro causati dalla mancata attuazione in termini, sempre che le
situazioni giuridiche create dalla fonte comunitaria siano oggettivamente tutelabili, in quanto dotate di un
contenuto certo, in presenza del nesso di causalita fra I’inattuazione ed un concreto danno patrimoniale.

Ci0 per I'intuitiva ragione che lo Stato non puo far ricadere la propria inadempienza per negare ai privati
I’esercizio di diritti pur sempre loro attribuiti e riconosciuti in sede comunitaria.

La direttiva inattuata non produce — tendenzialmente — effetti giuridici nei rapporti interprivatistici, si che
difettano effetti orizzontali. Cosi, ad esempio, prima del recepimento nella normativa interna di quella
comunitaria a tutela dei consumatori, non era ad essi consentito far valere avanti al giudice nazionale nei

confronti del commerciante il diritto di  recesso, beninteso nei casi  previsti.
Ci0 puo tuttavia creare talune incoerenze, in quanto i dipendenti pubblici potranno far valere una direttiva
inattuata nei confronti della parte datoriale pubblica, cosa che non ¢ invece consentita nell’ambito del
rapporto di lavoro privato.

Non possono comunque trascurarsi, in proposito, posizioni alquanto pili avanzate: si va dal riconoscere
alla direttiva inattuata valenza normativa a fini equitativi fino a giungere, in materia di lavoro, a stabilire
che la norma che vietava di adibire le donne al lavoro dalle 24 alle 6 doveva ritenersi incompatibile con la
direttiva 76/207 per la quale agli uomini ed alle donne devono essere garantite le medesime condizioni di
lavoro senza discriminazioni di sesso, si da comportarne la disapplicazione “anche nei rapporti
intersoggettivi delle parti del rapporto di lavoro”.

In conclusione sul punto, quanto ai rapporti tra norme italiane e norme comunitarie direttamente
applicabili dei Trattati, dei regolamenti e delle direttive self executing, pud affermarsi I’integrazione di
quest’ultimi nell’ordinamento nazionale in posizione gerarchicamente sovraordinata; quanto ai rapporti
tra normativa interna e normativa non direttamente applicabile, ferma la responsabilita statuale (art. 226
Trattato), vale in linea di massima la distinzione tra rapporti verticali ed orizzontali.
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Occorre fare menzione di una clausola di salvezza che la Corte Costituzionale ha
garantito all’ordinamento interno a fronte delle cessioni di sovranita di questo a favore
del diritto comunitario.

La contropartita ¢ rappresentata dalla “dottrina dei controlimiti” secondo la quale
il diritto interno, anche di rango costituzionale, si ritrae di fronte alla norma
comunitaria, ma qualora la norma comunitaria si ponga in contrasto con quel particolare
sottoinsieme di principi costituzionali formato dai “principi fondamentali del nostro
ordinamento Costituzionale e dai diritti inalienabili della persona umana”, sara la norma
comunitaria ad essere disapplicata dalla Corte Costituzionale.”

Rimane dunque un controllo di ultima istanza della Corte Costituzionale che
comunque si riserva di valutare se gli esiti dell’integrazione della normativa comunitaria

sono compatibili con i principi fondamentali del nostro ordinamento.

1.2. I limiti ostativi ad una tutela penale comunitaria: il difetto di

democraticita e il principio di legalita

Il problema principale di compatibilita tra il diritto comunitario ed il diritto penale
risiede nel rispetto di principio di legalita, principio cardine dei sistemi nazionali,
recepito anche dall’ordinamento comunitario e ora fatto proprio dall’art. 6 del Trattato
di Lisbona, in forza del rinvio alla Cedu ed alla Carta di Nizza®.

La valenza garantistica del principio, derivante dall’attribuzione all’organo
democraticamente eletto del potere di individuare le condotte da sottoporre a pena, non

risulta adeguatamente rispettata dall’attribuzione di una potesta penale ad un’entita,

 1n tal senso: Corte Costituzionale, 8 giugno 1984, n. 170, cit.;

% 7] principio di legalitd rientra tra quei diritti fondamentali al cui rispetto & tenuto 1’ordinamento
comunitario ai sensi dell’art. 6 comma II del TUE. Infatti sia la Carta di Nizza che la Cedu ne sanciscono
il rispetto. Il rinvio & da riferirsi all’art. 7 della Convenzione europea di salvaguardia dei diritti dell’uomo
e delle liberta fondamentali, ove dispone che: “nessuno pud essere condannato per un’azione o
un’omissione che al momento in cui fu commessa non costituisce reato secondo il diritto interno o il
diritto internazionale. Non puo del pari essere inflitta alcuna pena superiore a quella che era applicabile al
momento in cui il reato ¢ stato commesso.” La consacrazione del principio di legalita come diritto
fondamentale dell’ordinamento comunitario ¢ stata inoltre sancita dalla Corte di Giustizia: Corte di
Giustizia Comunita Europee, 12 dicembre 1996, causa C-129/95, Procedimenti penali c. X, in Racc.,
1996, pag. 6609 ss. Precedentemente sull’irretroattivita della legge penale: Corte di Giustizia Comunita
Europee, 10 luglio 1984, causa 63/83, Kirk, in Racc., pag. 2689 ss.
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quale la Comunita, il cui assetto istituzionale ed operativo non soddisfa a pieno i criteri
di democraticita e rappresentativita che tale potesta esige.

Se ¢ pur vero che il parlamento europeo ¢ democraticamente eletto dal popolo, ¢
altresi vero che il potere legislativo comunitario sta nelle mani della Commissione
Europea, che non ha una genesi elettiva né nel Parlamento europeo, n¢ tantomeno nel
popolo europeo, e del Consiglio, composto dai rappresentanti dei governi degli Stati
membri.

Non attenua il contrasto neppure il graduale processo di democratizzazione delle
istanze decisionali comunitarie, a seguito della pariordinazione tra Parlamento e
Consiglio nella procedura di codecisione, cosi come disciplinata dall’art. 251 del
Trattato Ce modificato dal trattato di Amsterdam e della democratizzazione attuata con
il Trattato di Lisbona attraverso un parlamento maggiormente rappresentativo dei
cittadini dell’Unione ed un ruolo piu partecipativo dei parlamenti nazionali.

Dal punto di vista nazionale, il mancato rispetto del principio di legalita, sotto
I’aspetto della riserva di legge e di quello della determinatezza si pone come ostacolo
primo all’applicazione diretta delle norme comunitarie al fine di comminare una
sanzione penale, quasi ad integrare un vero e proprio “controlimite™’.

Dunque, se da una parte la normativa sovranazionale si inserisce nell’ordinamento
nazionale in forza del principio di prevalenza del primo sul secondo, e che potesta
legislativa deve esercitarsi, ex art. 117 Cost., nel rispetto “dei vincoli derivanti
dall’ordinamento comunitario” non pud perd non tenersi altresi conto di quel complesso
di principi fondamentali dell’ordinamento nazionale che qualsiasi norma deve rispettare,
quasi nella forma di un controlimite nella limitazione della sovranita accettata dallo
Stato in base all’art. 11 Cost.

Ancor piu presente si fa il problema nella possibile ma discussa competenza della
Comunita anche in campo penale.

La potesta punitiva ¢ sempre stata soggetta al rispetto dei limiti del principio di
legalita nelle forme della riserva di legge e tassativita e non pud cedere neppure di
fronte agli interventi normativi diretti o riflessi della Comunita.

In realta la conclusione che sembra soddisfare tutte le istanze e conciliare le

problematiche nascenti dall’incontro dei due sistemi punitivi, deve ricercarsi in una

* Insolera G., Democrazia, ragione e prevaricazione, Milano, 2003, pag. 63.
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tutela mediata degli interessi, assicurata tramite 1’intervento dell’apparato sanzionatorio
degli Stati membri.

Infatti, le fisiologiche lacune di tutela dell’ordinamento comunitario che appare
sprovvisto di autonomi strumenti di tutela idonei ad assicurare il corretto funzionamento
risultano colmate dal ricorso alle risorse sanzionatorie degli Stati membri che vengono
chiamati a mettere il proprio sistema giuridico al servizio delle esigenze di tutela degli

interessi dell’ente sovranazionale.

2. Il problema irrisolto

Il diritto penale subisce, dunque, alla pari di tutti gli altri settori normativi, gli
effetti scaturenti dal processo di integrazione europea fondanti sul principio di
prevalenza e diretta efficacia del diritto comunitario.

La materia penale, infatti, pur esorbitando dalle competenze attribuite dai Trattati
alle istanze sovrannazionali, non rimane al di fuori dell’ambito di applicazione del
diritto comunitario, dovendo escludersi che una tale branca presenti una “forza di
resistenza’” superiore rispetto agli altri settori normativi tanto da determinarne una totale

. I .. . . .2
impermeabilita al processo di integrazione comunitaria.”®

Cid che ¢ definito come diritto penale europeo, dunque, ¢ caratterizzato
“dall’incontro tra il principio di prevalenza del diritto comunitario e quello di riserva
di legge del diritto penale, che determina un universo giuridico paradossale, composto
per un verso da norme, quelle comunitarie, prevalenti ma incompetenti e per altro verso
da altre norme, quelle penali nazionali, competenti in via esclusiva ma subordinate alle
prime”zg.

Si configura, su queste premesse, un sistema repressivo di carattere misto, in cui si
fondono, senza perdere i propri tratti distintivi due sistemi autonomi: il sistema penale

nazionale diventa la longa manus repressiva dell’ ordinamento sovranazionale.

* Sicurella R., Diritto penale e competenze dell’Unione europea - Linee guida di un sistema integrato di
tutela dei beni giuridici sovrannazionali e dei beni giuridici di interesse comune, Milano, 2005, pag. 64
ss.

¥ Sotis C., Le novita in tema di diritto penale europeo, in Bilancia P. e D’ Amico M. (a cura di), La nuova
Europa dopo il Trattato di Lisbona, Milano, 2009, pag. 137.
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Accanto a disposizioni di carattere non penale prescritte dallo stesso ordinamento
comunitario, si collocano precetti o disposizioni sanzionatorie che seppur promananti
nella loro previsione normativa da istanze nazionali, e tutelando formalmente in tal
modo il principio di riserva di legge, vedono il loro contenuto funzionalmente
condizionato dalle esigenze di tutela e dalle prescrizioni dell’ordinamento
sovranazionale.

Infatti, ad una domanda espressa del diritto comunitario a tutela dei beni creati
dalle sue attivita, deve corrispondere un’offerta di tutela del legislatore nazionale,
formando in tal modo un diritto penale comunitario risultante dalla stratificazione di piu
livelli normativi.

Ed ancora, la normativa comunitaria, sia essa contenuta in un regolamento o in
una direttiva purche direttamente efficace, avente ad oggetto la disciplina di un settore
normativo non penale rientrante tra le sue competenze, puo produrre sulla norma penale
interna importanti effetti, “indiretti” o “riflessi”, in quanto conseguenza non
direttamente perseguita dell’intervento comunitario: la definizione di un elemento
costitutivo della fattispecie, il precetto o la quantificazione della sanzione, subiscono un
mutamento che ¢ risultato di un conflitto tra norme e manifestazione di un conflitto di
competenze che trova soluzione attraverso 1’applicazione dei principi di prevalenza e di
diretta efficacia del diritto comunitario.

Un tale fenomeno lascia emergere un processo di integrazione giuridico-
normativa, anche in ambito penale, strettamente connesso al fenomeno sovranazionale e
sottratto ad un controllo puntuale delle autorita nazionali.

Senza dubbio pilt complicati risultano, invece, i problemi relativi ad una possibile
efficacia diretta del diritto comunitario sul diritto penale: 1’introduzione di obblighi
formali di tutela penale, unitamente alla comminatoria di sanzioni specifiche, rischia di
alterare il valore dell’intervento penale, di eliminare ogni valutazione in punto di
idoneita di tutela, con la conseguente impossibilita di effettuare un bilanciamento tra
interessi tutelati e controinteressi sacrificati, nonche con il rischio di eccedere ad

un’anticipazione di tutela.*

% Sotis C., Obblighi comunitari di tutela e opzione penale: una dialettica perpetua?, in Riv. it. dir. e
proc. pen., 2002, pag. 173 ss.
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II1. L’armonizzazione

Bisogna rilevare che, nonostante la maggiore forza di resistenza della materia
penale, si stia svolgendo, seppur nel rispetto delle prerogative nazionali, un evidente
processo di armonizzazione dei precetti e delle sanzioni di matrice europea.

Per gli illeciti di carattere interno, che esauriscono il loro disvalore nei confini
nazionali, opera un processo di riavvicinamento spontaneo e autonomo finalizzato a
raggiungere una tutela tendenzialmente omogenea nei diversi Stati membri.

Un tale sistema ha il pregio di rafforzare la cooperazione giudiziaria tra gli Stati e
Ieffettivita della sanzione e del diritto penale, senza indebolirne la legittimita delle
scelte sanzionatorie, che rimangono nell’esclusivo potere del legislatore nazionale e non
risultano dunque eterodirette.

E’ delineabile, invece, una categoria di illeciti che presentano, per i beni giuridici
aggrediti, caratteri comuni e richiedono la necessita di combatterli su basi comuni,
acquisendo un rilievo transnazionale e divenendo oggetto di una politica criminale
concepita a livello intergovernativo, quale ad esempio quella attivata su impulso del

Consiglio dell’Europa o nell’ambito dell’Unione Europea.

1. I processi di armonizzazione sulla base delle organizzazioni internazionali

In capo ad organizzazioni internazionali, infatti, vengono elaborati strumenti di
tutela, offerti agli Stati ed adottati da questi solo a seguito del loro consenso.

Lo strumento prescelto in queste ipotesi sono le Convenzioni del Consiglio
d’Europa, luogo d’elezione della prima politica criminale europea®’, o le Convenzioni
varate nell’ambito del terzo pilastro Ue, il cui testo definitivo elaborato dal Consiglio,
vincola gli Stati nella misura in cui essi vi aderiscano.

Le Convenzioni del Consiglio di Europa, inizialmente orientate verso il

rafforzamento della cooperazione giudiziaria, e solo successivamente evolutesi anche

3! Le Convenzioni del Consiglio d’Europa hanno il pregio di poter risultare in piena sintonia con i principi
di riserva di legge e sovranitd nazionale in materia penale ed il vantaggio di poter intervenire in tutti i
settori normativi € non solo in quelli di competenza dell’ Unione Europea.
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verso contenuti di armonizzazione sostanziale, da strumenti di carattere di indirizzo,
alquanto generiche, hanno presentato caratteri sempre piu delineati e vincolanti.

L’apertura al ricorso a testi normativi contenenti fattispecie penali, corredate
dall’indicazione delle relative sanzioni, si ¢ avuta con la “Convenzione sulla protezione
dell’ambiente attraverso il diritto penale del 1998 a cui ne sono seguite numerose
altre, vincolando gli Stati all’adozione di sanzioni ‘effettive, proporzionate e
dissuasive” nei confronti di persone fisiche e giuridiche.*

Le Convenzioni adottate nell’ambito del terzo pilastro si sono rivelate ancora pil
efficaci nell’opera di ravvicinamento delle scelte penali in materia di sanzioni,
sicuramente per il contesto piu circoscritto ed omogeneo in cui erano chiamate ad
operare e per la pil agile procedura di elaborazione ed attuazione delle stesse™.

Nate in funzione di supporto al sistema processuale, sono risultate determinanti
anche sotto il profilo dell’armonizzazione sostanziale.”

Ulteriore strumento, adottato nel panorama di armonizzazione mista, sono le
decisioni quadro (denominate azioni comuni fino al Trattato di Amsterdam), proposte
su iniziativa della Commissione o di uno Stato membro, adottate all’unanimita e
vincolanti per gli Stati quanto al risultato da raggiungere, salva restando la competenza
e I’autonomia degli organi nazionali in merito alla forma ed ai mezzi da impiegare a tale

fine.

32 La Convenzione prevede una definita fattispecie per fatti dolosi di inquinamento, nonche un dettagliato
elenco di fatti dolosi e colposi contrastanti con le norme amministrative in tema di ambiente e pericolosi
per I’'uomo e per I’ambiente stesso che devono essere puniti necessariamente nei singoli Stati con sanzioni
penali almeno in via alternativa a carattere detentivo, prevedendo altresi ipotesi adeguate di confisca.

3 A mero titolo esemplificativo si ricordino: la “Convenzione penale sulla corruzione” del 1999, la «
Convenzione sulla criminalita informatica” del 2001, la “Convenzione sulla prevenzione del terrorismo”
del 2005, la “Convenzione sulla lotta contro la tratta degli esseri umani” del 2005.

# Ne sono esempio: la Convenzione Pif “relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita
europee”, adottata a Bruxelles il 26 luglio 1995, apportante modifiche in materia di corruzione di Pubblici
Ufficiali europei, di responsabilita delle persone giuridiche e di confisca, nonche la Convenzione “relativa
alla lotta contro la corruzione nella quale sono coinvolti funzionari delle Comunita europee o degli Stati
membri dell’Unione europea”, adottata a Bruxelles il 26 maggio 1997.

% Ne sia esempio la procedura del mutuo riconoscimento: 1I’Unione, non essendo legittimata a svolgere il
giudizio di necessita della pena, innesca il meccanismo del mutuo riconoscimento, sul presupposto che il
diritto penale sostanziale goda in determinati Paesi di una prearmonizzazione spontanea. Con uno
strumento apparentemente processuale persegue un fine di omogeneizzazione sostanziale: se il
presupposto del mutuo riconoscimento ¢ fondato allora verra fissato un livello di penalizzazione comune,
altrimenti, ove il presupposto fosse infondato, si perseguirebbe comunque [’effetto di indurre
un’armonizzazione del penalmente rilevante. In tal senso: Sotis C., Le novita in tema di diritto penale
europeo, in Bilancia P. e D’Amico M. (a cura di) La nuova Europa dopo il Trattato di Lisbona, Milano,
2009, pag. 144.
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L’efficacia di questi strumenti, adottati in numerosi settori sensibili**ha dimostrato
I’idoneita degli stessi ad attuare un’opera di omogeneizzazione € armonizzazione
sanzionatoria su scala europea, mediante 1’introduzione di definizioni e precetti penali
uniformi.

Le stesse, estendendo la competenza dell’Unione europea ex art. 31 lett. e) Tr. Ue,
ad adottare norme minime anche in tema di sanzioni, hanno disposto, non solo 1’obbligo
per gli Stati di prevedere, in caso di violazione di precetti, sanzioni penali “effettive,
proporzionate e dissuasive”, di una precisa natura, ma hanno determinato precise soglie
di pena edittale, con il rischio di porsi in evidente contrasto con le scelte nazionali.”’

Questi strumenti hanno peraltro una ridotta forza cogente, mancando un effettivo
controllo europeo che ne garantisca 1’attuazione: infatti, da un lato la Corte di Giustizia
risulta competente in ordine alla validita ed all’interpretazione degli atti in questione
solo rispetto agli Stati Ue che accettano tale competenza e con modalita rimesse alla
discrezionalita degli stessi, dall’altro neppure la procedura di infrazione ¢ idonea a
produrre nei confronti degli Stati obblighi tali da rendere vincolante la decisione
quadro.38

Tutti questi strumenti, come gia prima si ¢ evidenziato, sono pertanto espressivi di
un sistema misto, operante al duplice livello, sovranazionale e nazionale che lascia al

singolo Stato una ampia componente discrezionale nella fase della firma o della ratifica,

® I settori di intervento sono da ravvisarsi in materia di aggressione all’ambiente, corruzione, criminalita
finanziaria, favoreggiamento dell’immigrazione illegale, sfruttamento sessuale dei minori e pornografia
minorile, terrorismo e traffico di stupefacenti e tratta di esseri umani.

Cfr.: Bernardi, L’armonizzazione, cit., pag. 97 ss., Salazar L., La costruzione di uno spazio di liberta,
sicurezza e giustizia dopo il Consiglio europeo di Tampere, in Cass. pen. 2000, pag. 1128, Sicurella R.,
La tutela “mediata” degli interessi della costruzione europea: I’armonizzazione dei sistemi nazionali tra
diritto comunitario e diritto dell’Unione europea, in Grasso G. e Sicurella R. (a cura di) Lezioni di diritto
penale europeo, Milano, 2007 pag. 354 ss.

37 La determinazione delle “soglie minime” della pena edittale risultano difficilmente legittimabili ai sensi
dell’art. 31 lett e) Tr. Ue e mal si prestano a realizzare una effettiva armonizzazione punitiva tesa a
valorizzare 1’omogeneo coefficiente di disvalore riconosciuto in ambito europeo ad alcuni illeciti penali,
quantomeno sino a quando tale processo di armonizzazione non investira anche quei settori del diritto
penale sostanziale e processuale con risvolti sul piano sanzionatorio. In tal senso: Sicurella R., La tutela
“mediata”, cit., pag. 377 ss.

¥ A differenza di quanto previsto in ambito comunitario dall’art. 226 Tr. Ce, la Commissione non &
competente ad attivare la procedura di infrazione, consentita ex art. 35.7 Tr. Ue solo su iniziativa degli
Stati membri e, in caso di contenzioso tra due Stati, lo Stato inadempiente non potrebbe essere
assoggettato ad alcuna sanzione, in quanto nel titolo VI Tr. Ue, istitutivo del terzo pilastro, non esiste una
norma equivalente all’art. 228 Tr. Ce II comma.
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per le Convenzioni, o nella scelta dei mezzi funzionali al raggiungimento dello scopo,
per le decisioni quadro, ma persegue pur sempre una coordinazione a livello europeo.
La discrezionalita nell’attuazione e, dunque, la limitata cogenza delle decisioni
quadro deve essere correlata alle persistenti resistenze in ordine alla creazione di un
diritto penale europeo direttamente applicabile e sottratto quindi al pieno controllo dei

Paesi dell’Unione.

2. L’armonizzazione comunitaria

Cid che in questa sede maggiormente rileva ¢ invece il terzo gruppo di illeciti
riguardanti comportamenti aggressivi dei beni dell’Unione e della Comunita europea, in
senso proprio, che implicano la compressione delle liberta previste nei trattati, la
violazione di norme Ce e la lesione di beni di carattere comunitario.

Questa categoria di illeciti ¢ assoggettata a processi di armonizzazione
sanzionatoria ben piu cogenti imposti agli Stati dalla Comunita europea, nell’ambito del
primo pilastro dell’Unione e per mezzo degli atti propriamente comunitari.

E’ noto, infatti, che il regolamento comunitario, strumento principe del primo
pilastro, ¢ “obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile in ciascuno
degli Stati membri” (art. 249 Tr. CE), vincolando il giudice nazionale alla sua diretta
applicazione e i destinatari alla sua osservanza.

La direttiva comunitaria, invece, vincola lo Stato membro quanto all’obiettivo da
raggiungere ‘“‘salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e
ai mezzi” (art. 249 Tr. CE). Per di piu, quando si tratti di direttive dettagliate e lo Stato
sia inadempiente, per aver lasciato inutilmente scadere il termine per la loro attuazione,
si riconosce un’efficacia analoga a quella dei regolamenti non necessitando, come
normalmente accade, di un atto interno, pitt 0 meno discrezionale, di recepimento.

E’ pur vero che anche questi processi di armonizzazione si rivelano il piu delle
volte di tipo misto, coinvolgendo organi sia europei che nazionali ma in alcuni casi,
invece, presentano processi di matrice esclusivamente o quasi esclusivamente

comunitaria.
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I processi di tipo misto traggono impulso dalla Comunita, attraverso la
giurisprudenza della Corte di Giustizia, in applicazione del principio di fedelta
comunitaria ed attraverso gli atti comunitari, quali regolamenti o direttive, che dettano,
a completamento delle condotte in esse contenute, prescrizioni pilt 0 meno dettagliate in
ordine alle sanzioni applicabili e si completano con I’attivita degli organi di produzione
interna chiamati a darne attuazione.™

Un procedimento cosi congeniato, presenta una spiccata cogenza, non
permettendo agli Stati di lasciare inattuate le prescrizioni contenute nelle stesse e
prevedendo in una tale ipotesi il ricorso alla procedura di infrazione ex art. 228 TCE, ed
a seguito della “doppia condanna”, cosi ottenuta, la comminatoria di una sanzione.

Il metodo comunitario implica, dunque, il primato del diritto Ce sul diritto interno,
attribuendo allo Stato il compito di attuare, sia pur con forme e mezzi propri, i risultati
armonizzanti imposti dalla Comunita.

La prevalenza del diritto comunitario si rivela pertanto ancor piu evidente, in
relazione a quei processi di armonizzazione non solo imposti dalla Comunita europea
ma anche realizzati da quest’ultima, con l’individuazione di obblighi sanzionatori
predefiniti.

L’atto del primo pilastro, dunque, stabilisce che in caso di violazione delle relative
norme debbano applicarsi vere e proprie sanzioni comunitarie.

Come prima si ¢ accennato il processo di armonizzazione si perfeziona in due
diversi modi: per via giurisprudenziale, in forza del principio di leale cooperazione di
cui all’art. 10 Tr. Ce e per via legislativa, attraverso il ricorso a fonti normative Ce

contenenti vincoli pitt 0 meno stringenti nei confronti dei legislatori nazionali chiamati

ad introdurre sanzioni a tutela di prescrizioni di origine comunitaria.

2.1. L’armonizzazione per via giurisprudenziale

N

% La trasposizione nell’ordinamento italiano delle direttive & assicurata dalla c.d. legge comunitaria,
regolandone con cadenza annuale modalitd e tempi del recepimento. Ove siano da introdurre norme
penali, la legge comunitaria, in ossequio al principio della riserva di legge, non puo affidarsi a semplici
regolamenti ma deve provvedere essa stessa o ricorrere ad una delega al governo affinche proceda
attraverso decreti legislativi.
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L’attivita delle Corti ha svolto un ruolo determinante nel processo di
armonizzazione comunitaria, che si ¢ manifestato solo successivamente anche a livello
legislativo.

Alla Corte di Giustizia e, infatti, da attribuire un ruolo creativo, essendo
intervenuta, supplendo anche all’attivita del Consiglio, in quei settori in cui
maggiormente si sono manifestate le resistenze degli Stati membri rispetto alle
dinamiche della costruzione europea.*’

La prima fase dell’attivita della Corte si ¢ focalizzata sul “corollario negativo” del
principio di leale cooperazione (art. 10.2 Tr. Ce) secondo il quale gli Stati membri
devono astenersi da qualsiasi misura che rischi di compromettere la realizzazione degli
scopi del Trattato. Un tanto ha portato a ritenere comunitariamente illegittime le
sanzioni nazionali che, nelle materie di competenza della Comunita, non si rivelassero
strettamente necessarie in relazione alla tutela degli interessi in gioco e risultassero di
ostacolo alle liberta sancite in sede comunitaria

La Corte ha a tal proposito affermato che le sanzioni applicate dallo Stato, nei casi
oggetto di ricorso, fossero da ritenersi in contrasto con la normativa europea in quanto
eccessive rispetto alla natura dell’illecito, rispetto al comportamento dell’autore, o,
ancora, rispetto ad altri indici di gravita precisati dalla Corte.*!

Una tale statuizione obbligava, quindi, il giudice nazionale a disapplicare la norma
punitiva interna, in mancanza di ulteriori sanzioni alternative conformi al diritto
comunitario42, in attesa che il legislatore dello Stato implicato la modificasse,
conformandole ai principi di leale cooperazione e proporzione.

L’orientamento della Corte mirava, dunque, ad evidenziare il principio di extrema
ratio della sanzione criminale ed a favorirne la depenalizzazione.

Solo in un secondo momento ¢ stato invece privilegiato il “corollario positivo” del

principio di leale cooperazione secondo cui gli Stati membri adottano tutte le misure di

% Una puntuale lettura dell’evoluzione si ritrova in Bernardi, L’armonizzazione, cit., pag. 111 ss.

4 Ex plurimis: CGCE, 26 febbraio 1975, c. 67/74, Bonsignore, in Racc., 1975, pag. 306; CGCE, 8 aprile
1976, c. 48/75, Royer, in Racc. 1976, pag. 517; CGCE 7 luglio 1976, c. 118/75, Watson e Belmann, in
Racc. 1976, pag. 1189; CGCE, 15 dicembre 1976, c. 41/76, Donckerwolcke, in Racc. 1976, pag. 1963.

2 “Qualora uno Stato membro non abbia adattato la propria legislazione alle esigenze derivanti in

materia dal diritto comunitario, il giudice nazionale dovra far uso della liberta di valutazione
riservatagli, al fine di pervenire all’applicazione di una pena adeguata alla natura e allo scopo delle
norme comunitarie di cui si vuole reprimere ’infrazione”. CGCE, 14 luglio 1977, c. 8/77, in Racc. 1977,
pag. 1507.
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carattere generale e particolare atte ad assicurare I’esecuzione degli obblighi derivanti
dal trattato o dagli atti comunitari.

Gli Stati, dunque, rimanevano completamente liberi di scegliere le sanzioni interne
con cui colpire le violazioni degli obblighi di fonte comunitaria, senza che la Comunita
intervenisse nelle scelte dei Paesi membri indirizzandole verso una scelta di carattere
penalle43 .

Solo verso la meta degli anni ’80, riconosciuta I’inidoneita delle sanzioni
comminate dagli Stati membri, la Corte preciso che, nel lasciare agli Stati membri, ex
art. 249.3 Tr. Ce, la liberta di scegliere il modo e i mezzi destinati ad assicurare
I’attuazione delle direttive, una effettiva tutela di queste dovesse essere necessariamente
connessa ad un sistema di pene appropriato, efficace e dissuasivo.**

Successivamente la Corte sviluppo il principio di leale cooperazione in modo
maggiormente incisivo, ponendone alla base il rispetto del criterio di assimilazione,
secondo cui per le violazioni del diritto comunitario deve essere previsto un trattamento
sanzionatorio analogo a quello vigente per le violazioni del diritto interno simili per
natura e importanza®, e di quello di efficacia e proporzione, per cui le violazioni
devono essere punite con sanzioni effettive, adeguate e dissuasive*®.

Si sviluppo ed affermo in questo modo una domanda comunitaria di veri e propri
obblighi di incriminazione a carico degli Stati membri, sul presupposto che, ogni qual
volta le violazioni del diritto interno fossero assoggettate a sanzioni di natura penale,
lo Stato avrebbe avuto 1’obbligo di colpire le corrispondenti violazioni comunitarie
simili per contenuto € importanza con sanzioni della stessa natura. Inoltre, in base al
criterio di efficacia-proporzione, in relazione alle violazioni piu gravi, si sarebbero rese

opportune sanzioni di carattere penale, “adeguate alla gravita del fatto e dissuasive”.

3 CGCE, 2 febbraio 1977, c. 50/76, Amsterdam Bulb Bv, in Racc., 1977 pag. 149. La Corte precisava
che I’art. 10 si limitava ad attribuire agli Stati membri la facolta (e non I’obbligo) di scegliere le sanzioni
idonee a garantire 1’adempimento dei doveri derivanti dagli atti delle istituzioni comunitarie.

“ CGCE, 10 aprile 1984, c. 14/83, Von Colson e Kaman, in Racc., 1984, pag. 1908; CGCE 10 aprile
1984, causa 76/83, Harz, in Racc., 1984, pag. 1941.

45 Cfr. Bernardi A., I tre volti del “diritto penale comunitario”, in Picotti L. ( a cura di) Possibilita e limiti
di un diritto penale dell’Unione europea, Milano, 1999, pag. 82;

 In tal senso CGCE, 13 luglio 1990, c. 2/88, Zwartveld, in Racc., 1990, pag. 3365 e CGCE 28 gennaio
1999, c. 77/97, Oesterreichische Unilever GmbH e Smithkline Beecham Markenartikel GmbH, in Dir.
pen. e proc., 1999, pag. 447,
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Tali obblighi di incriminazione, non si esaurivano nel vincolo per gli Stati di
prevedere in astratto sanzioni penali, ma ne implicavano anche una concreta
applicazione®’.

Un siffatto meccanismo risultava ancora un’eccezione™ nel sistema comunitario,
mancando qualsivoglia menzione nei testi comunitari di un esplicito obbligo a carico
dei Paesi membri, detentori esclusivi della potesta punitiva, di punire penalmente le
relative violazioni e di perseguirle.

Solo con la rivoluzionaria sentenza del 13 settembre 200549, si sarebbe affermato
esplicitamente che, tramite direttive, risulta possibile imporre agli Stati membri obblighi
di incriminazione a tutela di beni giuridici di rilievo comunitario sul presupposto che
“Uapplicazione di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive da parte delle
competenti autorita nazionali, costituisce una misura indispensabile di lotta contro
violazioni gravi’.

La possibilita di indirizzare le scelte punitive nazionali, sotto il profilo anche della
natura delle stesse, € stata solo recentemente normativizzata con il Trattato
costituzionale europeo e con quello di Lisbona che consente di stabilire, mediante
direttive, norme minime relative alla definizione non solo dei reati ma anche delle
sanzioni.

Un battuta d’arresto sembra, invece, essere giunta sempre dalla Corte di
Giustizia™ che, nel ribadire 1utilizzo di direttive in relazioni alle politiche oggetto di
competenza concorrente tra primo e terzo pilastro, anche nei casi in cui tali atti
impongano di sanzionare penalmente determinati comportamenti, ha affermato che non
rientra nella competenza della Comunita la determinazione del tipo e del livello delle

sanzioni penali.

47 CGCE, 9 dicembre 1997, Comm. Ce c. Rep. Francia, in Foro it. 1998, IV, 400 e in Racc., 1997, pag.
6959.

8 In tal senso CGCE, 10 aprile 2003, causa C-40/02, Scherndl, in Racc., 2003, pag. 12647.

¥ CGCE 13 settembre 2005, Comm. Ce c. Consiglio Ue in D&G - Dir. e giust. 2005,f. 43 pag. 109 e
Riv. giur. Amb. 2006, pag. 58.

% CGCE, 23 ottobre 2007, n. 440, Comm. Ce c. Cons. Ue, in Giust. civ. 2007, 11, pag. 2319 e Foro it.
2008, 7-8, c. 368
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2.2. L’armonizzazione per via legislativa

Vi ¢ inoltre un processo di armonizzazione interstatuale delle sanzioni imposto dal
legislatore comunitario per mezzo di fonti di diritto derivato (regolamenti e direttive)
contenenti una esplicita domanda sanzionatoria, a tutela di beni e precetti comunitari,
diretta agli organi nazionali di produzione normativa.

Nel particolare si tratta di tre forme di condizionamento, una richiesta
sanzionatoria generica, una richiesta specifica ed infine una richiesta di natura strictu
sensu penale.

La Comunita, nella prima ipotesi effettua una generica domanda di tutela nei
confronti degli Stati consistente nella richiesta di colpire con sanzioni, “adeguate”,
“proporzionate”, ‘“‘sufficientemente dissuasive”, le violazioni delle disposizioni
comunitarie nel rispetto dei principi giurisprudenziali di efficacia e proporzione™'.

Ad un livello intermedio si collocano quei regolamenti e direttive che, pur in
assenza di una vera e propria domanda di criminalizzazione fissano vincoli precisi alle
scelte punitive nazionali ulteriori e diversi da quelli previsti in via generale dall’art. 10
Tr. CE.

A differenza dei precedenti, tali atti, invece di limitarsi genericamente ad indicare
misure che corrispondano ai criteri di necessaria effettivita proporzionalita e dissuasivita
della sanzione, fissano specificamente le finalita, la tipologia e I’entita delle sanzioni
nazionali da prevedere affinche i suddetti criteri possano essere soddisfatti.

Ne ¢ esempio il criterio di assimilazione delle risposte sanzionatorie previste per le
violazioni del diritto comunitario e quelle del diritto interno tra loro simili per natura e

importanza, imponendo non solo una disciplina simile ma la stessa identica disciplina®

3! Norme sanzionatorie di questa natura si ritrovano in svariati regolamenti e direttive: ex plurimis, Reg.
CEE 3842/86 del Consiglio, 1 dicembre 1986 diretto a fissare “misure intese a vietare I’immissione in
libera pratica di merci contraffatte (art. 7) in GUCE, L 357 del 18 dicembre 1986, pag. 3; Reg. CEE
3677/90 del Consiglio, 13 dicembre 1990, “recante misure intese a scoraggiare la diversione di talune
sostanze verso la fabbricazione illecite d stupefacenti o di sostanze psicotrope” (art. 8), in GUCE, L 357
del 20 dicembre 1990, pag. 4; direttiva 91/477/CEE del Consiglio, 18 giugno 1991 “relativa al controllo
dell’acquisizione e della detenzione di armi” (art. 16) in GUCE L1256 del 13 settembre 1991, pag. 55;

> Ne & esempio la direttiva 91/ 250/CEE del 14 maggio 1991 relativa “alla tutela giuridica dei programmi
per elaboratore”, precisa all’art. 1 che “gli Stati membri tutelano i programmi per elaboratore, mediante
diritto d’autore, come opere letterarie ai sensi della Convenzione di Berna sulla tutela delle opere
letterarie e artistiche”, ponendo in tal modo I’obbligo a carico dei Paesi membri di dare attuazione alla
direttiva in modo alquanto vincolato, estendendo I’ambito di applicazione della preesistente normativa
nazionale in materia di opere letterarie o creando nuove fattispecie conformi al testo comunitario.
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ed attuando in tal modo un progressivo riavvicinamento interstatuale delle misure
punitive.’®

Infine, la Comunita pud formulare una ben precisa domanda di criminalizzazione,
ponendo un vincolo in capo agli Stati di introdurre sanzioni di natura stricto sensu
penale, di un particolare tipo e livello.

Anche in questo caso, come si evince dalle pronunce della Corte di Giustizia
riguardo all’art. 10 Tr. CE e dal testo di alcuni atti comunitari, si invoca il principio di
assimilazione tra le risposte punitive comunitarie e quelle nazionali. L’obbligo
comunitario, integrato da ben precisi vincoli in ordine al tipo e all’entita delle sanzioni
penali applicabili, assorbe il potere discrezionale statale sul trattamento sanzionatorio
pit adeguato.

La legittimazione ad una domanda espressa di tutela penale comunitaria, ¢ giunta
solo recentemente con la sentenza del 13 settembre 2005°* che ha previsto la possibilita
di indicare, attraverso lo strumento della direttiva sanzioni penali armonizzate,
proporzionali, effettive e dissuasive in risposta alle violazioni gravi delle proprie
disposizioni, ma & stata successivamente™ ridimensionata negando alla Comunita il
potere di definire la tipologia e la misura delle pene: alle direttive compete la facolta di
obbligare gli Stati a garantire uno standard di tutela penale in taluni settori, attraverso
I’apprestamento di sanzioni efficaci, proporzionate e dissuasive, senza avere la facolta

di vincolare la scelta del legislatore nazionale in relazione alla species ed al quantum.

> In particolare un tale meccanismo opera in quei settori in cui vi sia la necessita di introdurre misure
pecuniarie che possano vanificare il guadagno derivante dall’illecito o dei limiti massimi in caso di
violazione delle relative prescrizioni Tra tali atti rientrano; la raccomandazione CEE n. 1835/81172 sul
commercio dell’acciaio, stabilendo la comminatoria di ammende, di cui viene indicato anche 1’importo
massimo; il Regolamento CEE n. 2262/84 che prevede misure speciali riguardanti il settore dell’olio di
oliva e prevede le misure specifiche per sanzionare le infrazioni al regime di aiuto alla produzione, con
sanzioni pecuniarie proporzionali alla dimensione del fatto illecito; ed infine due regolamenti in tema di
pesca (reg. CEE 3483/88 e 2487/93) ove viene specificata espressamente la finalita delle misure,
amministrative o penali, da adottare, consistente nel privare il trasgressore di ogni profitto economico.

> CGCE 13 settembre 2005, Comm. Ce c. Consiglio Ue in D&G - Dir. e giust. 2005, f. 43 pag. 109 e
Riv. giur. Amb. 2006, pag. 58.

33 CGCE, 23 ottobre 2007, n. 440, Comm. Ce c. Cons. Ue, in Giust. civ. 2007, 11, pag. 2319 e Foro it.
2008, 7-8, c. 368.
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2.3. L’armonizzazione attraverso il ricorso a sanzioni amministrative

Meno problematico, sotto il profilo della legittimazione comunitaria, risulta il
meccanismo di riavvicinamento normativo operato per mezzo di sanzioni
amministrative.

La Comunita ha infatti il potere di comminare sanzioni amministrative
comunitarie, vigenti a prescindere da qualsivoglia attivita del legislatore nazionale e
destinate a colpire gli autori, persone fisiche o giuridiche, delle violazioni del diritto
comunitario.

In tal modo, la Comunita persegue, attraverso sanzioni di natura amministrativa,
una uniformita di tutela in relazione a determinati settori normativi.

Le sanzioni amministrative accentrate, legittimate dall’art. 83 Tr. Ce, consistono
in ammende e indennita di mora previste dai regolamenti CEE, in particolare in materia
di concorrenza56, quelle decentrare, invece, nate dalla lettura della Corte di Giustizia di
differenti disposizioni dei Trattati, consistono in forme di esclusione o diminuzione
degli aiuti o benefici comunitari o in obblighi di restituzione maggiorata delle
erogazioni comunitarie concesse nei settori dell’agricoltura, caccia e pesca57,
successivamente estese anche alla tutela degli interessi finanziari’®.

La natura accentrata o decentrata delle stesse deriva dall’organo deputato alla loro
applicazione: le prime sono previste e applicate dalla Comunita europea, ed assoggettate

ad una disciplina uniforme su scala europea, le seconde, invece, pur essendo previste

%% Regolamenti Cee n. 11/60, 17/62, 1017/68, 4956/86, 4064/89, 1/2003.

7 Si vedano a tal riguardo: I’art. 9 del Reg. 714/1989, I’art. 8 Reg. 1738/1989, I’art. 5 Reg. 915/1989, art.
13 Reg. 3813/1989. Maugeri A., Il regolamento 2988/95: un modello del potere punitivo comunitario, in
Grasso G. (a cura di), La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita europea tra
prevenzione e repressione - L’esempio dei fondi strutturali (atti del seminario organizzato dal centro di
diritto penale europeo in collaborazione con la facolta di giurisprudenza dell’universita di Catania:
Catania, 18-19 giugno 1998), Milano, 2000, pag. 174 ss., Sicurella R., Diritto penale e competenze
dell’Unione europea - Linee guida di un sistema integrato di tutela dei beni giuridici sovrannazionali e
dei beni giuridici di interesse comune, Milano, 2005, pag. 161;

 Le Comunita europee hanno infatti generalizzato il loro potere sanzionatorio attraverso 1’uso con
finalita afflittive di strumenti previsti originariamente nella regolamentazione in materia di agricoltura e
pesca, per finalita reintegrative nel patrimonio comunitario di sovvenzioni irregolarmente versate. Tale
operazione, contestata dalla Repubblica federale di Germania, venne espressamente riconosciuta dalla
Corte di Giustizia ex art. 229 trattato Ce (CGCE, 27 ottobre 1992, RFT c¢. Commissione, c¢. 240/90, in
Riv. Trim. dir. pen. ec. 1993, pag. 739) e sulla base di tale evoluzione venne adottato il Regolamento Ce,
Euratom n. 2988/95 del Consiglio, 18 dicembre 1995, “relativo agli interessi finanziari delle Comunita
europee”, che rappresenta la razionalizzazione codicistica di tale modello sanzionatorio. Maugeri A., op.
loc. cit., Grasso G., op. loc. cit.

59



dalla normativa europea, sono applicate dagli organi amministrativi nazionali,
presentando una disciplina comune nei soli profili essenziali e soggiacendo per i
differenti aspetti alle normative nazionali.

In ogni caso, queste misure soggiaciono ai principi di legalita, effettivita,

9

. .. . s N 5 . .
proporzionalita, dissuasivita, personalita e colpevolezza,”” risultando un possibile

.. . . . . . .60
surrogato alle sanzioni penali previste per le medesime violazioni.

IV. 1l contenuto degli obblighi comunitari

Il diritto penale comunitario si rivela come I’incontro tra differenti livelli
normativi ove, ad una domanda di tutela pilt o meno vincolante a livello sovranazionale
segue una risposta nazionale, creando una sanzione frutto di un “meccanismo
stratificato tra domanda di tutela comunitaria e offerta (penale o penale-
amministrativa) nazionale™®".

1l fondamento deve rinvenirsi nel principio di sussidiarieta e proporzione®: la
Comunita agisce, infatti, in base al principio di attribuzione ex art. 5 Tr.CE, nei limiti
delle competenze del Trattato, ed in forza del principio di sussidiarieta, nei settori che
non sono di sua esclusiva competenza, interviene solo e nella misura in cui gli obiettivi
dell’azione non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono,
a motivo delle dimensioni o degli effetti dell’azione, essere realizzati meglio a livello

.. . 6
comunitario. 3

% Maugeri A., I regolamento, cit. pag. 138 ss.

% Bernardi A., Profili di incidenza del diritto comunitario sul diritto penale agroalimentare, in Ambiente,
1998, pag. 758 e 837.

® Sotis C., Obblighi comunitari di tutela e opzione penale: una dialettica perpetua?, in Riv. it. dir. e
proc. pen., 2002, pag. 191ss. e in senso conforme Bernardi A., Osservazioni sui principi e criteri direttivi
in tema di sanzioni previsti dalle leggi comunitarie 1995-1997 e 1998 in Riv. dir. agr., 1999, 1, pag. 234.

%2 Tale principio, pur non trovando uno specifico riferimento testuale nei Trattati & considerato corollario
dei principi enunciati negli stessi: Bernardi A, Osservazioni, cit., pag. 239.

% Una riflessione si rende necessaria sull’evoluzione del criterio di sussidiarieta a seguito dell’evoluzione
giurisprudenziale degli ultimi anni. Si puo infatti ritenere che la Corte (nelle due sentenze cardine del 13
settembre 2005 e del 23 ottobre 2007) persegua un doppio binario a seconda degli interessi in gioco e
della gravita dei danni da prevenire: se ad essere coinvolti nell’armonizzazione penale di matrice
comunitaria sono beni “essenziali” per le politiche europee, la sussidiarieta europea ricorre ad una
valutazione di semplice “necessita” della sanzione penale, diversamente ove siano coinvolte materie non
centrali ma trasversalmente collegate ad altri obiettivi fondamentali, I’impiego di misure punitive di tipo
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I criterio della proporzione, di cui al terzo comma dello stesso art. 5, dispone
invece che gli Stati debbano adottare misure punitive, idonee a garantire 1’osservanza
della disciplina comunitaria, proporzionali alla gravita del fatto ed alle esigenze di
tutela.

Secondo la Giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunita europee la
proporzione si articola nei tre requisiti dell’idoneita dei mezzi al raggiungimento dei
fini, alla necessita delle misure adottate, mai superiori allo stretto necessario, e alla
conformita e adeguatezza del rapporto costi-benefici.

Ancor meglio sviluppata, essa contiene quattro ulteriori corollari: quello del
collegamento oggettivo e ragionevole fra il mezzo scelto e lo scopo perseguito, una
volta che lo scopo sia comunque legittimo; quello dell’adeguatezza del mezzo scelto e
lo scopo perseguito, valutabile ex ante ma poi verificabile ex post; quello dell’esigenza
che 1 costi da sostenere, non siano manifestamente superiori ai benefici che I'intervento
comunitario si prefigge; I’insussistenza o I'impraticabilita di misure meno gravose.**

Generalmente, come gia si ¢ accennato, 1’obbligo di tutela richiesto agli Stati
membri dal diritto comunitario ¢ costituito da una generica richiesta di corredare una
determinata attivita normativa comunitaria con misure coercitive “adeguate”,
“proporzionate”, “efficaci”, lasciando il legislatore interno libero nella scelta tra
sanzione penale, penale-amministrativa o di altra natura ed ¢ indiscusso che le
Comunita dispongano di un autonomo potere sanzionatorio di natura amministrativa,
nato originariamente in materia di concorrenza e attualmente generale, per la tutela dei

. . . .. . 5
propri beni meritevoli di autonoma protezione.®

penale, non dovra risultare solamente necessario ma addirittura indispensabile. Il principio di proporzione
tra gravita del fatto e misura della sanzione viene a congiungersi con il principio di sussidiarieta
comunitaria. Diffusamente: Siracusa L., Verso la comunitarizzazione della potesta normativa penale: un
nuovo «tassello» della Corte di Giustizia dell’Unione europea, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2008, pag. 262
ss.

% Donini M., Sussidiarieta penale e sussidiarieta comunitaria, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2003, pag. 149
Ss.

%5 Un tanto & stato avallato dalla Corte di Giustizia: Corte di Giustizia delle Comunita europee, 27 ottobre
1992, c. 240/90, RFt c. Commissione, in Riv. Trim. dir. pen. ec., 1993, pag. 739; Grasso G., Recenti
sviluppi in tema di sanzioni amministrative comunitarie (Nota a Corte giust. Comunita europee, 27
ottobre 1992, n. 240/90, Gov. Germania federale c. Commiss. Ce), in Riv. trim. dir. pen. ec., 1993, pag.
740.

Sulla base di tale evoluzione ¢ stato adottato il regolamento Ce Euratom n. 2988/95 del Consiglio, 18
dicembre 1995, relativo alla protezione degli interessi finanziari delle Comunita europee.
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Che si tratti di un obbligo e non di una mera facolta, trova il suo fondamento nella
sentenza c.d. del mais greco66 in cui la Grecia fu condannata in forza dell’art. 5 Tr. CE,
(ora art. 10 Tr. CE), che “impone agli Stati membri di adottare tutte le misure atte a
garantire la portata e I’efficacia del diritto comunitario”. Gli Stati sono, infatti, chiamati
a vegliare che le violazioni del diritto comunitario siano sanzionate in termini analoghi a
quelli previsti per le violazioni del diritto interno simili per natura e per importanza e
che conferiscano, in ogni caso, alla sanzione stessa, un carattere di effettivita,
proporzionalita e di capacita dissuasiva.

II controllo della Corte di Giustizia, non € solo limitato all’esistenza di un sistema
di tutela ma alla sua adeguatezza ed effettivita.®’

Solo in casi rarissimi la Corte di Giustizia nello svolgere il giudizio di idoneita e
proporzionalita delle soluzioni sanzionatorie, ha ritenuto che 1’unica soluzione adeguata
fosse il ricorso alla pena: “le disposizioni che gli Stati membri intendono emanare
devono prevedere che una pubblicita di tal genere (ndr. in materia di pubblicita
ingannevole di prodotti parafarmaceutici) costituisce una violazione, segnatamente di
natura penale, accompagnata da sanzioni che possiedono effetto dissuasivo™.®®

In merito al contenuto si ravvisa come la Comunita possa svolgere una domanda
formale di tutela penale, svolgendo in sede comunitaria il giudizio di meritevolezza,
necessita ed effettivita della pena69.

Specifico obbligo in tal senso ¢ stato statuito dalla Corte di Giustizia in materia di

pubblicita ingannevole di prodotti parafarmaceutici’’ .

Specificamente in dottrina: Maugeri A., Il regolamento 2988/95: un modello del potere punitivo
comunitario, in Grasso G. (a cura di), La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita
europea tra prevenzione e repressione - L’esempio dei fondi strutturali (atti del seminario organizzato
dal centro di diritto penale europeo in collaborazione con la facolta di giurisprudenza dell’universita di
Catania: Catania, 18-19 giugno 1998), Milano, 2000, pag. 149 ss.

% Corte di Giustizia, 21 settembre 1989, c. 68/88, Commissione c. Repubblica ellenica, in Cass. pen.,
1992, p. 1654.

7 Un tanto & stato oggetto di ulteriore pronuncia della Corte nei confronti della Repubblica Ellenica,
ravvisando “un’eccessiva negligenza ed “una totale inadeguatezza ed inefficacia di questo sistema di
misure di sorveglianza e controllo”. In tal senso: Corte di Giustizia, 13 luglio 2000, c. 46/97, Repubblica
Ellenica c. Commissione in Riondato S., Osservatorio, in Dir. pen. e proc., 2000, pag. 1673.

% Punto 36 Corte di Giustizia, 28 gennaio 1999, C- 77/97, Unilever, in Riondato S., Osservatorio, in Dir.
pen. e proc., 1999, pag. 477.

% Paliero C. E., Il principio di effettivita del diritto penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1990, pag. 461.

0 CGCE, 28 gennaio 1999, C- 77/97, Unilever, in Riondato S., Osservatorio, in Dir. pen. e proc., 1999,
pag. 477. La sentenza riconosceva I’esistenza di un interesse comunitario alla penalizzazione ed ad una
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In tal caso al legislatore nazionale spetta unicamente il compito di ratificare
quanto disposto in sede comunitaria, senza avere discrezionalita alcuna sull’ an e sul
quomodo.

Di norma invece la regola comunitaria impone un obbligo generico di sanzioni o

99 ¢

misure “adeguate” “efficaci” e “dissuasive””, ponendo un vincolo meno invasivo e
lasciando al legislatore interno la scelta sulla natura della sanzione da applicare, di
natura penale o meno.

Il vincolo, dunque, riguarda esclusivamente la scelta di una sanzione e la
valutazione della sua adeguatezza funzionale.

Il diritto comunitario svolge una valutazione in sede di meritevolezza,
individuando e descrivendo un comportamento lesivo di un determinato bene giuridico,
vincola il legislatore interno all’adozione di una sanzione coercitiva, ma lo lascia libero
nella scelta della tecnica e sulla necessarieta della pena.

In sede di adeguatezza, infine, I’intervento comunitario si riespande, richiedendo
una tutela adeguata rispetto allo scopo che si intende perseguire in rispetto dell’
“obbligo funzionale di tutela adeguata”.

Infine, la norma comunitaria puo imporre la tutela di un proprio bene nello stesso
modo in cui lo Stato membro tutela 1’analogo bene interno, in forza di una presunzione

di conformita per cui, dando per presupposta I’adeguatezza della tutela preesistente del

bene nazionale la si estende anche al bene comunitario.”

legittimazione comunitaria del ricorso alla sanzione penale come strumento di garanzia del diritto
comunitario. Infatti a fronte dell’inadeguatezza dei diritti nazionali e dell’esigenza di una risposta severa a
taluni fatti di particolare gravita, era stabilito per il legislatore nazionale il dovere di introdurre sanzioni
proporzionate effettive e dissuasive di natura penale, anche ove non fosse formalmente previsto.

n CGCE, 21 settembre 1989, causa 68/88, Commissione c. Grecia, in Racc., 1989, pag. 2965, CGCE, 10
luglio 1990, causa 326/88, Hansen, in Racc. 1990, pag. 2935; CGCE 2 ottobre 1991, c. 7/90,
Vandevenne, in Racc. 1991, pag. 4387; CGCE 8 giugno 1994, 382/92, 383/92, Commissione c. Regno
Unito, in Racc. 1994, pag. 2475 e 2494; CGCE 26 ottobre 1995, c. 36/94, Siesse, in Racc., pag. 3573,
CGCE 12 settembre 1996, cause riunite 58/95, 75/95, 112/95, 119/95, 123/95, 135/95, 140/95, 141/95,
154/95, 157/95, Gallotti, in Racc., 1996, pag. 4345; CGCE 27 febbraio 1997, c. 177/95, Ebony, in Racc.
1997, pag. 1143; CGCE 18 ottobre 2001, c. 354/99, Commissione c. Irlanda, in Racc. 2001, pag. 7657,
CGCE 3 luglio 2001, c. 297/2000, Commissione c. Lussemburgo, in Racc. 2001, pag. 5189; CGCE 30
settembre 2003, c. 167/01, Inspire Act, in Racc., pag. 10155; CGCE 3 maggio 2005, cause riunite 387/02,
391/01, 403/02 Berlusconi, in. Riv. dir. internaz. 2005, pag. 821.

> Ne & esempio 1’art. 194 del trattato Euratom, dove & disposto che gli Stati membri equiparino la tutela
del segreto atomico a quella predisposta nel diritto interno in materia di attentato alla sicurezza dello
Stato.
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Le disposizioni penali degli Stati membri, create per tutelare interessi nazionali,
dovranno essere applicate anche per tutelare taluni interessi comunitari.

In tal modo verra ampliata 1’area di operativita di alcune norme penali, destinate
fin dall’origine ad avere efficacia nell’ambito del diritto interno ai singoli Stati,
dall’altro la norma comunitaria acquistera una sua propria funzione incriminatrice, cosi
rendendo punibili condotte lesive di interessi comunitari, altrimenti destinate a rimaner
prive di sanzione penale.

L’omologa tutela del bene comunitario rispetto a quello interno, non surroga il
canone di adeguatezza, che rimane comunque nelle opzioni del legislatore nazionale e
sindacabile dalla Corte di Giustizia nella sua applicazione concreta.”

L’assimilazione, infatti, rimane valida ove avvenga tra beni e modalita aggressive
che si intendono assimilate.

Nasce per0 una nuova fattispecie, originata dall’innesto della norma comunitaria
assimilatrice con la disposizione nazionale e presentante elementi strutturali solo in
parte coincidenti con quelli delle norme nazionali, in ragione della differente oggettivita

giuridica degli interessi tutelati.

V. La situazione attuale

Alla luce di queste premesse, storiche e metodologiche, ¢ opportuno soffermarsi
sull’attuale assetto del diritto penale europeo, a seguito dei plurimi interventi della Corte
di Giustizia ed alle porte della rivoluzione copernicana operata dal Trattato di Lisbona.

La rivoluzionaria sentenza del 13 settembre 2005’* ha legittimato una competenza
normativa comunitaria in materia penale, prevedendo la possibilita di una domanda

esplicita di tutela penale per mezzo di direttive.

La tecnica in oggetto ¢ stata utilizzata per la tutela degli interessi finanziari ai sensi dell’art. 280 I comma
TCE, nonche, con la direttiva 91/250/CEE per la tutela dei programmi informatici, con cui si obbligano
gli Stati membri a tutelare i programmi per elaboratore come opere letterarie e artistiche.

In dottrina, Sgubbi F., Diritto penale comunitario, in Dig. disc. pen., Utet, Torino, 1990, vol. IV, pag. 89,

7 Ne sono infatti state esempio le due pronunce nei confronti della Repubblica ellenica: la prima ha
disposto che si procedesse all’assimilazione tra la tutela del bene interno e la tutela del bene comunitario,
la seconda, dieci anni dopo, ha sanzionata la mancata adeguatezza della misura sanzionatoria.

™ CGCE 13 settembre 2005, c. 176/03, Commissione c. Consiglio, cit.
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L’assenza di una specifica indicazione in merito alla scelta del contenuto delle
prescrizioni penali, ha lasciato che si sviluppasse, in seno alla Commissione, I’idea che
la Comunita potesse giungere fino ad indicare misura e specie delle sanzioni,
vincolando il legislatore nazionale in limiti edittali predeterminati.

E’ pero la Corte di Giustizia” a chiarire il punto e specificare che il contenuto
delle direttive che, oltre a segnalare agli Stati ’opzione della tutela penale in talune
materie di rilevanza comunitaria, ed a descrivere i requisiti costitutivi delle fattispecie
incriminatrici, garantendo uno standard di tutela penale, non possa giungere a stabilire
la tipologia delle sanzioni penali e i correlativi minimi e massimi edittali.

La sentenza segna il riconoscimento esplicito di un’ingerenza della Comunita, per
mezzo di direttive a contenuto penale, nella selezione delle condotte penalmente
rilevanti nelle materie oggetto delle politiche fondamentali della Comunita ponendo
come limite che I’intervento normativo, nelle materie de quo, sia collegato al criterio
dell’indispensabilita della sanzione penale.

La scelta cosi operata, pur nell’attribuire un ruolo di prim’ordine alle Istituzioni
comunitarie, le vincola al rispetto del principio di riserva di legge statale prevenendo il
rischio di un’eccessiva ingerenza nelle scelte di criminalizzazione, a discapito della

sovranita degli Stati membri.”®

" CGCE 23 ottobre 2007, c. 440/05, Commissione c. Consiglio, cit.

11 ricorso presentato dalla Commissione per I’annullamento della decisione quadro in materia di
inquinamento provocato da navi si € incentrato su: a)la negazione della competenza penale dell’Unione
nella contestata materia e la correlativa competenza della Comunita; b) I’affermazione che la Comunita
possa prescrivere il ricorso, attraverso lo strumento della direttiva, a sanzioni penali per le violazioni del
diritto comunitario ove necessario. Sebbene il diritto penale non costituisca una politica comunitaria
autonoma, la Comunita puo adottare provvedimenti di armonizzazione dei reati e delle sanzioni penali in
relazione ad ognuna delle materie di competenza comunitaria, a condizione che si rispetti il principio di
necessita del ricorso allo strumento penale in funzione di attuazione delle disposizioni comunitarie.

La Commissione, dunque, affermava la sussistenza di una potesta comunitaria ad armonizzare le
disposizioni penali per tutte le materie di competenza comunitaria, nel principio di sussidiarieta e di
necessita. Si tratta, dunque, a dire della Commissione di una competenza implicita, a predisporre misure
di armonizzazione dei diritti penali nazionali, ove risultasse necessario al rispetto della normativa
comunitaria e in relazione ad ogni settore delle politiche comunitarie. Il Consiglio ha fornito una lettura di
segno opposto, negando fermamente I’esistenza di una competenza generale della Comunita ad
armonizzare i diritti penali nazionali, ove ci0 risulti necessario a renderle efficaci, sia che questa
competenza possa riguardare la descrizione delle tipologie e la loro misura.

Ha poi chiarito che non ¢ desumibile ’avvenuto riconoscimento da parte della Corte di una potesta
normativa dei pilastri comunitari in materia penale in relazione a tutti i settori di competenza comunitaria,
ma che in ogni caso la descrizione dettagliata dei requisiti costitutivi & funzione che spetta esclusivamente
al terzo pilastro dell’Unione. Dunque, per legittimare 1’emanazione di direttive a contenuto penale, non &
sufficiente che ci0 risulti necessario ad assicurare un’adeguata applicazione del diritto comunitario ma
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Alle direttive, dunque, compete la facolta di obbligare gli Stati a garantire uno
standard di tutela penale, in alcuni settori, attraverso l’apprestamento di sanzioni
efficaci, proporzionate e dissuasive, senza entrare nella species e nel quantum delle
stesse’’, individuando la tipologia e la misura delle sanzioni penali.

La questione trova apparente risoluzione nel riconoscimento normativo delle
competenze europee in materia penale, operata dal Trattato di Lisbona, con il
superamento definitivo della struttura a pilastri.

Riassumendo la questione ai minimi termini si pud affermare che 1’Unione
europea diviene definitivamente competente a svolgere il giudizio di necessita di pena,
ma non ad esercitare la potesta punitiva.

L’art. 83 Tr. FUE, sistematizza le competenze penali, indirette, di primo e di terzo
pilastro, in un unico articolo, quasi a voler dare una concretezza normativa
all’abolizione della divisione a pilastri.

Il primo paragrafo, comprendente le competenze penali che appartenevano al terzo
pilastro, elenca le materie di diritto penale sostanziale nelle quali si persegue il
ravvicinamento delle legislazioni in modo autonomo ed in assenza di un rapporto di
funzionalita con le esigenze di cooperazione processuale.

L’Unione acquista in tal modo la legittimazione a “stabilire norme minime relative
alla definizione dei reati e delle sanzioni in sfere di criminalita particolarmente grave
che presentano una dimensione transnazionale”, intendendo in tal modo riferirsi a quei

settori che prevedono gia a livello nazionale una sanzione penale.

risulterebbe altresi necessario che la politica comunitaria fosse una delle politiche fondamentali
dell’Unione.

" La sentenza del 23 ottobre 2007, cit., risulta chiarire sotto tale aspetto alcuni aspetti, non altrettanto
chiari della sentenza del 13 settembre 2005. Infatti, in accoglimento delle conclusioni dell’avvocato
generale che precisava che la potestda normativa della Comunitd, in funzione del ravvicinamento delle
fattispecie penali incriminatrici dovesse concernere solo il potere di obbligare gli ordinamenti nazionali a
qualificare come reati talune tipologie di condotte e non riguardasse anche il potere della Comunita di
comminare sanzioni penali, cosi da preservare agli Stati una sfera di discrezionalita nella selezione delle
sanzioni da comminare in modo da assicurare coerenza interna sia al diritto penale dell’Unione che agli
stessi sistemi penali nazionali. E concludendo sotto tale aspetto che 1’essenza della competenza
comunitaria in diritto penale non mette in discussione il principio per il quale il diritto penale rientra nella
competenza degli Stati membri né compromette la coerenza interna dei sistemi nazionali, in conformita
con il principio di autonomia degli Stati nel settore penale ed in attuazione del principio di proporzione
comunitario.

Punti da 110 a 122; Conclusioni dell’Avvocato generale, causa c. 440/05, Commissione c. Consiglio
Mazak, 28 giugno 2007,
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Il secondo comma, invece, individua specifici settori nei quali perseguire il
ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari ove il ricorso alla materia
penale si riveli indispensabile per garantire 1’attuazione efficace di una politica
dell’Unione, recependo in tal modo il dictum della sentenza della Corte di Giustizia del
13 settembre 2005, ove si prevedeva la potesta della Comunita di emettere obblighi di
tutela penale se necessari per una tutela effettiva di una politica comunitaria.

Viene, dunque, garantito in tal modo il carattere sussidiario dell’intervento penale,
mediante una valutazione in termini di necessita ed indispensabilita della pena.’®

Ma ancor piu rivoluzionarie risultano essere le disposizioni dell’art. 86 sugli
interessi finanziari nonché la clausola di estensione dell’art. 86 Tr. FUE ove si stabilisce
che il Consiglio europeo possa adottare, contemporaneamente 0 successivamente, una
decisione allo scopo di estendere le attribuzioni della Procura europea, in materia
appunto di interessi finanziari, alla lotta alla criminalita grave che presenta una
dimensione transnazionale.

Un tale disposizione, contenuta gia nel Trattato Costituzionale sembrava attribuire
alla Comunita una propria competenza penale diretta.

Autorevole dottrina’ si & perd espressa in senso contrario alla possibilita di
prevedere reati e pene in un atto direttamente applicabile sulla base di due fondamentali
argomenti: che I’attribuzione di una competenza penale diretta dovrebbe essere stabilita
in modo non ambiguo, diversamente da quanto avviene con una disposizione cosi
congeniata, ed ancora che il riferimento ai reati “definiti dal regolamento”, ne preveda
esclusivamente un elenco nominale e non anche gli elementi costitutivi.

La lettura maggiormente persuasivago, rimane pertanto quella che la norma non
assegni una piena competenza penale all’Unione, ma solo e limitatamente una
competenza a stabilire con regolamento i precetti penalmente rilevanti limitatamente

agli interessi finanziari.

"8 Si ritiene che il giudizio di necessita o indispensabilita non riguardi perd la tutela del bene giuridico
quanto piuttosto I’attuazione efficace di una politica dell’Unione, quasi a ritenere necessario I’intervento a
tutela di una norma e non di un bene. Si passa dunque da un paradigma teleologico ad un sistema
normativista. In tal senso Sotis C., Le novita, cit., pag. 148 ss.

" Grasso G., La Costituzione per I’Europa, in Lezioni di diritto penale europeo, a cura di Grasso G. e
Sicurella R., Milano, 2007, pag. 695ss;

80 Sotis C., La nuova Europa, cit., pag. 160;
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Infatti, ai sensi del paragrafo 2 dell’art. 86 I’individuazione dei comportamenti
lesivi degli interessi finanziari attribuisce all’Unione la competenza a svolgere un
giudizio di necessita della pena mediante norme direttamente applicabili ma senza
attribuirle la potesta punitiva.

Invece, la clausola di estensione in realta non attribuisce all’Unione una capacita
definitoria ma la possibilita di intervenire, in chiave armonizzatrice, su quanto gia
penalizzato a livello nazionale.

Un tanto pone una netta distinzione tra i beni propri comunitari, ove la
legittimazione comunitaria ¢ maggiore, concedendo all’Unione di decidere con
regolamento quali debbano essere le condotte aggressive degli interessi penalmente
rilevanti, ed invece gli altri settori, ove la competenza dell’Unione a legiferare deve

rimanere nei confini della definizione nazionale del penalmente rilevante, senza

possibilita di prevedere nuove ipotesi incriminatrici.

VI. L’assenza di obbligatorieta dei vincoli

1. I rimedi dell’ordinamento comunitario

Una volta imposti tali obblighi ¢ necessario valutare quale possa essere la loro
cogenza e forza giuridica, ossia quali siano gli strumenti di cui dispone 1’ordinamento
comunitario per far rispettare le sue domande di tutela.

Un tanto impone di esaminare, seppur sinteticamente, i rimedi giurisdizionali di
cui ¢ dotato il diritto comunitario per accertare ed eliminare le violazioni degli obblighi
comunitari di tutela.

Un primo procedimento, disciplinato agli artt. 226 e 228 Tr. CE, ¢ denominato
ricorso in infrazione, e consiste nell’accertamento giurisdizionale dell’inadempimento
agli obblighi comunitari, svolto dalla Corte di Giustizia su iniziativa della Commissione

o di uno Stato membro delle Comunita.®!

81 pocar F., Diritto dell’ Unione e delle Comunita europee, Milano, 2000, pag. 189 ss.
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La Corte ¢ chiamata ad emettere una sentenza di accertamento, limitandosi a
constatare 1’eventuale inadempimento dello Stato: infatti, la condanna di uno Stato da
parte della Corte di Giustizia trova il suo limite nel principio secondo cui gli Stati sono
liberi nella scelta dei mezzi di esecuzione degli obblighi internazionali, pur se derivanti
da sentenza. La Corte pertanto non pud condannare lo Stato ad adottare uno specifico
provvedimento ne puo annullare le norme interne contrarie al diritto comunitario.

La sentenza, precisamente, ai sensi del primo comma dell’art. 228 Tr. CE pone in
capo allo Stato I’obbligo di “prendere provvedimenti che 1’esecuzione della sentenza
della Corte di Giustizia comporta” indicando a tale scopo le misure da adottare in
relazione allo specifico inadempimento dello Stato.

Il giudice nazionale, quando la disposizione violata ¢ direttamente applicabile, ¢
tenuto a disapplicare la norma interna contraria a quella comunitaria, dando cosi
attuazione alla sentenza della Corte e risolvendo 1’antinomia.

Nel caso di norme sprovviste di diretta applicabilita, i giudici nazionali, invece,
non possono disapplicare le norme in violazione del diritto comunitario a favore delle
norme, violate, non direttamente applicabili. Quindi, in un caso di persistente
inadempimento da parte degli Stati, nonostante la Corte abbia accertato una tale
mancanza, fara sorgere una nuova procedura di infrazione diretta ad accertare
I’inadempimento dello Stato rispetto agli obblighi scaturenti dalla medesima sentenza.

La seconda sentenza risulta scissa in due parti, la prima di natura dichiarativa ex
art. 228 I comma, riguardante 1’accertamento della violazione del diritto comunitario
consistente nell’obbligo di “prendere provvedimenti che I’esecuzione della precedente
sentenza comportava” e la seconda, vera e propria sentenza di condanna, strumentale
all’attuazione del primo capo della sentenza.

Il secondo procedimento attuabile, in caso di contrasto con il diritto comunitario ¢
il ricorso in via pregiudiziale. Il giudice nazionale puo adire la Corte di Giustizia
richiedendo I’interpretazione del diritto sovranazionale, dirimente il conflitto, risultando
poi vincolato all’applicazione della norma cosi come definita dalla Corte.

Nel rinvio pregiudiziale, dunque, il giudice interno decide in conformita con le
statuizioni della Corte di Giustizia e, disapplicando il diritto interno che risulti contrario,

contribuisce a nazionalizzare gli obblighi comunitari.
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Quanto agli effetti, solo un accenno di quello che poi si analizzera pil
approfonditamente, occorre sottolineare che il giudice interno non puo disapplicare la
normativa interna contrastante facendo sorgere effetti in malam partem.

Al giudice nazionale, quindi, spetta il duplice obbligo di interpretazione conforme
al diritto comunitario, dovendo adottare tutti i1 provvedimenti atti a garantire
I’adempimento dei precetti comunitari, nonche 1’obbligo di interpretazione conforme
alla Costituzione che impone di adottare sempre I’interpretazione maggiormente
aderente al dettato costituzionale.

Il giudice nazionale si trova vincolato, non potendo da una parte dare attuazione
all’obbligo comunitario rischiando di violare il principio costituzionale di riserva di
legge, ma dovendo dall’altra adottare i provvedimento atti a garantire 1’adempimento
agli obblighi comunitari, non potra fare altro, una volta posta la questione pregiudiziale

alla Corte di Giustizia, che rimettere il quesito alla Corte Costituzionale.

2. La teoria dei controlimiti

Vi ¢ infine da considerare 1’ipotesi ulteriore in cui il Parlamento abbia soddisfatto
la domanda di penalizzazione della Comunita in un primo momento per poi invece
decidere di modificare la normativa e scegliendo uno strumento extrapenale®.

Una tale depenalizzazione, da una parte ¢ un potere legittimo del Parlamento
nazionale che deve agire nel rispetto della riserva di legge ed esaminare I’opportunita
delle opzioni di penalizzazione, dall’altra, invece, viola 1’obbligo comunitario di tutela
penale.

Si porrebbe, dunque, in un tal caso, un conflitto tra la Corte di Giustizia e la Corte
Costituzionale, risolvibile con il ricorso al gia citato meccanismo dei controlimiti.

Il giudice nazionale che contesta la scelta di depenalizzazione dovrebbe pertanto
rivolgersi alternativamente alla Corte Costituzionale per far dichiarare 1’incompatibilita

della legge nazionale di depenalizzazione con 1’obbligo comunitario di tutela penale, ex

2 Ne sono esempio ipotesi di depenalizzazione in materia finanziaria o bancaria ove sanzioni
amministrative o misure interdittive si rivelano maggiormente idonei a soddisfare 1’istanza punitiva.

Paliero C. E., Il principio di effettivita del diritto penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1990, pag. 461ss.
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art. 117 Cost., provocando una pronuncia di incostituzionalita per violazione del
principio costituzionale di riserva di legge, oppure alla Corte di Giustizia per far
dichiarare I’incompatibilita della legge nazionale di depenalizzazione con 1’obbligo
comunitario di tutela penale.

In questo secondo caso la Corte di Giustizia potrebbe dichiarare che 1I’obbligo
comunitario di tutela penale violato debba cedere di fronte al principio di riserva di
legge penale o invece dichiarare incompatibile con il principio comunitario la legge
nazionale di depenalizzazione.

Solo nell’ipotesi in cui la Corte di Giustizia e la Corte Costituzionale si trovassero
in conflitto, ritenendo al contempo la stessa legge di depenalizzazione
comunitariamente illegittima e costituzionalmente garantita, si attiverebbe il

meccanismo dei controlimiti.
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II Capitolo

La risposta nazionale

Sommario: I. L’efficacia del diritto comunitario nell’ordinamento interno: un tentativo di
classificazione; II. L efficacia del diritto comunitario sul precetto: 1. La funzione interpretativa,
2. Gli elementi normativi, 3. 1l rinvio; IIl. La funzione disapplicatrice: 1. Gli effetti riduttivi,
1.1. Le cause di giustificazione, I’incompatibilita, 1.2. La sostituzione e la disapplicazione, 2.
Gli effetti espansivi, 3. I conflitti triadici; IV. L’influenza del diritto comunitario sulla sanzione,
1. I principi di necessarieta, proporzionalita e non discriminazione, 2. Casi di contrasto della

sanzione.

I. L’efficacia del diritto comunitario nell’ordinamento interno: un tentativo

di classificazione

Il diritto penale subisce indiscutibilmente un’influenza ad opera del sistema
comunitario, risultandone condizionato nella produzione normativa e nell’applicazione
giurisprudenziale.

L’interferenza che il sistema comunitario opera su quello penale, esaminata nel
precedente capitolo dalla prospettiva sovranazionale, crea un intreccio di rapporti con le
norme nazionali producendo sulle stesse effetti modificativi o paralizzandone
I’applicazione.'

Si distingue a tal proposito tra I’influenza diretta e 1’influenza riflessa. La prima

consiste in quegli obblighi di criminalizzazione espressa a cui 1’ordinamento ha dato

! Sotis incentra il suo studio sull’operativita delle “invarianti”’, quali la norma comunitaria e la norma
nazionale: le possibili combinazioni tra i due elementi producono conflitti diadici o triadici che spiegano
le relazioni ipotizzabili tra i due ordinamenti. “L’interazione tra una norma comunitaria e una norma
nazionale nella definizione della regola di giudizio e la relazione costante, quella che si ripresenta e
racchiude in sé tutte le altre”. Sotis C., Il diritto senza codice - Uno studio sul sistema penale europeo
vigente, Milano, 2007, pag. 191 ss.
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ingresso solo recentemente al fine di tutelare beni ed interessi riconducibili alla
Comunita europea, con provvedimenti vincolanti e precisi.”

L’attivita normativa comunitaria cosi strutturata condurrebbe alla creazione di
vere e proprie norme incriminatrici e disposizioni sanzionatorie di produzione
sovranazionale direttamente applicabili nell’ordinamento interno. Si ¢ gia sottolineato
come questo rappresenti pero il punto piu problematico, nell’affidare ad Istituzioni non
democraticamente elette il potere punitivo, tradizionalmente detenuto dallo Stato
nazionale.

Si ritiene che possa ricomprendersi nell’influenza lato sensu diretta anche
quell’attivita normativa di natura comunitaria che si concretizza in obblighi di
criminalizzazione, sia a livello del precetto che della sanzione, contenute in atti
vincolanti, seppur non direttamente efficaci.

Le ipotesi di influenza riflessa, invece, indicano tutte quelle interferenze che non
sono perseguite come scopo primario dal diritto comunitario ma che ugualmente si
producono, senza alcun intervento dei legislatori nazionali, in forza del normale
incontro del diritto sovranazionale col diritto penale interno.’

Il fondamento dell’efficacia riflessa ¢ da rinvenire nel principio di preminenza del
diritto comunitario secondo cui “le disposizioni del Trattato e gli atti delle Istituzioni,
qualora siano direttamente applicabili, hanno [’effetto, nei rapporti col diritto interno
di rendere ipso iure inapplicabile, per il fatto stesso della loro entrata in vigore,
qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale preesistente, nonche di

impedire la valida formazione di atti legislativi nazionali, nella misura in cui questi

? Autorevole dottrina considera la prima come la combinazione della Jurisdiction to prescribe e la
Jurisdiction to enforce. L’influsso diretto riguarda, dunque, sia la minaccia di conseguenze penali sia
I’inflizione della sanzione nel singolo caso concreto.

N

L’incidenza diretta ¢ composta da un aspetto negativo, logicamente antecedente a quello positivo,
consistente nell’impedire al legislatore nazionale di prevedere norme di diritto penale che confliggano con
il diritto comunitario. Tiedmann, Diritto comunitario e diritto penale, in Riv. Trim. dir. pen. eco., 1993,
pag. 212.

Tentativi di ripartizione delle differenti forme di incidenza sono stati altresi formulati: Bernardi A., [ tre
volti del “diritto penale comunitario”, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1999, pag. 348; Riondato S., Profili di
rapporti tra diritto comunitario e diritto penale dell’economia («influenza», poteri del giudice penale,
questione pregiudiziale ex art. 177 trattato Ce, questioni di costituzionalita), in Riv. trim. dir. pen. ec.,
1997, pag. 1141; Manacorda S., Unione europea e sistema penale: stato della questione e prospettive di
sviluppo, in Studium iuris, 1997, pag. 947.

3 Presupposto della risoluzione dei conflitti tra norme, & che le stesse si rivelino come valide e legittime
nell’ambito dei rispettivi ordinamenti. Sotis, I diritto, cit., pag. 193
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fossero incompatibili con norme comunitarie”. Spettera, dunque, a qualsiasi giudice
nazionale “applicare integralmente il diritto comunitario e tutelare i diritti che questo
attribuisce ai singoli, disapplicando le disposizioni eventualmente contrastanti della
legge interna, sia anteriore, sia successiva alla norma comunitaria”*: nell’ipotesi di una
disposizione direttamente applicabile, il giudice avra I’obbligo di non applicare la
norma nazionale confliggente mentre, nel caso di una norma sprovvista di effetto
diretto, dovra rimettere la questione alla Corte Costituzionale.

L’operativita concreta di tale meccanismo, fondato sul principio di preminenza

produrra una concreta modifica del quadro normativo nazionale.

I1. L’efficacia del diritto comunitario sul precetto

1. La funzione interpretativa

Il primo tipo di influenza riflessa del diritto comunitario ¢ rappresentato
dall’influenza c.d. interpretativa che, proprio in forza del principio del primato del
diritto comunitario, comporta che il diritto interno debba essere interpretato
conformemente alle fonti comunitarie’: il giudice, dunque, ravvisato un contrasto tra
norme nazionali e disposizioni comunitarie ha la facolta di risolverlo, ricercando
un’interpretazione comunitariamente conforme della norma nazionale senza giungere
alla disapplicazione della stessa.

Un tanto vale anche per il diritto penale che, in virtu della presunzione di

congruenza della legge interna alla normativa comunitaria, soggiace a forme di

4 CGCE, 9 marzo 1988, c. 106/77, Amministrazione Finanze/Simmenthal, in Racc. 1978, pag. 643 ss. ed
analogamente, come gia diffusamente enunciato in precedenza Corte Cost., 5 giugno 1984, n. 170, in
Foro it., 1984, 1, c. 2064.

> Ex plurimis: CGCE, 13 febbraio 1990, c. 106/89, Marleasing, in Racc. 1990, pag. 4159; CGCE, 12
settembre 1996, causa 168/95, Arcaro, in Racc. 1996, pag. 4705; CGCE, 12 settembre 1996, cause riunite
74/95 e 129/95, Procedimenti penali c. X, in Dir. pen. proc., 1997, pag. 126.
Ha dato applicazione del principio anche la Corte Costituzionale italiana: Corte Cost. 6 ottobre 1981, n.
176 e 177, in Giur. Cost., 1981, pag. 1543; Corte Cost. 8 giugno 1984, n. 170 in Giur. Cost., 1984, pag.
1098.

In dottrina: Bernardi A., I tre volti del “diritto penale comunitario”, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1999,
pag. 340 ss.
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interpretazione restrittiva o estensiva delle fattispecie penali nazionali rispetto alle
prescrizioni comunitarie®.

L’interpretazione cosi operata deve perd sottostare ai principi che governano il
sistema punitivo nazionale, primo tra tutti quello di legalita, nella sua forma del divieto
di analogia. L’interpretazione deve pertanto rimanere nell’ambito del disposto
normativo, non essendo ammesse ipotesi di analogia in malam partem, dirette ad
estendere 1’area della punibilita, a creare nuovi illeciti o inasprimenti delle risposte
sanzionatorie o ancora ipotesi di interpretazione contra legem.”

Nella tensione tra il principio di interpretazione conforme ed il divieto di analogia

in malam partem, la possibilita di una interpretazione con effetti estensivi della

® Contra, limitatamente al rispetto delle ipotesi di interpretazione estensiva basate su una direttiva priva di
adeguata attuazione: CGCE, 12 dicembre 1996, c. 74/95 e 129/95, Procedimenti penali c. X, cit., pag.
6637 per cui “il principio che ordina di non applicare la legge penale in modo estensivo a discapito
dell’imputato, (...) osta a che non siano intentati procedimenti penali a seguito di un comportamento il
cui carattere censurabile non risulti in modo evidente dalla legge”. Riondato S., Corte di giustizia delle
Comunita europee- Osservatorio, in Dir. pen. proc., 1998, pag. 307 ss.

11 divieto di analogia & principio riconosciuto sia a livello nazionale che comunitario, trovando il suo
fondamento sia nel disposto costituzionale sia nei principi fondamentali del diritto comunitario.

In dottrina: Marinucci G. e Dolcini E., Corso di diritto penale - vol. I: Le norme penali: fonti e limiti di
applicabilita - 1l reato: nozione, struttura e sistematica, 11l ed., Milano, 2001, Riondato S., Competenza
penale della Comunita europea. Problemi di attribuzione attraverso la giurisprudenza, Padova, 1996.

¥ Ne & esempio una sentenza della Corte di Giustizia in tema di interpretazione della direttiva CEE
89/646. Nel caso di specie la Corte statuisce che I’inclusione tra i “fondi rimborsabili” anche degli
strumenti finanziari soggetti a rimborso sulla base di una pattuizione contrattuale e non solo di quelli
rimborsabili per loro natura intrinseca, ¢ da ritenersi legittima in quanto non oltrepassa il significato
letterale della norma, pur determinando I’estensione della sanzione penale ad un’attivita di raccolta del
risparmio non rientrante icfo oculi nel divieto. CGCE, 11 febbraio 1999, c. 366/97, Romanelli, in Racc.,
1999 pag. 862 ss.

Piu recentemente CGCE, 7 gennaio 2004, c. 58/02, Commissione contro Regno di Spagna, in Racc.,
2004, pag. 583. La sentenza prende le mosse da un ricorso in inadempimento ad iniziativa della
Commissione sul presupposto che la Spagna non aveva dato attuazione alla direttiva 98/84 CE sulla tutela
dei sistemi di accesso alla Pay tv, ove veniva stabilito di vietare agli Stati membri una serie di condotte
individuate ad ampio spettro, relative alla fabbricazione, distribuzione, installazione e uso di tali
dispositivi illeciti.

La Corte, ritenendo che le norme incriminatrici del codice penale spagnolo offrivano solo una parziale
copertura alle condotte da vietare per il diritto comunitario, ha statuito che: “anche interpretando il diritto
penale conformemente alla direttiva, le lacune e le mancanze rilevate dalla Commissione non possono
essere colmate senza incorrere in violazioni dei principi di legalita e certezza del diritto, i quali
impediscono di punire comportamenti che non siano chiaramente individuati ed espressamente
qualificati come infrazioni del codice penale”.

La Corte pertanto afferma che il divieto di analogia ¢ gia incorporato nell’obbligo di interpretazione
conforme, che ne risulta modificato al suo interno.
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punibilita risulta esclusa o quantomeno fortemente ridotta dal rispetto del principio di
legalita.’

In ogni caso, infatti, il divieto di analogia impedisce al giudice di estendere I’area
del penalmente rilevante, attribuendo un significato alla disposizione penale nazionale
alla luce del diritto comunitario, quando non sia deducibile dal tenore letterale della
disposizione, e limitando gli effetti estensivi, ai casi di interpretazione estensiva della

norma incriminatrice nazionale.

2. Gli elementi normativi

Il secondo aspetto di incidenza riflessa del diritto comunitario sul diritto penale ¢
da rinvenirsi negli elementi normativi della fattispecie.

Vi e, infatti, I’ipotesi che le norme extrapenali che integrano la fattispecie punitiva
nazionale siano norme comunitarie, antecedenti o successive alla norma nazionale 10. 4n
tal modo la normativa interna subisce un processo di influenza comunitaria in forza
della definizione degli elementi normativi da parte della norma sovranazionale.

La normativa comunitaria, sostituendosi o integrando la normativa extrapenale

richiamata ai fini definitori puo determinare una diversa estensione dell’incriminazione.

’ Un’incidenza interpretativa con effetti estensivi & perd accettabile ove prodotta in forza del principio di
assimilazione: il diritto comunitario richiede allo Stato membro di tutelare i beni comunitari con le stesse
misure che 1’ordinamento nazionale adotta per tutelare gli omologhi beni interni, ove per questi ultimi sia
stata predisposta una tutela penale. Si tratta, dunque, di una tecnica di tutela intrinsecamente analogica
che vede coinvolta una norma nazionale a tutela di determinati beni, un’identita di ragioni a fondamento
della tutela tra i beni nazionali e quelli comunitari e dunque, 1’applicazione della prima disposizione alla
tutela dei beni comunitari.

Una differenza & ravvisabile tra la regola di assimilazione contenuta nei trattati, ratificati con legge
ordinaria e, dunque, idonei a contenere norme con funzione incriminatrici ed invece le regole contenute
in atti di diritto comunitario derivato, che non avendo il valore di legge formale non possono fungere da
canone esegetico delle norme incriminatrici vigenti. In tal senso Sotis C., 1l diritto, cit., pag. 301.

Contra: Tiedmann, Diritto comunitario, cit., pag. 215 e Riondato, Competenza penale, cit., pag. 118.

Ad avviso di chi scrive ¢ ipotesi parzialmente differente da quella dell’assimilazione, risolvendosi in
un’indicazione determinata, seppur rimessa alla discrezionalita nazionale, rivolta al legislatore in maniera
astratta e non al potere giurisdizionale, chiamato a risolvere caso per caso.

' Ne sono esempio alcune definizioni, quale quella di rifiuto, ampliata appunto da norme di diritto
comunitario derivato, quella di genuinita, che muta sulla base di cio che i regolamenti comunitari
stabiliscono come tale, nonche la nozione di pubblici funzionari, quella di attivita creditizia, quella di ente
pubblico. Diffusamente: Bernardi A., I tre volti, loc. cit.,
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Il fatto che gli elementi normativi non aggiungano nulla al tipo di illecito, né lo
specifichino, preserva la competenza statuale in ordine alla definizione del precetto nel
rispetto della riserva di legge, aprendo perd problemi sulla determinatezza della

fattispecie, spesso oggetto di innumerevoli modifiche della fonte comunitaria rinviata.

3. Il rinvio

La forma maggiormente incisiva di influenza ¢ operata in forza dell’integrazione
ad opera della fonte comunitaria che, a fronte della tecnica del rinvio, completa con
elementi specializzanti il precetto nazionale.

Il meccanismo del rinvio trova la sua attuazione piu frequente nel diritto penale
complementare, poiché vi sono dei precetti comunitari che non possono trovare
attuazione attraverso la trasposizione in una fattispecie penale interna'', bensi devono
risultare il prodotto dell’integrazione della fonte comunitaria con quella nazionale
sanzionatoria.

La norma comunitaria, infatti, ha il pregio di consentire, particolarmente in settori
normativi di competenza concorrente, soggetti ad una frequente evoluzione, la modifica
o la sostituzione di alcuni elementi del precetto.

Una distinzione preliminare ¢ necessaria: nel considerare 1’integrazione della
normativa interna ad opera della fonte comunitaria, non si possono estendere alla stessa
indistintamente 1 principi sottesi all’integrazione ad opera di una fonte nazionale.

Infatti, sotto il profilo formale, le norme integratrici sono sovraordinate rispetto
alla legge ordinaria e non subordinate, sul piano strutturale, il legislatore comunitario
non ¢ chiamato a specificare quanto previsto dalla legislazione nazionale,

presupponendosi in tal senso un coordinamento normativo tra gli ordinamenti, quanto

""In caso di nazionalizzazione, il precetto perderebbe le caratteristiche connesse alla sua natura
comunitaria, risultando sottratto all’interpretazione della Corte di Giustizia, impermeabile alle modifiche
a livello comunitario ed invece soggetto agli interventi modificativi delle fonti nazionali.

In tal senso: Bernardi A., op. loc. cit., Idem, La difficile integrazione tra diritto comunitario e diritto
penale: il caso della disciplina agroalimentare, in Cass. pen., 1996, pag. 997; Bernasconi C., L’influenza
del diritto comunitario sulle tecniche di costruzione della fattispecie penale, in Ind. pen., 1996, pag. 455
ss., Riondato S., Profili di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale dell’economia («influenza»,
poteri del giudice penale, questione pregiudiziale ex art. 177 trattato Ce, questioni di costituzionalita), in
Riv. trim. dir. pen. ec., 1997, pag. 1166 ss.
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semmai il contrario, allontanandosi in tal modo alla tecnica del rinvio a fonte
sublegislaltival.12

In tema di rinvio, poi, ¢ necessario operare una distinzione interna tra il rinvio c.d
recettizio o fisso ed il rinvio c.d. formale o mobile.

Nel primo caso la norma rinviante fa riferimento solo alla norma richiamata,
fissandone in tal modo il contenuto in modo definitivo, senza permettere integrazioni o
mutamenti successivi.

Diversamente, il rinvio formale o mobile contempla non solo il rinvio all’atto
normativo richiamato bensi alla disciplina integrale risultante dalle successive
modificazioni con un conseguente adeguamento automatico dei contenuti precettivi
della fattispecie penale alle norme extralegislative integratrici succedutesi nel tempo.

La Corte Costituzionale'® ha ritenuto che il principio della riserva di legge sia
preservato a condizione che il rinvio sia da intendersi come “fisso” o “recettizio”, senza
che residui il potere dell’amministrazione di modificare 1’atto contenente il precetto,
permettendo un rinvio tout court al potere subordinato o, nel caso di specie, alla fonte
sovranazionale.

In caso di rinvio mobile, pertanto, il contributo della fonte comunitaria sarebbe
ammissibile, nel rispetto della riserva di legge, solo in limiti precisi di carattere tecnico
a completamento di un precetto determinato in tutti i suoi elementi.

La costante evoluzione del precetto come conseguente attuazione dei mutamenti
dei contenuti comunitari, comporta un intrinseco problema di determinatezza, stante
anche la difficolta della legge nazionale di precisarne precedentemente i presupposti,
contenuti e limiti, in vista delle norme integratrici di futura emanazione.

Ancora una distinzione che si rivelera determinante nel prosieguo: il fenomeno
dell’integrazione & ipotesi differente dalla sostituzione'*.

L’integrazione ¢ un fenomeno neutro che comporta da parte del diritto
comunitario un’integrazione o a livello degli elementi normativi, completamente
ammissibile, o a livello del precetto, ammissibile solo se relativa ad una norma

comunitaria antecedente al precetto stesso.

12 Mazzini G., Prevalenza, cit., pag. 371.
" Corte Cost., 14 giugno 1990, n. 282, in Riv. it. dir. proc.pen., 1991, pag. 1995.
" Sotis C., I diritto, cit. pag. 217

78



La sostituzione attiene, invece, all’individuazione di quale norma integratrice sia
validamente applicabile nel caso in cui la normativa comunitaria si sostituisca alla
previgente normativa comunitaria o nazionale integratrice.

Vi sono, dunque, due ipotesi di sostituzione della norma realmente integratrice: la
norma comunitaria che prende il posto di una norma nazionale integratrice, € la norma
comunitaria che prende il posto di una norma comunitaria integratrice, nell’ipotesi di

successione di norme comunitarie.

I1I. La funzione disapplicatrice

Nell’ambito degli effetti riflessi del diritto comunitario, 1’intervento maggiormente
incisivo sul diritto interno ¢ esercitato dall’influenza disapplicatrice, promanante da
un’incompatibilita a livello normativo tra diritto interno e diritto comunitario.

In forza del principio di prevalenza dell’ordinamento comunitario
sull’ordinamento interno, ¢ ormai consolidato che le norme interne, e, dunque, anche le
fattispecie penali, debbano essere disapplicate se in contrasto con gli atti comunitari,
dotati dei requisiti di efficacia diretta e di diretta applicabilita.

In presenza di due norme contemporaneamente applicabili ed in contrasto tra di
loro, il giudice nazionale dovra procedere alla disapplicazione della norma interna
contrastante cosi operando una vera e propria modifica dell’ambito del penalmente
rilevante.

La disapplicazione produce, pertanto, il risultato di riplasmare e comprimere in
maniera significativa gli ambiti del penalmente rilevante.

Il contrasto della norma interna puo derivare dall’incompatibilita con norme o

.. .15 .. . el .. .
principi'®, espliciti o impliciti'®, a carattere generale, con fonte nel diritto comunitario

> 11 primo gruppo di norme comunitarie interferenti con le norme incriminatrici nazionali & costituito
dalle quattro liberta fondamentali previste dal Trattato Ce (art. 28 e 29 liberta di circolazione delle merci,
artt. 39 e 43 liberta di circolazione delle persone e diritto di stabilimento, art. 49 liberta di prestazione dei
servizi, art. 56 liberta di circolazione dei capitali). Le stesse trovano la loro limitazione con ulteriori diritti
con cui effettuare il bilanciamento artt. 39, 39, 46, 58 Tr. Ce.

Se, dunque, una norma penale nazionale ¢ obiettivamente in contrasto con una delle quattro liberta ma ¢
giustificata dalle clausole di limitazione, la norma sara comunitariamente legittima diversamente, dovra
essere disapplicata.
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primario, sia con disposizioni pit o meno specifiche, contenute in atti di diritto
comunitario derivato, quali regolamenti e direttive chiare, precise, dettagliate e
incondizionate.

La disapplicazione pud coinvolgere il precetto o la relativa sanzione e pud essere
di carattere totale, causando un’integrale inapplicabilita della fattispecie, o parziale,
comportando 1’incompatibilita solo di alcune fattispecie o soluzioni sanzionatorie.'’

Nell’ipotesi di contrasto parziale la normativa interna dovra essere disapplicata sic
et simpliciter, invece nell’ ipotesi di contrasto parziale, per la parte in contrasto essa
dovra certamente essere disapplicata ma la questione andra esaminata e risolta caso per
caso: ove possibile, la norma interna dovra essere disapplicata solo nei limiti in cui essa
si presenti incompatibile con il diritto comunitario, rimanendo pienamente operante per
la restante parte. Ove, invece, il contrasto con la norma comunitaria dovesse ritenersi
essenziale rispetto all’originaria configurazione della fattispecie penale, sara la norma
nel suo complesso a dover essere disapplicata.

Ma ancora pilu determinante risulta, ai fini della nostra indagine, la distinzione tra
gli effetti riduttivi e quelli espansivi del penalmente rilevante.'®

Nel primo caso la norma sovranazionale che riconosce un diritto, una facolta
legittima al cittadino, opera come esimente, riducendo 1’area di applicazione della

. . . .1
fattispecie sanzionatoria.'’

' Tra i principi espliciti si pud rinvenire il principio di uguaglianza ex art. 6 Tr. Ce, in base al quale le
norme penali comportanti disparita di trattamento vanno disapplicate, nonche il principio di libera
circolazione dei prodotti (ex art. 30 Tr. Ce) che impone la disapplicazione delle norme penali poste a
presidio delle regolamentazioni tecniche nazionali, nel caso in cui tali regolamentazioni favoriscano i
prodotti interni rispetto a quelli importati dagli altri Paesi Ce.

Fanno parte dei principi impliciti, ricavati dagli ordinamenti nazionali, dalle Carte fondamentali, il
principio di irretroattivita della legge penale, la personalita della responsabilita penale, la proporzionalita.

17 . . . ‘e . . . . . .
E’ particolarmente complicato giungere ad operare una classificazione organica in quanto i vari settori
si intersecano vicendevolmente.

Si ¢ ripresa in parte, nell’ordine di esposizione, la classificazione operata da Pedrazzi che distingue: a)
contrasto parziale e contrasto totale; b) schema dell’incompatibilita e schema della causa di
giustificazione, c) incidenza riflessa e incidenza diretta.

Pedrazzi C., L’influenza della produzione giuridica CEE sul diritto penale italiano, in Cappelletti M.,
Pizzorusso A. (a cura di) L’influenza del diritto europeo sul diritto italiano, Milano, 1982, pag. 611, ora
in Pedrazzi C., Diritto penale. Scritti., Vol. I, Milano 2003, pag. 460 ss.

B 1a distinzione, ormai consolidata, trova le mosse nell’approfondito lavoro di Sotis C., Il diritto senza
codice - Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007, pag. 259 ss.

' Sul presupposto che I’antigiuridicita esprime il rapporto di contraddizione tra il fatto tipico e 1’intero
ordinamento giuridico, la valutazione sulla liceita o meno del fatto dovrd operarsi in chiave
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Diversa ¢ [lipotesi in cui [D’influenza, ancora discussa su tal punto
dell’ordinamento comunitario, comporti un’espansione dei comportamenti penalmente

rilevanti.

1. Gli effetti riduttivi

1.1. Le cause di giustificazione, ’incompatibilita

Gran parte delle norme sovrannazionali sono attributive, nei confronti dei singoli
di determinati diritti, liberta o facolta, esempio ne siano gli stessi obiettivi espressi a
livello dei Trattati istitutivi che proclamano le liberta comunitarie fondamentali (in
particolare la liberta di circolazione di merci, servizi, persone e capitali).

Vi sono, altresi, norme comunitarie di diritto derivato, dotate di effetto diretto, che
hanno la capacita di attribuire ai singoli cittadini pretese giuridiche direttamente
azionabili in giudizio, senza necessita di mediazione del legislatore nazionale.

In tali ipotesi, ove la condotta dell’individuo ricada in una fattispecie penalmente
rilevante ma sia al contempo coperta da una norma comunitaria con effetto liceizzante e
dotata di effetto diretto, il giudice, ravvisato il contrasto tra le due ipotesi, dovra
disapplicare la norma interna incriminatrice.

Autorevole dottrina®® ritiene che 1’operativita di tale meccanismo rientri nello
schema della scriminante dell’esercizio di un diritto, ove quest’ultimo consisterebbe
nella norma di diritto comunitario, direttamente efficace nell’ordinamento interno e
prevalente rispetto alla norma incriminatrice confliggente.

Un tale meccanismo paralizza 1’applicazione delle fattispecie penali confliggenti,
senza perO operare una caducazione delle stesse che continueranno ad applicarsi in

quelle ipotesi non scriminate dall’esercizio delle liberta introdotte in sede comunitaria.

sovranazionale. Uno studio sotto questa prospettiva ¢ stato formulato da Vigano F., L’influenza delle
norme sovranazionali nel giudizio di “antigiuridicita” del fatto tipico, in Riv. It. dir. proc. pen., 2009,

pag. 1062;

20 . . . . . . . . .
Pedrazzi C., Droit communautaire et droit pénal des Etats membres, in Droit communautaire et droit
pénal, Milano- Bruxelles, 1981, pag. 57.
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Ne ¢ stato esempio lampante, in sede giurisprudenzialeﬂ, la norma sanzionante
I’esercizio abusivo della professione, norma penale in bianco, che richiede per la
sussistenza dell’abusivita della condotta, una valutazione dei comportamenti consentiti
a livello comunitario, con esplicito riferimento alle liberta attribuite dai Trattati.

Sulla fattispecie sanzionatoria in vigore prevale la fattispecie autorizzatrice
comunitaria nei limiti in cui prescrive un diritto o una liberta.

L’ipotesi dell’esercizio del diritto amplia le ipotesi alla disapplicazione anche nei
casi di contrasto concreto, non essendo sempre ravvisabile un contrasto netto tra
fattispecie normative astratte, che incida sulla stessa tipicita del fatto, ma si configuri
piuttosto una sorta di incompatibilita parziale sulla base di un fatto tipico ma giustificato
nel concreto.

Vi & chi*’ inoltre ritiene che le potenzialita scriminanti della normativa
comunitaria su quella penale, non si esauriscano nel ricondurre le disposizioni
liceizzanti nel campo di operativita dell’esercizio di un diritto, ma si possa configurare
una causa di giustificazione non codificata.

Il fondamento di una tale riflessione ¢ da rinvenirsi nel principio di riserva di
legge ex art. 25 II comma Cost., operante come divieto di produzione normativa in
peius, e del pacifico riconoscimento del principio di prevalenza delle fonti comunitarie,
per cui una norma incriminatrice non possa essere condizionata se non da norme di pari
rango. Un tale meccanismo produrrebbe una notevole interferenza del diritto
comunitario in ambito penale, definendo gia a livello comunitario, i limiti di liceita della
norma.

L’ipotesi di disapplicazione in presenza di liberta e diritti comunitari, sub specie di
cause di giustificazione, non pone problemi di riserva di legge: le cause di

giustificazione non sono infatti, per loro natura, norme penali e non soggiacciono

2 CGCE, 22 settembre 1983, c. 271/82 Auer, in Foro it., IV, c. 165. In forza di direttive direttamente
applicabili da cui sorge un diritto per i cittadini di praticare una professione comporta che un cittadino che
si & regolarmente iscritto in un ordine di uno Stato membro possa esercitare anche in un altro Stato senza
soggiacere all’incriminazione per esercizio abusivo della professione.

Conformemente: Tribunale di Milano, 1 marzo 2001, Fadani, in Riv. It. dir. e proc. pen., 2002, pag. 368.

Si rinvengono ulteriori interventi scriminanti: CGCE, 28 marzo 1996, c. 272/94, Guiot, in Racc., pag. 1,
pag. 1915 ss. in materia di contributi datoriali, affermando che la violazione della normativa nazionale,
belga, non ¢& altro che la conseguenza dell’esercizio a livello comunitario degli artt. 49 e 50 Tr. Ce.

2 Mazzini G., Prevalenza, cit., pag. 349 ss.
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pertanto alla ratio garantista della riserva di legge, inoltre, non incidono sull’estensione
del penalmente rilevante, essendo produttive di effetti in bonam partem.

Autorevole dottrina® ritiene che nel caso di operativita di una scriminante non si
versi in un caso di vera e propria disapplicazione, ipotesi quest’ultima di
incompatibilita, comportante un vero e proprio conflitto astratto tra norme confliggenti.

Infatti, se nella incompatibilita o disapplicazione, la norma comunitaria interviene
a monte innescando un’antinomia che determina la non applicazione del precetto con
essa incompatibile, nell’ipotesi della causa di giustificazione la norma comunitaria entra
in gioco a valle come esimente, rendendo legittimo il comportamento descritto dalla
norma incriminatrice, la quale continuera ad applicarsi al di fuori di questa ipotesi.24

La distinzione riposa su una differenza di carattere qualitativo: la causa di
giustificazione dovra essere applicata nel caso in cui la norma comunitaria autorizzi una
specifica condotta realizzata e questa sia astrattamente riconducibile alla fattispecie di
reato, diversamente in caso di antinomia tra il precetto e la norma comunitaria si parlera
di incompatibilita e si procedera alla disapplicazione della norma nazionale
confliggente.

A livello pratico quello che piu recentemente viene indagato ¢ il problema della
sussunzione, da parte del giudice interno, della fattispecie concreta in quella astratta: in
particolare occorre riscontrare se la norma incriminatrice violata interferisca con il
diritto comunitariamente attribuito e, dunque, se la compressione di tale diritto sia
giustificata dal bilanciamento con altri controinteressi tutelati, costituendo un limite
legittimo all’esercizio di quelle medesima liberta.

Al giudice ordinario spetta un controllo di compatibilita della norma interna con
quella comunitaria dotata di effetto diretto, non potendo rimettere la questione alla

Corte costituzionale® , incompetente in tali ipotesi, ma potendo invece, in caso di dubbi

» Mazzini G., op. loc. cit., e Vigand F., L’influenza, cit., pag. 1065.
MPpedrazzi C., L’influenza, cit., pag. 611, ora in Pedrazzi C., Diritto penale., cit., pag. 460 ss.

¥ La Corte Costituzionale, pur avendo previsto la possibilita di sottoporre a scrutinio anche le norme
favorevoli, ha fissato precisi limiti alla possibilita di pronunciarsi in caso di contrasto tra il diritto
comunitario e il diritto interno. Possono essere, infatti, denunciate “quelle statuizioni della legge statale
che si assumono costituzionalmente illegittime in quanto dirette ad impedire o pregiudicare la perdurante
osservanza del Trattato, in relazione al sistema o al nucleo essenziale dei suoi principi” e non invece
“quando ricorre 'incompatibilita tra norme interne e singoli regolamenti comunitari’. Corte Cost.,
n.170/1984, Soc. Granital c. Min. fin., in Foro it., 1984, 1, c. 2062
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sull’estensione della libertd comunitaria, adire la Corte di Giustizia con un ricorso
pregiudiziale d’interpretazione.*®

La soluzione che si rivela maggiormente rispettosa dei principi comunitari e
costituzionali richiede che il giudice nazionale, valutata la compatibilita della norma
interna con il diritto comunitario, debba disapplicarla in caso di contrasto, effettuando
una valutazione a livello normativo e limitando a priori la stessa potesta legislativa e
non, invece, svolgendo un giudizio di liceita nell’ambito del precetto penalmente

sanzionato.>’

1.2. La sostituzione e la disapplicazione

26 1’esempio pilt eclatante del sindacato del giudice ordinario sulla sussistenza o meno di un contrasto
frontale della norma incriminatrice interna con le norme comunitarie dotate di effetto diretto si rinviene
nell’evoluzione giurisprudenziale in materia di scommesse.

Nelle due statuizioni (CGCE, 21 ottobre 1999, Questore di Verona c. Diego Zenatti, c. 67/98, in Foro it.,
2000, 1V, c. 218 e CGCE, 6 novembre 2003, Procedura penale c. Gambelli, c. 243/01, Guida al dir.,
2003, fasc. 50, pag. 88) venne affermato che la disciplina italiana vigente in materia costituiva una
limitazione alle liberta comunitarie di libera circolazione dei servizi e della liberta di stabilimento, fondate
su norme del Trattato con effetto diretto ma venne deferita ai giudici remittenti la valutazione sul fatto che
quella limitazione risultasse giustificata da “ragioni imperative di interesse generale”, le quali solo
avrebbero potuto costituire ragioni legittime di limitazione delle liberta anche sotto il profilo del diritto
comunitario.

Le sezioni Unite (Cass. pen., sez. Un., 26 aprile 2004, n. 23271, Gesualdi, in Foro it., 2004, I, c. 393 )
affermarono la compatibilita del diritto comunitario con la disciplina penale italiana che sanzionava la
raccolta di scommesse da parte di soggetti sprovvisti delle necessarie autorizzazioni di polizia e
concessioni amministrative. Un tanto porto la suprema Corte a ravvisare nell’ordine pubblico il bene
giuridico tutelato da quella normativa penale, controinteresse ritenuto idoneo a legittimare la limitazione
delle liberta comunitarie.

Solo con la successiva pronuncia della Corte comunitaria (CGCE, 6 marzo 2007 Procedure penali c.
Placanica, Palazzese e Sorricchio, cause riunite c. 338/04, 359/04, 360/04, in Foro it., 2007, IV, c. 249)
venne statuito in modo inequivoco che spetta al giudice interno verificare se una legislazione penale che
ponga limiti alle liberta comunitarie, risponda ad obiettivi legittimi dal punto di vista comunitario, quali
ad esempio la tutela dell’ordine pubblico. Infine, la Corte precisd che il diritto comunitario risulta
incompatibile con una legislazione, come quella italiana, che commini sanzioni penali a carico di chi
abbia esercitato attivita di raccolta di scommesse senza autorizzazione di polizia.

Anche dalla Suprema Corte nazionale, venne dunque riconosciuto che, stante 1’incompatibilia della
legislazione nazionale in materia di scommesse con il diritto comunitario, le relative disposizioni
dovevano essere disapplicate, in favore dell’imputato.

7" Vigano F., L’influenza, cit. pag. 1071.
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Ipotesi pit problematiche emergono nel caso in cui la legge penale abbia una
funzione sanzionatoria di una disciplina extrapenale, in forza di un meccanismo di
rinvio della norma che apponga la sanzione a separate disposizioni di precetto.

Come si ¢ visto, se al diritto comunitario viene precluso di procedere alla
determinazione della sanzione, ¢ altresi pacifico che lo stesso contribuisce nella
formazione del precetto, attraverso un collegamento funzionale operante tra le fonti
tramite i meccanismi sopra evidenziati.

Non sarebbe possibile per il legislatore nazionale costruire una disposizione
penale, che oltre a prevedere la sanzione, tendesse a duplicare un precetto di origine
comunitaria. La natura self executing di alcuni tipi di atti, impedisce, infatti, che gli
stessi vengano trasformati attraverso 1’adozione di disposizioni normative nazionali con
identico contenuto.

La necessaria interferenza tra i due sistemi, dettata dall’obbligo statuale di dare
attuazione, nella propria sfera di sovranita, al diritto comunitario, porta a configurarsi
ipotesi di contrasto tra la disciplina comunitaria e quella penale o, invece, ipotesi di
sostituzione della normativa nazionale da parte di quella comunitaria.

Nel caso di contrasto tra la normativa comunitaria, integratrice del precetto e
quella penale, si versa in un vero e proprio caso di incompaltibilitél28 che condurra alla
necessaria disapplicazione della normativa nazionale confliggente con quella
comunitaria, in applicazione del principio di prevalenza

Ulteriore ipotesi ¢ invece quella in cui la regolamentazione comunitaria si
sostituisce in tutto o in parte alla preesistente regolamentazione nazionale extrapenale.

Il primo problema che comporta un tale meccanismo ¢ quello di verificare se
norme penali possano trovare applicazione anche per sanzionare norme diverse da
quelle per le quali siano state originariamente poste.

L’indirizzo maggioritario in dottrina ed in giurisprudenzal29 distingue a seconda
che la normativa comunitaria successiva abbia 0 meno un contenuto corrispondente a

quello della precedente normativa interna.

2 Mazzini G., op. loc. cit., distingue, come si ¢ gia precedentemente evidenziato, tra le ipotesi di
operativita delle cause di giustificazione, ove in concreto il singolo viene legittimato a tenere un
determinato comportamento ed invece quelle di incompatibilita, ove il fatto perde il suo disvalore astratto.

* In dottrina: Grasso G., Comunita europee, cit., pag. 228.
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Nel caso di conformita non esistono ostacoli all’applicazione delle sanzioni penali,
diversamente, invece, se la disciplina comunitaria estenda o restringa I’ambito del
precetto consacrato nella normativa interna, la norma penale sara applicabile solamente
nella parte in cui vi sia una sovrapposizione tra le due discipline extrapenali, interna e
comunitaria.

Dunque, sia che la normativa comunitaria estenda il precetto, ampliando I’area del
penalmente rilevante, sia che lo riduca, saranno punibili solo quei comportamenti
riconducibili ad entrambe le ipotesi normative™.

La norma comunitaria, infatti, modificando il precetto extrapenale,
determinerebbe un’estensione della punibilita a fatti prima penalmente irrilevanti,
estendendo ad esempio 1’obbligo a soggetti prima non considerati, o vietando condotte
nuove, e comportando un vero e proprio potere della Comunita ad introdurre
disposizioni penali.

Una tale ricostruzione trova ostacoli da altra parte della dottrina®' che, in caso di
effetti in malam partem, ritiene non sia ammesso neppure un rinvio in chiave di
specificazione tecnica, non potendosi ammettere una sostituzione in contrasto con la
riserva di legge.

Va escluso, in applicazione dell’orientamento piu garantista, che sia da attribuire
alla Comunita il potere di ampliare, seppur in maniera indiretta e riflessa 1
comportamenti penalmente rilevanti.

Pacificamente € ammesso un intervento in melius della Comunita, ove la
disciplina comunitaria restringa la sfera dell’illecito, creando wuna sorta di

“depenalizzazione”: infatti, pur rimanendo vietati alcuni fatti dalla legge interna, gli

Cass. pen., 6 ottobre 1981, in Giust. pen. 1982, III, pag. 340 ss.: “Solo nel caso in cui non vi sia
corrispondenza tra le norme comunitarie e le norme interne, la violazione della norma comunitaria non é
punibile ai sensi del citato art. 102 (del d.p.r. 162/95) (come ad esempio in tema di trasporto di uve senza
bolletta di accompagnamento, vietato dalla norma comunitaria ma non dal piu volte citato art. 35, che
prevede la bolletta per la circolazione dei mosti e dei vini, ma non per la circolazione delle uve)” e Cass.
pen., 4 febbraio 1981, in Giur. it., 1981, 11, pag. 502: “In presenza di una norma interna che punisce un
comportamento per il quale il regolamento comunitario non prevede sanzioni, si applicano quelle
stabilite dalla norma interna, che puo essere utilizzata in funzione rafforzativa del comando contenuto
nella norma comunitaria e che comunque non puo essere disapplicata...”

30 Grasso G., Comunita europee, cit., pag. 291 e Bernasconi C., L’influenza del diritto comunitario sulle
tecniche di costruzione della fattispecie penale, in Ind. pen., 1996, pag. 465.

*! Sotis C., 1l diritto, cit., pag. 221.
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stessi non sarebbero piu perseguibili in presenza di una normativa comunitaria
contrastante.*>

Ancora, ad analoghe conclusioni si addiviene nell’ipotesi in cui la precedente
normativa comunitaria integratrice della norma penale venga sostituita dalla successiva
norma comunitaria: in caso di sostituzione in melius, ossia quando la norma comunitaria
integratrice abbia ’effetto di ridurre 1’area del penalmente rilevante, il conflitto si
risolve secondo i criteri gerarchico e cronologico. Ove vi sia invece un ampliamento del
penalmente rilevante a seguito del secondo rinvio a norma comunitaria, bisogna
distinguere in base al carattere di quest’ultima, ammettendo I’integrazione, anche in
malam partem, ove si tratti di una specificazione di carattere prettamente tecnico.™

Ritenuto, dunque, legittimo ed ammissibile il contributo in chiave tecnica alla
descrizione della fattispecie gia tipizzata dal legislatore nei suoi elementi essenziali,
anche in virtu di un regolamento comunitario™, allo stesso spetta non piu una selezione
dei fatti punibili ma solo il chiarimento di uno degli elementi della fattispecie.

Infine, a completamento, sono da valutare le interferenze operate dal diritto

comunitario con le norme penali in bianco, quali norme incomplete dal punto di vista

%2 Ne sono esempi il Reg. n. 1492/71 CEE, la cui disciplina in materia di grano duro ha determinato una
riduzione dell’estensione della fattispecie di cui all’art. 44 1. 4 luglio 1967, n. 580 prevedendo I’aumento
del limite soglia penalmente sanzionabile. Analogamente la Dir. 76/767/CEE, ha aumentato il valore
soglia della pressione degli apparecchi contenenti gas a pressione, restringendo 1’area del penalmente
rilevante.

3 Si prenda I’esempio dell’art. 2 comma 1 lett. a) della legge n. 150/92 sul commercio internazionale
delle specie animali e vegetali in via d’estinzione dove viene stabilito che: “¢ punito con I’ammenda (...)
chiunque in violazione di quanto previsto dal regolamento Ce n. 338/97 del Consiglio del 9 dicembre
1996 e successive attuazioni e modificazioni, per gli esemplari appartenente alle specie elencate negli
allegati B e C del Regolamento medesimo e successive modificazioni”. La norma presenta due rinvii, il
primo, di carattere fisso, nel rispetto della riserva di legge, ed il secondo di rinvio agli allegati.

Nel caso di mutamento del contenuto degli allegati, rimanendo immutato il criterio posto alla base del
regolamento, ¢ consentita I’integrazione della norma incriminatrice, stante il carattere prettamente tecnico
della modifica. In tal senso: Sotis C., Il diritto, cit., pag. 222.

Recentemente infatti ¢ stato statuito che quando la eterointegrazione della norma penale incide in malam
partem, occorre distinguere il caso in cui I’eterointegrazione incide soltanto sulla definizione del fatto dai
casi nei quali incide sullo stesso precetto. Se la norma comunitaria incide soltanto sulla mera
specificazione di elementi della fattispecie gia esaurientemente espressi e definiti nel nucleo significativo
essenziale alle scelte valutative della legge penale e tale specificazione tecnica di dettaglio si pone in
conflitto con la normativa comunitaria in forma di incompatibilita evidente, il giudice ¢ tenuto a non
applicare la disposizione contrastante con quella di fonte comunitaria.

Cass. pen., sez. 111, 24 ottobre 2007, n. 39345, Baldini, in Giur. it., 2008, pag. 1227.
3 Cass. pen., sez. I, 15 gennaio 1990, Riporesi c. Prefetto di Ravenna, in Foro it., 1990, I, c. 1225.
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del precetto che attendono da altre fonti sublegislative, dotate di astrattezza e generalita,
la loro integrazione.3 >

A differenza delle precedenti, le norme penali in bianco non si riferiscono a norme
extrapenali preesistenti ma richiedono I’integrazione da parte di norme da emanare.*®

La norma comunitaria, dunque, ¢ chiamata a completare la fattispecie penale,
incidendo con una nuova formulazione del precetto, o diversamente, sostituendo la
preesistente.”’

Superati i dubbi sulla legittimita di una norma penale in bianco, I’integrazione
comunitaria si atteggia analogamente alle ipotesi di rinvio e sostituzione, con un’unica
precisazione: se, come gia affermato, non vi sono limiti nella configurabilita delle
ipotesi in favor rei, non sembra potersi escludere I’eventualita che I’intervento
comunitario possa anche ampliare la punibilita.

Infatti, se il principio di legalita ¢ rispettato con la predeterminazione legale del
tipo di illecito, la fonte comunitaria potrebbe, nello specificare elementi gia individuati e

gia determinati dalla fonte primaria, comportare un intervento integrativo in peius.

2. Gli effetti espansivi

Maggiori problemi sono invece ravvisabili nelle ipotesi estensive della punibilita,

non essendo pacificamente riconosciuta una competenza penale delle Istituzioni

3 Contra: Sotis C., cit., pag. 219 per cui & inopportuno analizzare I’ipotesi delle norme penali in bianco
perché in caso di rinvio al diritto comunitario manca il presupposto di una norma da completare non
potendo produrre norme nel quadro tracciato dal legislatore nazionale.

Non ¢ neppure possibile per il legislatore nazionale recepire le norme contenute nei regolamenti in atti
nazionali, trasformando in tal modo le fonti comunitarie in fonti nazionali: un tanto farebbe sorgere il
problema di aver trasferito il potere normativo sull’atto dal legislatore comunitario a quello nazionale che
pertanto potrebbe modificarlo successivamente a suo piacimento.

Se il legislatore nazionale riscrive il precetto contenuto nel regolamento viola la normativa comunitaria,
se invece prevede la sanzione penale e rinvia al regolamento per I’integrale individuazione del precetto,
rischia di violare il principio di riserva di legge. Bernardi A., I tre volti, cit., pag. 66

3 La Corte Costituzionale ha affermato che le norme penali in bianco non violano il principio di legalita
quando ¢ una legge dello Stato ad indicare i caratteri, i presupposi, i limiti ed il contenuto degli atti
dell’ Autorita amministrativa ai quali la legge affida la descrizione del precetto penalmente sanzionato.

37 La giurisprudenza di merito ha ammesso che la misura di discriminazione tra il pesce adulto ed il pesce
modello, originariamente stabilita da un regolamento ministeriale, potesse essere determinata dal
regolamento comunitario che si era sostituito ad esso (artt. 15 e 24 della legge 263/1965). Trib. Pescara, 8
febbraio 1995, Cipollone, in Giur. merito, 1995, pag. 772.
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comunitarie ¢ dunque essendo in dubbio che le stesse possano influire, seppur
indirettamente, sull’estensione in malam partem del precetto.

Le norme sovrannazionali, e quelle comunitarie in particolare, possono imporre,
in misura pilt o meno dettagliata, ai legislatori nazionali 1’obbligo di tutela di
determinati beni, specificandone i precetti ed in alcuni casi, la misura delle sanzioni.

Si tratta, come si ¢ visto precedentemente, di domande di tutela a cui lo Stato deve
rispondere in modo adeguato, non essendo consentito alla normativa comunitaria di
determinare o aggravare di per sé la responsabilita penale dell’individuo.

La mancata previsione come fattispecie di reato di comportamenti che ai sensi di
una direttiva sarebbero dovuti essere considerati illeciti, potrebbe far supporre un
eventuale inadempimento da parte dello Stato, ma non consente che i cittadini vengano
perseguiti penalmente per fatti considerati illeciti ai sensi della normativa comunitaria,
ma non punibili in forza di quella interna.

Recentemente, seppur la Corte di Giustizia abbia riconosciuto che I’affermazione
di una responsabilita penale, esclusa dalla normativa nazionale, possa essere stabilita
attraverso un regolamento comunitario®, e seppur sia stata affermata la competenza
delle direttive di stabilire sanzioni penalng, permangono perplessita concrete sulla
possibilita di stabilire un’estensione dell’area del penalmente rilevante.

Analogamente lo stesso problema sorge nelle ipotesi di contrasto tra la
disposizione interna e quella comunitaria ove la disapplicazione puo operare in modo
estensivo nelle ipotesi di applicazione di una nuova fattispecie incriminatrice, nei casi in
cui gli obblighi comportino una dichiarazione di illegittimita costituzionale di norme
esimenti, ed in ipotesi di interpretazione restrittiva delle stesse che ne riducano la
portata applicativa.

Ogni modifica delle cause esimenti influisce, invero, anche sull’ambito di
applicazione delle norme incriminatrici con essa interferenti, espandendo I’applicabilita
della norma incriminatrice sottostante.

Autorevole dottrina®, in contrasto con la giurisprudenza di merito*', nega che da

una disposizione comunitaria possa derivare un’estensione dell’area dei comportamenti

38 CGCE, 7 gennaio 2004, c. 60/02, Procedimento penale c. X, in Racc. 2004, pag. 1.
39 CGCE, 13 settembre 2005, Commiss. Ce c. Consiglio Ue, in Foro it., 2006, IV, c. 585.

* Grasso G., Comunita europee, cit. pag. 289.
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penalmente sanzionati, seppur attraverso la riduzione dell’ambito di una causa di
giustificazione.

La soluzione a livello concreto risiede in questo caso nel ricorso alla Corte
Costituzionale, in capo alla quale permane un sindacato in merito alle norme di favore.

E’ pur vero che il potere di creare fattispecie penali o aggravare le pene ¢
esclusivamente riservato al legislatore, in forza del principio di legalita dei reati e delle
pene, essendo preclusa alla Corte una decisione dalla quale possa derivare la creazione
di una fattispecie penale o un aggravamento della pena*’, ma non si pud negare alla
stessa il sindacato delle norme di favore, a pena di “creare delle zone franche del tutto
impreviste della Costituzione all’interno delle quali la legislazione ordinaria
diventerebbe incontrollabile™ .

Spetta, dunque, alla Corte, la pronuncia di annullamento delle norme di favore per
il loro contrasto con 1 principi dell’art. 11 e 117 Cost., dai quali si evince che il potere
punitivo risiede nella sola legislazione statale, vietando, anche alle Regioni, il potere di
rimuovere e rendere lecita un’attivita che I’ordinamento considera illecita e sanzionata
penalmente, cosi a contrario, ampliandone la punibilita**.

Pur nei limiti del disposto testuale, risultano accettate le ipotesi di estensione

dell’area del penalmemte rilevante attraverso il meccanismo interpretativo nonche le

4 Pret. Schio., 23 maggio 1985, Rigoni, in Riv. pen., 1987, pag. 766.

211 principio costituzionale di legalita dei reati e delle pene ammette che nei giudizi incidentali della
Corte Costituzionale ben si possa ridurre 1’area della punibilitd o la pena edittale, ma non sono invece
consentite decisioni che comportino un ampliamento della punibilita o un aggravamento del trattamento
sanzionatorio. La Corte Costituzionale si & pronunciata sul divieto di interventi additivi in materia penale
che si risolvano in un trattamento sfavorevole per I'imputato (Corte Cost. 178 e 297 del 1997 in Cass.
pen., 1997, pag. 2974 e Riv. pen., 1997, pag. 893) e sull’ampliamento della fattispecie penale legale o in
aggravamento della pena edittale (Corte Cost., 4 gennaio 1977, n. 42, in Giur. Cost. 1977, pag. 154 e
Corte Cost., 25 giugno 1981, n. 108, in Foro it., 1981, 1, c. 1793, 42/77). Nonche piu recentemente la
Corte ha rifiutato di pronunciarsi non solo quando dalla decisione potesse derivare la creazione,
esclusivamente riservata al legislatore di una nuova fattispecie penale, ma anche quando la pronuncia
avesse come effetto 1’aggravamento della pena prevista dal legislatore ovvero la reintroduzione di
fattispecie abrogate o depenalizzate. In tal senso Corte Cost., 1 giugno 2004, n. 161, in Guida dir., 2004,
n. 25, pag. 88 ove si “esclude che la Corte possa introdurre in via additiva nuovi reati o che I’effetto di
una sentenza possa essere quello di ampliare o aggravare figure di reato gia esistenti trattandosi di
interventi riservati in via esclusiva alla discrezionalita del legislatore”.

* Corte Cost., 2 giugno 1983, n. 148, in Foro it., 1983, 1, c. 1800.

* Corte Cost., 20 maggio 1991, n. 213 in Grasso G., Introduzione: diritto penale ed integrazione
europea, in Grasso G. e Sicurella R. (a cura di) Lezioni di diritto penale europeo, Milano, 2007, pag. 39.
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ipotesi di efficacia estensiva connesse a quelle norme comunitarie che non integrano il
precetto ma incidono sugli elementi normativi.*’

Infine, ¢ ammessa I’estensione della punibilita in quelle ipotesi di specificazione
tecnica di alcuni elementi della fattispecie, gia determinati nei loro caratteri essenziali*.

La possibilita di un’apertura in senso pill ampio ¢ stata esclusa recentemente dalla
Corte di Cassazione nella sua piu autorevole formazione che ha statuito®” che le norme
contenute nei Trattati internazionali e negli atti di diritto comunitario derivato non sono
utilizzabili indipendentemente da una legge nazionale di recepimento, allo scopo di
integrare o interpretare le disposizione interne, quando ci0 determini o aggravi la

responsabilita penale di coloro che agiscono in violazione delle medesime disposizioni

ovvero conduca a una loro applicazione in malam partem.

3. I conflitti triadici

Pit problematici risultano quelli che autorevole dottrina definisce “conflitti

triadici”™*®

ove una norma nazionale in attuazione di un principio comunitario sia
sostituita da una successiva norma nazionale piu favorevole ma in contrasto con gli
obblighi comunitari.

Il contrasto tra la norma comunitaria e la norma nazionale sopravvenuta ha come
effetto, in queste ipotesi, di provocare 1’applicazione di un’altra norma nazionale e non

la diretta applicazione della norma comunitaria, sprovvista di effetti diretti.

* Ne sia esempio il concetto di straniero, definito, ai sensi dell’art. 1 del d.Igs. 286/98 come “il cittadino
di Stati non appartenenti all’Unione europea”. La punibilita viene ampliata nell’ipotesi di mutamenti degli
Stati facenti parte dell’Unione europea.

46 Recente conferma viene data dalla Suprema: Corte Cass. pen., sez. III, 24 ottobre 2007, n. 39345,
Baldini, in Giur. it., 2008, pag. 1227. Piu diffusamente in nota 33.

4 Corte di Cassazione, sez. Un., 25 giugno 2009, Caruso, in Foro it., 2009, 1II, c. 629. Nella specie la
Corte ha escluso che la nozione generica di provento di reato, presente nella normativa sovranazionale in
materia di confisca, possa essere utilizzata per estendere al profitto del reato le misure ablatorie previste
dall’ordinamento nazionale per il prezzo dello stesso.

* Sotis C., Il diritto, cit., pag. 310.
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Il terreno ¢ stato esplorato dalla Corte di Giustizia in occasione delle cause
Berlusconi® e Niselli’’, presentanti entrambi un’antinomia triadica in malam partem:
una norma comunitaria obbligante, una norma nazionale incriminatrice conforme
all’obbligo ed una seconda norma nazionale, che modificando la prima norma
incriminatrice, disattende il vincolo comunitario e restringe 1’area del penalmente
rilevante.”’

La norma penale interna, di cui si assumeva il contrasto con la normativa
comunitaria, aveva sostituito, abrogandola®®, una previgente disciplina che si assumeva
conforme al diritto comunitario, nel vigore della quale gli imputati avevano commesso i
fatti a loro addebitati.

Nell’ affaire Berlusconi, la disapplicazione della norma successiva avrebbe
comportato, secondo la ricostruzione dell’avvocato generale, non la creazione del vuoto
normativo, ma la riespansione della norma penale previgente, non operando il principio
di applicazione della norma piu favorevole, ex art. 2 comma 2 c.p., in presenza di una

norma favorevole ma comunitariamente illegittima.

9 CGCE, Grande sezione, 3 maggio 2005, Berlusconi e altri, cause riunite, c. 387/02, c. 391/02, c.
403/02, in Dir. pen. proc., 2005, pag. 911.

La questione prende le mosse dalla riforma del falso in bilancio, attuata con il d.lgs. 61/2002 che ha
modificato il reato di false comunicazioni sociali in un’ipotesi contravvenzionale e due delittuose,
limitando di fatto la punibilita nel caso di falsificazione dei bilanci delle societa non quotate.

Dal punto di vista comunitario, invece, si ritrova un obbligo (esplicito, contenuto nell’art. 6 della direttiva
68/51 CEE del 1968 ed implicito derivante dal combinato disposto dell’art. 2 della direttiva 78/660/CEE e
dell’art. 10 Tr. Ce) di tutelare mediante sanzioni adeguate le falsificazioni dei bilanci.

Nel caso in questione la problematica sorge per esservi stato un caso di inadempimento sopravvenuto,
poiché il legislatore nazionale aveva prima risposto alla domanda comunitaria di tutela adeguata, e
successivamente, aveva modificato questa tutela penale, discostandosi dal nucleo comunitariamente
imposto.

% CGCE, 11 novembre 2004, Niselli, C. 457/02, in Dir. pen. proc. 2005, pag. 386.

Il caso Niselli riguardava I’interpretazione del concetto di rifiuto, oggetto della fattispecie incriminatrice
di cui all’art. 51 d.lgs. n. 22/97 relativo all’inosservanza degli obblighi di autorizzazione, notifica,
informazione del trattamento dei rifiuti.

Il concetto di rifiuto & definito nell’art. 1 lett. a), primo comma, della direttiva 75/442/CEE, trasposto
nell’art. 6 del d.1gs. 22/97. L’art. 14 del decreto legge 138/2002 ha offerto un’interpretazione autentica del
concetto di rifiuto, in netto contrasto con la normativa comunitaria, in particolare, escludendo la punibilita
di alcuni fatti rientranti nella definizione precedente.

> Sotis C., 11 diritto, cit. pag. 122.

52 . . .. . . . . ..
Nel caso Niselli, per la precisione, la norma incriminatrice aveva comportato una ridefinizione senza
tuttavia abrogare la precedente, come & avvenuto, invece, nell’ipotesi del falso in bilancio.
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La responsabilita penale, sarebbe dunque derivata, non gia dalla direttiva, bensi
dalla legge penale interna previgente, illegittimamente abrogata e sostituita.

La Corte, pur riconoscendo il principio di retroattivita della legge piu favorevole,
lo ritiene inapplicabile al caso di specie in quanto una tale operativita contrasterebbe
con il principio secondo cui da una direttiva non possano derivare effetti diretti a
determinare o aggravare la responsabilita penale degli imputati.

Dunque, la disapplicazione di una norma contrastante con una direttiva non attuata
non sarebbe possibile, anche quando questo comportasse un aggravamento della
responsabilita dell’individuo per mancata applicazione retroattiva di una legge penale
successiva che preveda un trattamento penale piu favorevole.

Si esclude, dunque, che vi possano essere interventi estensivi del penalmente
rilevante, rimessi alla potesta comunitaria.

Nella sentenza Niselli, la Corte ribadisce che il principio di irretroattivita in mitius
non possa operare in presenza di una norma nazionale successiva favorevole ma
comunitariamente illegittima, esclude che la natura di direttiva dell’atto contenente la
norma comunitaria comporti I’inidoneita di tale norma a rendere non applicabile una
norma nazionale con contestuale applicazione della norma nazionale originaria in
attuazione ma non chiarisce se al giudice nazionale spetti la disapplicazione della norma
penale interna contrastante con la domanda comunitaria e 1’applicazione della norma
generale in tema di rifiuti, conforme alle direttive comunitarie, al vigore al momento del
fatto.”

Differente € la lettura fornita dalla Corte nel caso Berlusconi, nel ritenere che
un’eventuale pronuncia della Corte attestante la contrarieta agli obblighi comunitari
della legge penale e la conseguente disapplicazione della legge medesima da parte del
giudice a quo, in favore della previgente e piu severa disciplina potesse comportare un
aggravamento della responsabilita dell’imputato.

Ne consegue, dunque, che il giudice ordinario non possa porre rimedio
all’eventuale inadempienza dello Stato membro nell’assicurare una tutela adeguata ad

un bene giuridico comunitario, secondo lo standard imposto da una direttiva, priva di

>3 La soluzione, applicata in un caso analogo dal giudice remittente & consistita nel deferire la questione
alla Corte Costituzionale sulla base del contrasto con il diritto comunitario, evitando di disapplicare la
legge italiana contrastante con le direttive. Trib. Terni, ord. 2 febbraio, 2005, inedita. Vigano F., Recenti
sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, in Dir. pen. e proc., 2005, pag. 1437.
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effetti diretti, non solo nell’ipotesi in cui lo Stato membro sia ab origine inadempiente,
non avendo mai apprestato una tutela adeguata a tale bene giuridico ma anche in quella
in cui lo Stato abbia abrogato una legge penale adeguata rispetto agli standard
comunitari, sostituendola con una nuova, ad essi inadeguata.

Residueranno in tal caso due soli rimedi: nella prima ipotesi, relativa al caso di
abrogazione, quello di innescare la procedura di infrazione contro lo Stato, nonche nella
parzialmente differente ipotesi di interpretazione innescata dalla sentenza Niselli, la
possibilita di adire alla Corte Costituzionale, in ragione del contrasto con gli obblighi
comunitari. ** *°

N 5 N . e1°.8 o
Pitl recentemente’® la Consulta si & espressa sulla sindacabilita in malam partem

delle norme penali di favore in tema di falsita elettorale.

54 . . . . . . . N
L’ ipotesi per la Corte Costituzionale di emettere sentenze ablative in malam partem ¢ peraltro
ammessa solo in caso di norme compresenti.

> L’evoluzione concreta delle vicende Niselli e Berlusconi ha confortato il ragionamento della Corte.
Infatti, per la vicenda Berlusconi, la Corte Costituzionale ha pronunciato un’ordinanza (Corte Cost., n.
70/2006 in Riv. it. dir. e proc. pen., 2006, pag. 298,) in cui, alla luce delle modifiche apportate dall’art. 30
della legge 262/2005 ai reati di falso in bilancio chiede ai giudici a quibus di rivalutare se le questioni
sollevate restino ancora rilevanti alla luce dello ius superveniens, demandando la valutazione di
adeguatezza al giudice nazionale.

Nel caso Niselli, a fronte di analoga ordinanza di restituzione degli atti per ius superveniens vi ¢ stato chi
ha proceduto direttamente non applicando la norma successiva piu favorevole (Trib. Milano, 21 aprile
2005, in Corr. Merito, 2005, pag. 818 e Trib. Latina, 13 ottobre 2005, n. 1147, in Corr. merito, 2006, pag.
353, in conformita con quanto statuito dalla CGCE, ordinanza 15 gennaio 2004, c. 235/02, Saetti e
Frediani, in Racc. 2004, pag. I) e chi ha rimesso la questione alla Corte Costituzionale.

Autorevole dottrina, nel riconoscere che la soluzione pill garantista rispetta il principio costituzionale di
cui all’art. 117 nonche il previgente sistema di risoluzione dei conflitti tra norme e trova altresi conferma
nelle pronunce della stessa Corte Costituzionale, non nega perd che un sistema in cui la Corte
Costituzionale rinviasse pregiudizialmente alla Corte di Giustizia, si rivelerebbe molto pill rapido e meno
farraginoso nonche piu stabile e certo del ricorso del giudice ordinario alla corte Costituzionale. Altresi
consentirebbe alla Corte di Giustizia di pronunciarsi con rinvio pregiudiziale anche nelle ipotesi per cui
oggi questo & escluso.

In tal senso si sono espressi: Sotis C., I/ diritto, cit., pag. 158 nonche Vigano F., lllegittimita comunitaria
e illegittimita costituzionale, in Bin, Brunelli, Puggiotto, Veronesi (a cura di), Ai confini del “favor rei”.
1l falso in bilancio davanti alle Corti costituzionale e di giustizia (atti del seminario di ferrara 6 maggio

2005), Torino, 2005, pag. 366 ss.

% Corte Cost., 23 novembre 2006, n. 394, in Dir. pen. e proc., 2007, pag. 324. Il caso riguarda una
lamentata disparita di trattamento prodotta dalle modificazioni apportate dall’art. 1 della legge 61/2004
all’art. 90, secondo e terzo comma del d.p.r. 570/60 in tema di elezioni comunali e all’art. 100 secondo e
terzo comma del d.P.R. 361/57 in tema di elezioni per la camera dei deputati. A seguito di una tale
modifica, condotte simili o addirittura pi gravi vengono punite da una disposizione speciale piu
favorevole. La Corte ha risolto la questione in forza dell’applicazione del principio di specialita a scalare,
dichiarando I’illegittimita costituzionale della norma e rimuovendo la norma speciale pili mite, senza
ripristinare norme abrogate, ma riconducendo i fatti incriminati nella disciplina generale vigente e valida.
L’individuazione di quale sia la norma pill favorevole valida ( la norma prevista nel codice penale o negli
articoli delle leggi speciali ancora vigenti) sara compito del giudice a quo.
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La Corte ha statuito che non ¢ precluso il giudizio di legittimita di una norma
qualora ne discendano effetti in malam partem, al fine di evitare la creazione di zone di
impunita sottratte al controllo di costituzionalita: sono inammissibili le sentenze
manipolative o interpretative in malam partem mentre sono consentite quelle ablative.

La Corte risolve, dunque, il conflitto ricorrendo al criterio di specialita tra le
norme compresenti: “/’effetto in malam partem non discende dall’introduzione di nuove
norme’- precluso alla Corte in forza del principio di legalita- “o dalla manipolazione di
norme esistenti da parte della Corte, la quale si limita a rimuovere la disposizione
giudicata lesiva dei parametri costituzionali; esso rappresenta invece una conseguenza
dell’automatica riespansione della norma generale o comune”.”’

Infine, un’ ulteriore ipotesi di conflitto a pitt norme puo ravvisarsi nelle ipotesi in
cui la richiesta di tutela penale comunitaria non venga attuata dall’ordinamento
nazionale che rinuncia a tutelare penalmente una determinata modalita di aggressione
operando una depenalizzazione.

La scelta di depenalizzazione in contrasto con un obbligo di tutela penale
comunitario non ¢ censurabile, stante la facolta rimessa al Parlamento di operare le
scelte legislative in discrezionalita nel rispetto del principio di riserva di legge, salva la

ey egein qe - . . . . ... 5
sola possibilita di innescare il meccanismo dei controlimiti. 8

IV. L’ influenza del diritto comunitario sulla sanzione

La normativa comunitaria esercita altresi un’influenza sui profili sanzionatori della
disciplina, incidendo sulla tipologia e sulla misura delle sanzioni, senza modificare il

contenuto della norma incriminatrice.

7 La Corte altresi specifica che le norme penali di favore, che sottraggono una certa classe di soggetti o di
condotte all’ambito di applicazione di altra norma, sono il risultato di “un giudizio di relazione fra due o
pin norme compresenti nell’ordinamento in un dato momento: rimanendo escluso che detta
qualificazione possa esser fatta discendere dal raffronto tra una norma vigente ed una norma anteriore,
sostituita dalla prima con effetti di restringimento dell’area di rilevanza penale o di mitigazione della
risposta punitiva. In tal caso, difatti, la richiesta di sindacato in malam partem mirerebbe non gia a far
riespandere la portata di una norma tuttora presente nell’ ordinamento, quanto piuttosto a ripristinare la
norma abrogata, espressiva di scelte di criminalizzazione non piu attuali: operazione senz’altro preclusa
alla Corte in quanto chiaramente invasiva del monopolio del legislatore su dette scelte”.

% Sotis C., Il diritto, cit., pag. 320. Vedi diffusamente capitolo I punto 5 b.
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La dottrina maggioritaria™, sulla base delle differenti incidenze degli atti
comunitari sui profili sanzionatori, ha distinto tra le sanzioni che per il loro contenuto
interferiscono con le liberta riconosciute nei Trattati ed, invece, le sanzioni stabilite a
protezione di interessi la cui tutela interferisce con le liberta riconosciute dai Trattati o
dalla normativa comunitaria.

Nella prima categoria, in forza di una interpretazione estensiva, potrebbero essere
ricomprese tutte quelle misure che comportino una compressione della liberta personale
incidendo sulle liberta tutelate dal Trattato Ce. Si giungerebbe in tal modo ad un
risultato aberrante, ritenendo confliggenti con 1 principi comunitari, quali ad esempio la
liberta di circolazione e soggiorno, la gran parte delle misure sanzionatorie detentive
degli Stati membri.

L’attenzione va pertanto limitata a quelle sanzioni che per il loro contenuto
incidano direttamente ed immediatamente sulle liberta riconosciute dal Trattato, quali
ad esempio le misure di espulsione o allontanamento dal territorio di uno Stato membro
nonche quelle misure interdittive con analoghi effetti, interferenti direttamente con la
liberta di circolazione e soggiorno.

Sotto tale profilo, la liberta di circolazione dei lavori dipendenti e quella di
stabilimento per i prestatori di servizi, sancite e riconosciute espressamente a livello
pattizio (artt. 39 e 46 Tr. Ce) possono trovare una limitazione solo per ragioni di ordine
pubblico o di sicurezza pubblica.*’

La limitazione delle liberta, in forza di una misura coercitiva o interdittiva deve
peraltro trovare un’applicazione particolarmente rigorosa, operando solo in presenza di

. 61 . e 1. . .
un comportamento personale dell’interessato” che la giustifichi, € non invece in forza

5 Grasso, Comunita, cit. pag. 255 e Idem, Introduzione, cit., pag. 40, nonche Marinucci G. e Dolcini E.,
Corso di diritto penale - vol. I: Le norme penali: fonti e limiti di applicabilita - 1l reato: nozione,
struttura e sistematica, 111 ed., Milano, 2001, pag. 75 ss.

% Si veda la direttiva n. 64/221 (25 febbraio 1964, in http:/eur-lex.europa.eu) concernente per 1’appunto
il “coordinamento dei provvedimenti speciali riguardanti il trasferimento ed il soggiorno degli stranieri
giustificati da motivi di ordine pubblico, di sicurezza pubblica o di sanita pubblica”.

®1 E’ stato precisato, a limitazione ulteriore della discrezionalita statuale che alla base del provvedimento
di espulsione debba essere individuato un comportamento personale dell’interessato, al fine di evitare
quelle minacce dell’ordine e della sicurezza pubblica che potrebbero essere poste in essere in futuro dallo
stesso, senza pero risultare consentita nell’intento di dissuadere altri da comportamenti pericolosi. In tal
senso CGCE, 26 febbraio 1975, c. 62/74, Bonsignore ¢/ Stadt Koeln, in Racc., 1975, pag. 306 e
recentemente CGCE, 10 febbraio 2000, c. 340/97, Nazli ¢ Stadt Niirnberg in Racc., 2000, I, pag. 957.
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di una valutazione operata sui precedenti dello stesso®, e soggiacendo, in sede
applicativa, ai principi di proporzionalita, ragionevolezza63 e non discriminazione®.

Per tale motivo la Corte di Giustizia ha ritenuto che la nozione di ordine pubblico
non possa essere determinata da ciascuno degli Stati membri®, imponendo che si tratti
di un concetto piu ampio de “la perturbazione dell’ordine sociale insita in qualsiasi
infrazione della legge”, e richiedendo che sia ravvisabile “I’esistenza di una minaccia
effettiva e abbastanza grave per uno degli interessi fondamentali della collettivita™®.

Ed ancora la Suprema Corte®’, ha ritenuto che un comportamento non possa
considerarsi “abbastanza grave da legittimare restrizioni all’accesso o al soggiorno, nel
territorio di uno Stato membro, da parte del cittadino di un altro Stato membro, nel
caso in cui il primo Stato non adotti misure repressive o altri provvedimenti concreti ed
effettivi volti a reprimerlo, ove lo stesso comportamento sia posto in essere dai propri
cittadini.”

La finalita della Corte ¢ quella di operare, nel rispetto del principio di non
discriminazione, una limitazione della discrezionalita degli Stati nella scelta dei
comportamenti da considerare lesivi dell’ordine pubblico e dunque, legittimanti una
compressione delle liberta garantite dai Trattati.

Quello che emerge dalla giurisprudenza comunitaria, dunque, ¢ la necessita che
le limitazioni delle liberta fondamentali dell’ordinamento comunitario possano essere
giustificate solo allo scopo di neutralizzare un pericolo serio per uno degli scopi

essenziali della Comunita.

62 Secondo la Corte, il divieto di emettere una misura di espulsione sulla base di una precedente condanna
penale & connesso alla necessita di accertamento della minaccia di commissione di ulteriori reati, sul
presupposto di una tendenza a persistere del comportamento criminoso. CGCE, 27 ottobre 1977, c. 30/77
Regina c. Boucherau, in Racc., 1977, pag. 2013.

In applicazione di tale principio, la Corte ha ritenuto che contrasti con la direttiva 64/221 I’espulsione a
vita dal territorio “pronunciata in modo automatico, a seguito di una condanna, senza tenere conto del
comportamento personale dell’autore del reato neé del pericolo che esso costituisce per [’ordine

pubblico”. CGCE, 19 gennaio 1999, c. 348/96, Calfa, in Racc., 1999, 1, pag. 11.
63 CGCE, 18 maggio 1982, c. 115 e 116/81, Adoui et Cournaille c. Belgio, in Racc., 1982, pag. 1720.

o4 CGCE, 18 maggio 1982, cit., pag. 1707; CGCE, 28 ottobre 1975, c. 36/75 Rutili c/Ministre de
I’Interieur, in Racc. 1975, pag. 1234.

65 CGCE, 4 dicembre 1974, c. 41/74, Van Duyn c/Home Office, in Racc. 1974, pag. 1350 e CGCE, 28
ottobre 1975, Rutili, cit., pag. 1231.

66 CGCE, 27 ottobre 1977, c. 30/77 (Regina c. Boucherau), in Racc., 1977, pag. 2013, CGCE, 18 maggio
1982, Adoui et Cournaille, cit. pag. 1707.

7 CGCE, 18 maggio 1982, cit.
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Anche la normativa italiana ¢ stata fortemente condizionata dalle indicazioni
comunitarie, collegando 1’emanazione delle misure di sicurezza all’accertamento
concreto della pericolosita criminale, e alla prognosi sulla commissione di nuovi reati: ¢
stato esempio del contrasto con la normativa comunitaria la misura dell’espulsione che,
sino all’abrogazione dell’art. 204 c.p. ad opera della legge 663/1986, era irrogata in
forza di una presunzione di pericolosita € conseguiva obbligatoriamente ad alcune
condanne penali dello straniero.

La seconda forma di influenza del diritto comunitario sulle sanzioni nazionali
riguarda quelle sanzioni stabilite per la violazione di precetti il cui contenuto interferisca
con la regolamentazione comunitaria.

In alcuni settori, in particolare quelli connessi alle liberta cardine contenute nel
Trattato, la normativa comunitaria attribuisce ai singoli un diritto soggettivo che trova
limitazione nella tutela statuale di alcuni interessi nazionali, attraverso 1’imposizione di
misure di controllo e obblighi accessori in capo ai titolari del diritto.*®

La Corte, nel riconoscere la legittimita dell’adozione di misure di controllo e
obblighi imposti dagli Stati membri in limitazione dei diritti scaturenti dalle liberta
fondamentali garantite nei Trattati, ne ha vincolato ’applicazione, definendone la
natura, la misura, il criterio di commisurazione delle sanzioni previste per

I’inosservanza delle restrizioni stabilite dalla normativa nazionale.

% La libera circolazione delle persone viene ad esempio limitata da quelle prescrizioni Statuali che
prescrivono ai titolari di un diritto di soggiorno di denunciare la loro presenza alle autoritd competenti
dello Stato in cui si trovano. CGCE, 7 luglio 1976, c. 118/75, Watson e Belman, in Racc. 1976, pag.
1197.

Ancora, la normativa comunitaria consente che gli Stati membri prescrivano per 1’ingresso nel territorio
che il cittadino di altro Stato membro sia in possesso di un passaporto o di una carta di identita o si
munisca della carta di soggiorno. CGCE, 14 luglio 1979, c. 8/77, Sagulo Branca e Bakhouce, in Racc.,
1977, pag. 1503 ss., CGCE, 3 luglio 1980, c. 157/79, Regina c. Pieck, in Racc., 1980, pag. 2186.

In tema di libera circolazione delle merci, la Corte ha ritenuto non contrastante con il diritto comunitario
richiedere all’importatore di una merce di dichiararne la provenienza. CGCE, 15 dicembre 1976, c. 41/76,
Donckerolcke c. Procuratore della Repubblica, in Racc., 1976, pag. 1963 CGCE, 30 novembre 1977, c.
52/77 Cayrol c. Rivoira, in Racc. 1977, pag. 2279.

Analogamente in tema di libera circolazione di capitali, la Corte ha statuito che le direttive adottate non
hanno eliminato tutte le restrizioni esistenti sicche “gli Stati membri hanno mantenuto il potere di
sottoporre i trasferimenti di valuta a controlli diretti a verificare se non si tratti di movimenti di capitali
non liberalizzati”. CGCE, 31 gennaio 1984, c. 262/82 e 26/83, Luisi e Carbone c. Ministero del Tesoro, in

Racc., 1984, pag. 405, CGCE, 11 novembre 1981, c. 203/80, Casati, in Racc., 1981, pag. 2195.
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Innanzitutto la sanzione per la violazione delle limitazioni nazionali non puo
costituire la negazione del diritto stesso.”

Il secondo limite ¢ da rinvenirsi nel rispetto del principio di proporzione, principio
non scritto’’ del diritto comunitario, ma generalmente riconosciuto poiche desumibile
dallo stesso ordinamento dai principi generali comuni degli Stati membri ai sensi
dell’art. 288 Tr. Ce e da una serie di disposizioni dei Trattati nei quali se ne trova
espressione. Si tratta di un’esigenza di comparazione tra le finalita perseguite

dall’intervento pubblico ed i mezzi impiegati, al fine di limitare I’intervento delle

Istituzioni comunitarie e degli organi dello Stato sulle posizioni soggettive individuali.

1.1. I principi di necessarieta, proporzionalia e non discriminazione

La Corte, dunque, nei casi in cui il contenuto del precetto interferisca con la
regolamentazione comunitaria e con una delle liberta riconosciute dal Trattato, ha
delineato precisi limiti entro i quali deve collocarsi la sanzione.

In primis, I’intervento sanzionatorio deve rivelarsi necessario rispetto agli obiettivi
perseguiti nonche alla natura ed alla gravita dell’infrazione: una sanzione
sproporzionata si rivelerebbe un’interferenza eccessiva nelle liberta riconosciute dal
Trattato, ostacolandone il loro legittimo esercizio.’!

Parametro ulteriore per la valutazione del rispetto del principio di proporzionalita
deve essere ricercato nel valore che riveste l’interesse tutelato nell’ordinamento
nazionale, considerato complessivamente anche alla luce dei principi comunitari e delle

liberta fondamentali: si ricade pertanto nelle ipotesi del principio di assimilazione,

69 Grasso, Comunita, cit., pag. 319 e Idem, Introduzione, pag. 48.

In materia di libera circolazione delle persone, la sanzione per I’inosservanza dell’obbligo di denunciare
all’autorita competente dello Stato ospitante 1’ingresso nel territorio o per I'inosservanza delle formalita
prescritte per comprovare il diritto di soggiorno, non puo essere prevista 1I’espulsione, costituendo essa “la
negazione del diritto conferito e garantito dal trattato”. CGCE, 3 luglio 1980, cit., CGCE, 7 luglio 1976,
cit.

Analogamente in tema di libera circolazione delle merci, la Corte ha ritenuto che la misura della confisca
contrasti con il diritto comunitario nella misura in cui costituisce un ostacolo alla libera circolazione delle
merci. CGCE, 15 dicembre 1976, cit., pag. 1936, CGCE, 30 novembre 1977, pag. 2280.

7 Conclusioni dell’ Avv. generale Capotorti nella causa Adoui et Courneille, cit., pag. 1720.

n CGCE, 3 luglio 1980, c. 157/79, Regina c. Pieck, in Racc., 1980, pag. 2186.
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autorizzando la comminatoria di sanzioni per violazioni comunitarie equivalenti a quelle
del diritto interno.”

Riassuntivamente, quindi, “contrasta con il principio di proporzione non tener
conto dell’influenza che sulla gerarchia dei valori nazionali deve necessariamente
esercitare il riconoscimento della liberta introdotta dalla normativa comunitaria™".

Infine, la terza limitazione al potere statuale si ritrova nel principio di non
discriminazione’* la cui applicazione & strettamente connessa al rispetto del principio di
proporzione: infatti “il carattere eccessivo e sproporzionato di una misura di controllo
e della relativa sanzione, e quindi ’esistenza di un ostacolo legittimo all’esercizio del
diritto riconosciuto dalla normativa comunitaria, potrebbe risultare proprio dall’avere
il legislatore di uno Stato membro fatto impiego a carico dei cittadini di altri Stati
membri di sanzioni piu gravi di quelle previste (per la stessa infrazione o per infrazioni
analoghe) a carico dei propri cittadini””.

Pertanto, il principio di non discriminazione, cosi come enunciato dagli artt. 7 e 48
del Trattato, impone che, in caso di comminatoria di sanzioni connesse all’inosservanza

di disposizioni limitanti le liberta contenute nei Trattati, le sanzioni non devono essere

pil gravi di quelle comminate ai cittadini dello stato interessato.’®

72 Si & statuito che “le autorita nazionali hanno facolta di comminare, per I'inosservanza dell’obbligo di
notifica imposto agli stranieri, sanzioni della stessa gravita di quelle previste per equivalenti infrazioni
del diritto interno”. CGCE, 7 luglio 1976, c. 118/75, Watson e Belman, in Racc., 1976, pag. 1197.

Nonche per I'inosservanza delle prescrizioni in materia di documenti di soggiorno gli Stati membri
possono prevedere “penalita analoghe a quelle previste per le infrazioni minori contemplate dal diritto
nazionale”, escludendo in tal modo le sanzioni detentive. CGCE, 3 luglio 1980, cit.

Inoltre, in materia di libera circolazione delle merci, il principio di proporzione ¢ stato disatteso poiche il
legislatore nazionale non aveva differenziato delle ipotesi che, alla luce della normativa comunitaria
andavano considerate separatamente. La Corte ha ritenuto che, pur potendo gli Stati membri richiedere
all’importatore di dichiarare 1’origine delle merci importate, nonostante si tratti di prodotti in libera
pratica, e sanzionare penalmente 1’inosservanza di tale obbligo o la falsita delle dichiarazioni rese, non
potrebbero essere previste le stesse sanzioni per le false dichiarazioni relative a merci in libera pratica e
per quelle concernenti merci la cui importazione sia vietata. CGCE, 28 marzo 1979, c. 179/78, Rivoira, in
Racc., 1979, pag. 1156.

3 Grasso G., Introduzione, cit., pag. 51.
4 Grasso G., Comunita, cit., pag. 325.

> Grasso G., Introduzione, cit., pag. 51 che richiama le conclusioni dell’Avvocato generale Trabucchi
nella causa Watson e Belman, cit., in Racc. 1976, pag. 1207.

7® Un tanto & stato disposto in tema di sanzioni amministrative connesse ad un cambio di residenza. Causa
Royer, in Racc., 1976, pag. 523.

Ed analogamente ha statuito la Corte in materia di libera circolazione delle merci, in particolare nel
considerare le misure di controllo concernenti i prodotti ortofrutticoli commercializzati dalla Comunita
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1.2. Casi di contrasto della sanzione

Alla luce di quanto ora illustrato, ¢ opportuno analizzare cosa avvenga in caso di
contrasto tra le sanzioni previste nei sistemi nazionali e le previsioni della normativa
comunitaria.

L’incompatibilita pud riguardare le sanzioni accessorie, quali ad esempio le
misure di sicurezza, le pene accessorie o le sanzioni che seguono quali effetti penali di
una condanna o invece I’incompatibilita con la pena principale.

Nel primo caso, ove fosse ravvisabile un contrasto, il diritto comunitario dovrebbe
comportare la disapplicazione delle sanzioni nazionali, senza incidere sull’applicabilita
della fattispecie di reato, che continuerebbe a sussistere.”’

Ove invece il contrasto investa la pena principale, nella sua natura o nella sua
misura, ¢ da valutare se sia possibile, attraverso il potere discrezionale rimesso al
giudice, ricondurre la sanzione nei limiti compatibili con il diritto comunitario.

Ne da conferma la Suprema Corte, statuendo che: “qualora uno Stato membro non
abbia adattato la propria legislazione alle esigenze derivanti in materia dal diritto
comunitario, il giudice nazionale dovra far uso della liberta di valutazione riservatagli
al fine di pervenire all’applicazione di una pena adeguata alla natura ed allo scopo
delle norme comunitarie di cui si vuole reprimere I'infrazione”™®.

Nel caso in cui il contrasto tra la sanzione e la norma comunitaria non sia
eliminabile in tal modo, si deve escludere che il giudice abbia il potere di comminare
una sanzione differente rispetto a quella prevista a livello legislativo, seppur

contrastante con il diritto comunitario.

“gli Stati membri adottano tutte le misure appropriate per perseguire le infrazioni delle disposizioni del
presente regolamento”, senza operare distinzione alcuna tra i prodotti nazionali e quelli concernenti i
prodotti provenienti da altri Stati membri o di origine extracomunitaria. Dunque, gli Stati membri
dovrebbero sanzionare tali infrazioni in modo identico a quello che sarebbe da considerarsi
discriminatorio, e dunque contrastante con 1’art. 30 del Tr. Ce. CGCE, 30 novembre 1977, cit., pag. 2280.

" Ad esempio, la disapplicazione della misura di sicurezza dell’espulsione, non deve comportare la
disapplicazione della fattispecie a cui si collega. Grasso G., Comunita, cit., pag. 333, Marinucci G. e
Dolcini E., Corso, cit., pag.. 76 ss.

" CGCE, 14 luglio 1977, cit., pag. 1507.
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Il limite invalicabile ¢ costituito dal principio di legalita, che proprio in tema di
sanzioni trova la sua massima espressione, richiedendo che la predeterminazione della
tipologia e della misura della pena edittale sia operata esclusivamente dal legislatore.

Orbene, ove I’incompatibilita riguardi la pena principale e non sia risolvibile
attraverso la discrezionalita del giudice, si dovra addivenire alla non applicazione della
pena stessa.”” Se vi & stata sentenza definitiva di condanna, ne cesseranno 1’esecuzione e
gli effetti penali ai sensi dell’art. 2, comma 2 c.p.

L’ordinamento comunitario opera, dunque, una dequalificazione del bene invece
tutelato dall’ordinamento nazionale, ritenendolo non meritevole di tutela: un tanto porta
sicuramente a ritenere che la gerarchia degli interessi da tutelare, e delle modalita della
tutela ad essi accordata, risulti influenzata dalle previsioni comunitariego, esercitando in

forza del principio di prevalenza una funzione mitigatrice delle sanzioni.”'

7 Marinucci G. Dolcini E, op. loc. cit.
8 Grasso G., Comunita, cit, pag. 332 e Idem, Introduzione, cit. pag. 56.

81 L’ affermazione della liberta di circolazione, pur non determinando I'irrilevanza degli interessi nazionali
tutelati dalle norme incriminatrici in tema di controlli alle frontiere, ne ha mutato le finalita limitandole ad
esigenze di informazione relativa ai movimenti sul territorio nazionale proprio di ciascuno Stato. In tal
senso Grasso G., Introduzione, cit. pag. 56.
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III Capitolo

La prova pratica

Sommario: I. 1l diritto ambientale come paradigma; II. Gli effetti riflessi: la nozione di
rifiuto; III. L’influenza diretta: dal terzo al primo pilastro; IV. La direttiva sui reati contro

I’ambiente; V.1l Trattato di Lisbona: una battuta di arresto?

L. Il diritto ambientale come paradigma

La natura polidimensionale del bene ambiente e la conseguente necessita di una
tutela multilivello dello stesso, permette di considerarlo quale paradigma di lavoro per
evidenziare gli sviluppi che si sono susseguiti nel progressivo incremento di tutela in
ambito europeo.

L’ambiente, infatti, pud essere considerato come il fil rouge che consente di
ripercorrere 1’evoluzione del diritto penale europeo ed indagare sulle prospettive di un
possibile intervento penale da parte degli organi comunitari.

L’interesse dimostrato dalle Istituzioni comunitarie alla tutela di un bene
originariamente di carattere nazionale ma ben presto assurto, a causa dei suoi effetti
transnazionali, al rango di bene comunitario, ¢ stato elemento determinante ad
intersecare 1 due piani normativi.

E’ indubitabile, infatti, che I’esigenza di protezione dell’ambiente tenda a
travalicare le frontiere nazionali, risultando pertanto insufficiente e sperequativo
proteggere lo stesso entro il solo territorio nazionale, a causa della possibile creazione di
zone di impunita dovute ai differenti trattamenti tra gli Stati.

E’ per tale ragione che, in assenza di una disposizione in materia nei Trattati
originari, le Istituzioni' hanno ravvisato la necessita di un progressivo riconoscimento e

incremento di tutela.

' Si ricordino tra tutti il Vertice di Parigi dell’ottobre 1972, il programma di azione comunitaria per
I’ambiente approvato dal Consiglio nel 1973 e la raccomandazione del Consiglio del 1975 nonche le
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Da “scopo essenziale™, la tutela ambientale viene “costituzionalizzata” e acquista
il rango di politica fondamentale della Comunita, la cui realizzazione ¢ vincolata ai
rispetto dei principi di sussidiarieta e di integrazione.

L’ambiente diventa pertanto un bene da proteggere al livello piu elevato,
coinvolgendo 1’azione comunitaria nel suo complesso ed indirizzando le politiche degli
Stati membri.

Il primo intervento della normativa europea si ¢ manifestato nell’ambito del terzo
pilastro, ove si ¢ concentrata [’attivita diretta all’armonizzazione delle discipline
nazionali, al fine di contrastare, con strumenti di cooperazione intergovernativa, in
maniera efficace una minaccia comune e di garantire, con prescrizioni minime, un
adeguato rimedio alle conseguenze dannose gia verificatesi o future.

Si ¢ attuato in tal modo un tentativo di ricomporre la frammentazione normativa
esistente in materia attraverso la redazione di testi unici e di principi guida, nonche
attraverso la definizione giuridica di concetti fondamentali che potessero realizzare un

sistema soddisfacente di tutela.’

(¢4

L’intervento europeo, proprio per la trasversalita della materia ambientale”, si

(¢%

manifestato con differenti intensita: a seconda dello strumento normativo prescelto
variata la discrezionalita lasciata agli Stati nell’attuazione delle previsioni comunitarie.
La normativa europea ha, quindi, interessato anche il diritto penale nazionale,
nell’ambito della costruzione della fattispecie ambientale, operando in chiave
sanzionatoria di condotte definite altrove.
La fonte sovranazionale, sia pure a mezzo del legislatore nazionale, contribuisce a

delineare il nucleo di disvalore della fattispecie, in particolare quella ambientale

prime iniziative della Corte di Giustizia negli anni ‘80 (CGCE, 18 marzo 1980, c. 91/79 e 92/79,
Commiss. Ce c. Gov. Italia, in Foro it., 1981, 1V, 32 ss.).

> CGCE, 7 febbraio 1985, Pubblico ministero c. ADBHU, c. 240/83 in Racc. 1985, pag. 549 punto 13.

® Diversi sono stati gli interventi in materia ambientale, si ricordino tra i molti, il Libro verde sul
risarcimento dei danni all’ambiente (Commissione delle Comunita europee COM (93) 47, 14 maggio
1993, in G.U.C.E. n. C/149 del 29 maggio 1993), il Libro bianco sulla responsabilita ambientale ( 9
febbraio 2000 in COM (2000) 66 final), la Risoluzione del Consiglio del 6 febbraio 2003, in tema di
responsabilita sociale di imprese, la decisione quadro del Consiglio 20083/80/GAI del 27 gennaio 2003,
poi annullata, ed infine la direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre
2008 sulla tutela penale dell’ambiente in Gazz. Uff. Un. Eur. L. 328/28 ss.

*11 quadro normativo di riferimento per la politica ambientale risulta essere quello degli artt. 174-176 Tr.
Ce, anche se I’art.95 Tr. Ce risulta quale base giuridica indiretta vista 1’esigenza di ravvicinamento delle
legislazioni. Infine, I’ambiente puo rappresentare anche 1’obiettivo privilegiato di altre politiche.
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eterointegrata da fonti di natura tecnicistica, ¢ costantemente soggetta ai mutamenti
normativi ed alle indicazioni delle Istituzioni comunitarie.

Un tanto ha condotto ben presto ad affrontare numerosi problemi interpretativi, di
compatibilita tra norme cosi ad evidenziare la costante incidenza degli effetti riflessi
esercitati dal diritto comunitario sul diritto nazionale.

Infine, di primario interesse, anche in un’ottica de iure condendo, sono gli effetti
diretti, progressivamente pil incisivi, che a partire dal perseguimento della finalita di
armonizzazione dei sistemi penali con gli strumenti del terzo pilastro, hanno aperto un
varco ad un sistema di tutela rafforzato a livello strettamente comunitario degli illeciti
connessi alla protezione dell’ambiente.

Si  puo legittimamente affermare che 1 piu significativi passi per
un’armonizzazione dei diritti penali nazionali, e per la creazione di un diritto penale
europeo abbiano riguardato proprio la materia ambientale.

La questione ambientale, quindi, ¢ divenuta non solo punto cruciale della politica
economica, ma ha segnato il dibattito istituzionale sulle competenze dei pilastri
comunitari e sull’eventuale legittimazione al ricorso degli strumenti comunitari anche in

campo penale.

I1. Gli effetti riflessi: la nozione di rifiuto

Nell’ambito degli effetti che 1’ordinamento comunitario ha esercitato nel diritto
interno in materia ambientale, deve aversi riguardo alla complicata evoluzione
normativa e giurisprudenziale della definizione di rifiuto, fulcro della specifica
disciplina di settore e di numerosissimi atti normativi che ad essa rinviano o che la
presuppongono.

La nozione di rifiuto ¢ manifestazione della profonda interazione passante tra il
diritto comunitario ed il diritto nazionale.

Infatti, proprio in tema di rifiuti, vi ¢ stata una delle prime concretizzazioni
dell’esigenza di armonizzazione in materia ambientale, dettata dalla potenziale

attitudine offensiva degli stessi, nei confronti dell’ambiente e della salute umana, in
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assenza di un apparato normativo che consentisse di disciplinarne la gestione e lo
smaltimento finale.

Inoltre, nell’ottica di realizzare un mercato interno privo di barriere, si ¢ reso
altrettanto necessario disciplinare il futuro di tali beni, una volta cessata la loro utilita,
anche al fine di non creare diversita tra le disposizioni legislative di Paesi membri che
potessero falsare le condizioni di concorrenza ed incidere sul funzionamento del
mercato comune’.

Senza pretese di fornire un quadro completo dell’evoluzione, ancora in corso,
della nozione di rifiuto, si mira in questa sede a ripercorrere i punti nevralgici delle
interazioni con la normativa comunitaria e delle problematiche ad essa connesse. La
delimitazione dei confini della nozione di rifiuto si rivela particolarmente determinante
in quanto condiziona e determina I’operativita di tutta la normativa in materia, nonché
I’efficacia della stessa, risultando nozione di riferimento dell’intero sistema giuridico di
protezione ambientale.

Ne sia esempio che la stessa nozione concorre alla determinazione dell’illiceita
penale delle condotte: infatti, le fattispecie normative sanzionatorie risultano costruite
dall’incontro di piu disposizioni, quella definitoria dell’elemento costitutivo del fatto
penalmente illecito e la norma incriminatrice del singolo tipo di illecito.

La definizione di rifiuto, quindi, non opera come quelle norme extrapenali di
qualificazione degli elementi normativi della fattispecie che nulla aggiungono al
precetto né lo specificano, bensi si pone come “garante del senso del divieto espresso
dalla norma incriminatrice”, contribuendo in funzione generale e astratta a descrivere le
fattispecie costituendo “il nucleo significativo delle norme incriminatici intese come

criteri di determinazione dei comportamenti dei consociati in materia”.

> Vagliasindi G. M., La definizione di rifiuto tra diritto penale ambientale e diritto comunitario, in Riv.
trim. dir. pen. ec., 2005, pag. 962.

6 Vagliasindi G. M., La definizione, cit., 2005, pag. 966, che richiama Romano M., Sub art. 47 c.p., in
Commentario sistematico del codice penale, vol. 1, 11l ed., Milano, 2004, pag. 497. Analogamente Giunta
F., La nozione penalistica di rifiuto al cospetto della giurisprudenza Ce, in Dir. pen. e proc., 2003, pag.
1029. Quest’ultimo, pur senza ritenere espressamente che la norma extrapenale sia meramente
qualificatoria di un elemento normativo o integratrice della fattispecie, sottolinea che “il concetto di
rifiuto, rilevando come elemento costitutivo della maggior parte degli illeciti puniti dal d.lgs. n. 22 del
1997, incide sull’ampiezza della tutela sia penale che amministrativa allestita dagli artt. 50 ss.”.

Contra, nel senso che la definizione di rifiuto sarebbe un mero elemento normativo della fattispecie: Trib.
Ud., ord. 16 ottobre 2002, Michielan, in Riv. giur. amb., 2003, pag. 105 e Cass., 15 gennaio 2003,
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Il concetto di rifiuto, dunque, lungi dall’essere un mero elemento normativo,
delimita, nel suo espandersi e comprimersi, i confini della protezione, in campo
amministrativo e penale, dei beni ambientali.

Pertanto, una differente interpretazione esercita un’influenza incisiva sulla stessa
ampiezza del penalmente rilevante.’

Lasciare spazio, inoltre, ad una nozione elastica ed indeterminata introduce quei
problemi di determinatezza e tassativita, compromettendo la stessa conoscibilita del
precetto con conseguente crisi del principio di colpevolezza.

E’ dunque evidente che lo stretto rapporto intercorrente in materia ambientale tra
la normativa comunitaria e quella nazionale, in relazione in particolare alla nozione di
rifiuto, che ne assurge ad esempio, fa riemergere le problematiche caratterizzanti i
rapporti tra ordinamento comunitario e nazionale.

La nozione di rifiuto ora vigente ¢ quella del d. 1gs. n. 152/2006 che considera
rifiuto “qualsiasi sostanza o oggetto che rientra nelle categorie riportate nell’allegato A
alla parte quarta del presente decreto e di cui il detentore si disfi o abbia ’obbligo di
disfarsi”.

La definizione, gia accolta dall’art. 6 del decreto Ronchi 22/1997 ¢ la
riproposizione della nozione comunitaria di rifiuto della direttiva 75/442%, modificata
successivamente dalla direttiva 91/156° '°.

I contrasti tra diritto comunitario e diritto interno sono appunto sorti in relazione al
grado di determinatezza del concetto di rifiuto, la cui risoluzione ¢ stata principalmente
rimessa agli interventi correttivi della giurisprudenza.

Sotto il profilo dell’interpretazione, si deve prendere atto che i giudici, gia sotto la

vigenza del d.p.r. 915/1982'" abbiano ricercato per la delimitazione del concetto di

Gonzales, in Foro it., 2003, II, c. 525. In dottrina: Mazzini G., Prevalenza del diritto comunitario sul
diritto penale interno ed effetti nei confronti del reo, in Dir. Un. eur., 2000, pag. 375, nota 65.

" La precisazione della distinzione tra cid che & rifiuto e cid che non lo &, proprio per la sua incidenza,
anche sui limiti di applicabilita della fattispecie, ¢ stata oggetto di attenzione continua da parte delle
Istituzioni europee. Ne sia esempio, la decisione n. 1600/2002 del 22 luglio 2002 del Parlamento europeo
e del Consiglio in G.U.C.E., 10 settembre 2002, L. 242 nonché la comunicazione della Commissione del
27 maggio 2003, Com (2003) 301 “verso una strategia tematica di prevenzione e riciclo dei rifiuti” in
G.U.C.E., 25 marzo 2004, C 76.

8 Direttiva del Consiglio del 15 luglio 1975, 75/442/cee, in G.U.C.E., L. 194, pag. 39.
° Direttiva del Consiglio del 18 marzo 1991, 91/156/cee, in G.U.C.E., 1991, L. 78, pag. 32.

"% La nozione trovera ulteriore sviluppo a seguito del recepimento, entro il 12 dicembre 2010, della
Direttiva del Consiglio del 19 novembre 2008 in G.U.C.E. 22 novembre 2008, 312 ss.
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rifiuto, un riferimento a sostegno delle loro interpretazioni, sia nelle direttive
comunitarie, con riferimento al dato testuale delle direttive, sia alla loro ratio
complessiva'®.

Una tale modalita di procedere ha condotto, in forza di una diretta applicazione
delle norme della direttiva anche alla produzione di effetti in malam partem a carico
dell’imputato, in palese violazione della riserva di legge in materia penalle.13

Ulteriori problemi interpretativi sono derivati inoltre dalla determinazione della
categoria delle “materie prime secondarie” introdotta dal decreto Ronchi'* che ha
contribuito ad aggravare il caos interpretativo, provocando numerose pronunce

pregiudiziali della Corte di Giustizia."”

i d.P.R., 10 settembre 1982, n. 915 in attuazione della direttiva n. 75/442.

12 Pretura Asti, 10 gennaio 1986, in Foro it., 1986, 11, c. 446 ove si ritiene che proprio il riferimento alla
normativa comunitaria debba costituire uno dei criteri ermeneutici per assegnare il giusto valore al
termine abbandonare: “¢ palese che, in caso di incertezza, 'interprete deve sciogliere il dubbio dando
prevalenza a quella tesi che pii sia coerente con la disciplina comunitaria che costituisce in materia
preciso e sicuro punto di riferimento e di indicazione normativa”.

Nello stesso senso: Pretura di Bassano del Grappa, 1 giugno 1984, Fontana, in Giur. merito, 1984, 11, pag.
1145; Cass. pen., 8 febbraio 1991, Vandelli, in Foro it., 199111, c. 711.

Sulla compatibilita dell’art. 2 d.P.R. 915/1982 con la direttiva 75/442: Cass. pen., 16 febbraio 1988,
Ridolfi, in Foro it., 1989, 1, c. 407 secondo cui “non sussiste contrasto tra la norma interna e quella
comunitaria, tale quindi da richiedere 1’interpretazione in via pregiudiziale alla Corte di Giustizia Cee
ex art. 177 del Trattato di Roma, giacche tra i termini “disfarsi” ed “abbandono” esiste equivalenza,
considerato che la situazione di abbandono della cosa ha I'implicito requisito della dismissione da parte
del detentore”. Nello stesso senso: Corte d’Appello di Torino, 23 gennaio 1991, Ginatta, in Riv. Pen.,
pag. 289 e Cass. Sez. Un., 27 marzo 1992, Viezzoli, in Foro. it., 1992, 11, c. 420 ss.

3 Ne sia esempio la pronuncia della Pretura di Asti, 10 gennaio 1986, cit., ove si riteneva che
I’interpretazione secondo la quale una cosa riutilizzabile, in quanto passibile di re-immissione nel ciclo
produttivo, non ¢ rifiuto perché non ha ancora concluso definitivamente il proprio ciclo naturale,
contrastasse sia con il dato testuale della direttiva 75/442 —dalla quale, la definizione di rifiuto dettata dal
d.P.R. 915 ¢ imperniata sul concetto di abbandono, si discostava, dal momento che secondo la direttiva
per rifiuto doveva intendersi “qualsiasi sostanza od oggetto di cui il detentore si disfi o abbia I’obbligo di
disfarsi”- sia con la ratio complessiva della direttiva stessa. Sul presupposto della giuridica irrilevanza, ai
fini della qualificazione come rifiuto, della successiva attivita che abbia ad oggetto le cose abbandonate
da altri e la non coincidenza concettuale dell’ “abbandono” con I’eliminazione definitiva della cosa, si
giungeva alla conclusione che per rifiuto “deve intendersi tutto cio che viene ceduto dal detentore perché
questi, in seguito ad una valutazione negativa circa la possibilita di ulteriore utilizzazione del bene, ha
deciso di sbarazzarsene e di disfarsene”, senza ulteriore riferimento al possibile riutilizzo economico
dello stesso. Ad un tanto si perveniva interpretando il termine “abbandono” utilizzato nel d.P.R. 915/1982
come coincidente con il “disfarsi”.

14 Legge 9 novembre 1988, n. 475, in G.U., 10 novembre 1988, n. 264, 3, che ha convertito con
emendamenti il d.1. 9 settembre 1988, n. 397 “Disposizioni urgenti in materia di smaltimento di rifiuti
industriali”, in G.U., 10 settembre 1988, n. 213, 3.

15 CGCE, 25 giugno 1997, cause riunite, c. 304/94, c. 330/94, c. 342/94 e c. 224/95, Tombesi e altri in
Racc., 1997, pag. I-3602, punto 54.
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Neppure con la nozione fornita dall’art. 6 del d.lgs. 22 del 1997 si ¢ giunti ad un
approdo soddisfacente, capace di risolvere la dicotomia interpretativa: 1’adozione di una
nozione troppo ampia, quale quella dell’articolo in parola, pone il problema del
contrasto con gli stessi obiettivi comunitari in materia, quali la prevenzione e la
riduzione della produzione dei rifiuti, nonché il recupero e lo smaltimento degli stessi in
modo da evitare pericoli per la salute dell’'uomo e rischi per I’ambiente.

Infatti, seppur ¢ astrattamente ammesso, ai sensi dell’art. 176 Tr. Ce che la
formulazione nazionale di rifiuto sia pit ampia di quella comunitaria, ¢ inammissibile in
concreto che si addivenga ad una nozione piu estensiva. Nell’ottica interpretativa di
recepimento nazionale delle direttive comunitarie, infatti, si deve aver riguardo alla
finalita di protezione dell’ambiente anche in una prospettiva di corretto funzionamento
del mercato, nella misura in cui si deve escludere che possano attuarsi differenti gradi di
tutela.

Le maggiori difficolta sono state causate dalla convergenza di due elementi: il
primo, oggettivo, di carattere normativo dell’appartenenza ad una delle categorie di
materiali e sostanze individuate nell’allegato A al decreto Ronchi ed il secondo,
soggettivo, legato alla nozione di “disfarsi”.

La soluzione improrogabile, di fronte alle perduranti incertezze della formulazione
dell’art. 6 del d.lgs. 22/1997, ¢ stata quella di addivenire, da parte del legislatore
nazionale ad un’interpretazione autentica della nozione di rifiuto con I’art. 14 del d.l. 8
luglio 2002.

Seppur valutato con favore da quanti ritenevano necessaria una chiarificazione
dell’ambito applicativo della definizione, in rispetto all’esigenza di certezza, I’art. 14 ¢
stato oggetto di critica quanto alla legittimita di un’interpretazione autentica del
legislatore nazionale di una norma nazionale adottata in attuazione di una direttiva
comunitaria.

Sotto tale profilo si sono intersecati nuovamente i rapporti di competenze tra i due
ordinamenti, controvertendo sulla possibilita 0 meno in capo al legislatore nazionale di

fornire I’interpretazione di un tale atto.
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Vi ¢ infatti chi ha ritenuto che I’interpretazione autentica di una legge derivante da
direttive comunitarie debba essere elaborata in ambito comunitario, risultando
diversamente incompatibile con gli impegni assunti dall’Italia con il Trattato'®.

Diversamente da quanto affermato da una parte della dottrina'” si ritiene che'® con
I’art. 14 il legislatore non abbia dettato un’interpretazione autentica di una norma
comunitaria direttamente applicabile bensi un’interpretazione di una norma nazionale, I’
art. 6 del decreto Ronchi, emanata in attuazione della direttiva 91/156, per cui era
pienamente legittimato. Di fronte ad una norma oscura nel contenuto, emanata per
realizzare gli scopi di una direttiva vincolante in base al Trattato e riproducente
testualmente la norma comunitaria, il legislatore nazionale ha il potere-dovere di
intervenire con una legge di interpretazione autentica al fine di garantire la certezza del
diritto inficiata dalla formulazione della norma.

L’interpretazione autentica diventa pertanto ammissibile e necessaria in una
situazione di palese incertezza nell’applicazione del diritto o di conflitto di
interpretazioni.'’

Ed ¢ evidente come si versi in una situazione del genere nell’ipotesi della
definizione di rifiuto, dettata dall’art. 1 della direttiva 75/442, come modificata e
riprodotta dall’art. 6 comma 1 lett. a) del d.lgs. 22/1997, in relazione alla quale le
soluzioni giurisprudenziali si atteggiano in modo del tutto antitetico, travalicando i
limiti della fisiologica ampiezza di significato che una norma giuridica, proprio per la
generalita ed astrattezza che la caratterizza, puo assumere, e si spiegano soltanto in
ragione di una formulazione normativa comunitaria e quindi nazionale,

o D . . 520
irrimediabilmente imprecisa”" .

' Vagliasindi M.G., La definizione, cit., 2005, pag. 1001 che richiama a livello giurisprudenziale un caso
analogo deciso dal Tribunale di Terni, ord. 20 novembre 2002, Niselli, Ambiente, 2003, pag. 75 ove si
afferma che solo I’'Unione europea, in tutte le sue articolazioni, pu0 dettare un’interpretazione autentica di
una definizione contenuta nelle direttive comunitarie.

In dottrina: Amendola G., L’interpretazione autentica della definizione comunitaria di rifiuto nel D. L.
Omnibus, in Dir. pen. proc., fasc. 8/2002, pag. 942 afferma che “¢ inaccettabile a livello istituzionale che
il legislatore italiano detti “norme di interpretazione autentica” di una definizione contenuta nelle
direttive Ue ( e recepita nel “Ronchi”) qual’¢ la definizione di rifiuto. E’ cioé di immediata evidenza che
solo I’Unione europea, in tutte le sue articolazioni (prima tra tutte la Corte di Giustizia) puo farlo”.

'" Amendola G., L’interpretazione autentica, cit., pag. 942.

'® Vagliasindi M.G., La nozione, cit., 2005, pag. 1002.

" Corte Cost., 10 dicembre 1981, n. 187, in Foro it., 1982, I, c. 650.
* Vagliasindi M.G., La nozione, cit., 2005, pag. 1003.
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Neppure la Corte di Giustizia ha contribuito a fornire criteri interpretativi
sufficientemente univoci che potessero rimediare in sede di applicazione della norma ai
deficit di precisione della stessa.

La conseguenza immediata, strettamente connessa all’indeterminatezza della
norma ed alla sua ampiezza nozionale, ¢ stata I’incerta applicazione negli Stati membri,
che hanno adito, in via pregiudiziale o in sede di ricorso per inadempimento, la stessa
Corte europea, peraltro addivenendo a soluzioni antitetiche.

Di conseguenza, la soluzione a cui si deve pervenire risulta necessitata anche con
riguardo al principio di preminenza del diritto comunitario, al principio di certezza del
diritto ed ai principi costituzionali vigenti in materia penale, quale il principio di legalita
nella sua forma della sufficiente determinatezza, indispensabile presupposto per la reale
conoscibilita del precetto e per la rimproverabilita dei comportamenti.

Se, dunque, si ritiene che sia compito del legislatore nazionale operare
I’interpretazione autentica della norma interna in attuazione di una norma comunitaria, i
problemi sorgono ove I’interpretazione cogente della norma nazionale sia contrastante
con la corrispondente norma comunitaria.

Infatti, seppur riconosciuta la legittimita del procedimento di interpretazione
autentica del legislatore nazionale, 1’operazione ermeneutica potrebbe risultare inficiata
dal conflitto tra la norma concreta promanata ed il contenuto della norma comunitaria
interpretata.

Si tratta del problema, gia diffusamente trattato nel precedente capitolo, relativo
alle conseguenze che tale contrasto potrebbe comportare.

L’interpretazione cogente dell’art. 14 porterebbe a restringere indebitamente
I’ambito di applicazione delle direttive comunitarie, escludendo dalla nozione di rifiuto
sostanze che invece in base alle direttive vi rientrerebbero e ponendosi dunque in
contrasto con le direttive stesse € con le sentenze della Corte di Giustizia che a tal
riguardo si sono pronunciate.

Il rischio celato dietro un’interpretazione autentica con funzione meramente
chiarificatrice del significato di una norma gia esistente, ¢ che si addivenga alla

creazione di una norma nuova, il cui significato puo porsi in contrasto con la normativa
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comunitaria, ravvisando pertanto la necessita di disapplicare I’art. 14 in quanto norma
interna incompatibile con il diritto comunitario®'.

La giurisprudenza, invece, ha sviluppato due orientamenti antitetici, il primo
diretto a rinvenire la compatibilita dell’interpretazione con la normativa comunitaria e
con 1 precedenti orientamenti della Corte di Giustiziazz, il secondo invece, mirato a
perseguire la necessita della disapplicazione in quanto norma contrastante con la
definizione comunitaria di rifiuto dettata dalla direttiva 75/442 e con I’interpretazione
della stessa ad opera della Corte di Giustizia®.

Un significativo approdo si ¢ ottenuto in sede di rinvio pregiudiziale con la
sentenza Niselli** che ha ritenuto che un’interpretazione della definizione di rifiuto
quale quella recata dall’art. 14 d.l. 138/2002, escluda indebitamente dal campo di
applicazione della direttiva sostanze e materiali che vi dovrebbero rientrare: seppur
infatti, venga lasciata agli Stati la discrezionalita nell’attuare gli elementi definiti nelle
direttive, tuttavia non ¢ consentito ai legislatori nazionali di restringerne I’ambito di
applicazione.

Una tale riduzione della portata applicativa potrebbe, infatti, pregiudicarne le
finalita e compromettere 1 principi di precauzione e azione preventiva su cui ¢ fondata la
politica ambientale della Comunita.

Ci0 che la sentenza in parola introduce, accanto ad un catalogo di materiali esclusi
dall’art. 14, comportando pertanto un ampliamento della nozione di rifiuto, ¢ un
insegnamento generale di approccio al diritto comunitario: I’attribuzione o 1’esclusione

della qualifica di rifiuto va accertata, caso per caso, alla luce del complesso delle

2! Tn tal senso Amendola G., L’interpretazione, cit., pag. 942.

2 Fx multis, Cass. pen., 13 dicembre 2002, Pittini e Origlia, in Foro it., 2003, II, c¢. 527; Cass. pen., 31
luglio 2003, Agogliati, in Riv. Amb., 2003, pag. 1095ss.

B Alcuni giudici , richiamando la pronuncia CGCE, 25 giugno 1997, c. 304/94, c. 330/94, c. 342/94 e c.
224/95, Tombesi e altri, in Racc., 1997, 1-3602, punto 46, che ha istituito una nozione comune di rifiuti,
applicabile estensivamente in virtu dell’efficacia del regolamento (art. 2 del regolamento 259/1993 che
rinvia all’art. 1 lett. a) della direttiva 75/442), hanno concluso per la diretta applicazione della definizione
comunitaria di rifiuto dettata, per relationem alla direttiva 75/442, dal regolamento 259/1993 e dunque
direttamente applicabile nel nostro ordinamento. In tal senso, Trib. Ud., ord. 16 ottobre 2002, Michielan,
cit., pag. 109 ove viene disposto che il concetto individuato dal giudice comunitario sul combinato
disposto della disposizione regolamentare che rinvia alla direttiva, ¢ direttamente applicabile negli Stati
membri. Quest’ultima impostazione, pur essendo stata percorsa, non ha trovato seguito, a fronte delle
forti obiezioni di porre alla base della definizione di rifiuto un regolamento anziche una direttiva.

* CGCE, 11 novembre 2004, c. 457/02, Niselli, in Dir. pen. proc. 2005, pag. 386.
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circostanze, tenendo conto delle finalita della direttiva in modo da non pregiudicarne
I’efficacia.

Ma ancor pil rilevanti sono, come si ¢ gia avuto modo di vedere, gli effetti
scaturenti dal dictum della Corte: bisogna indagare se nell’affermare che la definizione
comunitaria non possa essere interpretata nel senso fatto proprio dall’art. 14, si possa, in
virtu del principio di preminenza del diritto comunitario, introdurre un obbligo di non
applicazione della norma nazionale ritenuta contrastante con il diritto comunitario,
causando la reviviscenza della disposizione precedente.

Si scontrano sotto questo profilo la preminenza del diritto comunitario con il
principio di legalita, facendo riemergere la valenza imprescindibile del favor rei anche
nell’interazione tra I’ordinamento comunitario e quello interno.

La disapplicazione dell’art. 14 con la contestuale reviviscenza della definizione di
rifiuto del decreto Ronchi non appare comunque ammissibile sia per il principio di
legalita, sub specie di riserva di legge statale in materia penale, sia per il principio di
retroattivita della norma piu favorevole al reo.

Quel che, dunque, bisogna inferire ¢ che la rilevanza penale di un fatto penalmente
lecito secondo il diritto interno, non puo essere affermata sulla base di una direttiva, in
mancanza di una competenza comunitaria in tal senso, e, dunque, non possono neppure
essere introdotte sulla base di questa norme dirette a creare o ad aggravare la
responsabilita penale dell’individuo.

Il principio di preminenza del diritto comunitario si interseca, pertanto, con quello
di legalita e di riserva di legge, rispettandone i contenuti.

L’attribuzione di una responsabilita penale del singolo sulla base di una direttiva
non trasposta, per aver questi tenuto un comportamento lecito per il diritto interno ma
contrastante con i principi comunitari, si tradurrebbe in un’effettiva violazione del
principio di legalita.

Il fondamento della punibilita, dunque, risiederebbe in una norma dettata da un
soggetto non legittimato ad introdurre direttamente incriminazioni, in violazione del
principio di legalita.

Rimane indiscutibile che un comportamento, ancorché contrastante con il diritto
comunitario, non possa essere penalmente sanzionato ove non trasgredisca una norma

nazionale che lo abbia preventivamente qualificato come reato.

113



La mancata previsione di un comportamento come reato potrebbe al massimo
configurare un’eventuale inadempimento dello Stato, ma non consente che i cittadini
vengano perseguiti penalmente per fatti considerati illeciti ai sensi della normativa
comunitaria ma non punibili, o non piu punibili, ai sensi di quella interna.

I principio espresso, dunque, non ¢ di poco conto, nel segnare i confini tra i due
ordinamenti, nella coesistenza dei differenti principi fondamentali degli stessi.

L’applicazione pratica, in tema di rifiuti, dunque, conduce a non poter far
riferimento né alla direttiva 75/442, priva del requisito della diretta applicabilita, né al
regolamento 259/1993 per affermare o aggravare la responsabilita penale dell’imputato.

Quid juris nel caso della definizione di rifiuto?

In una prima ipotesi si potrebbe sostenere che per i fatti commessi prima
dell’emanazione del d.1. 138/2002, il contrasto tra 1’art. 14 d.1. 138/2002 e I’art.1 lett. a)
della direttiva 75/442 porterebbe alla disapplicazione dell’art. 14, che esclude la
responsabilita penale, con conseguente reviviscenza della norma definitoria vigente al
momento di commissione del fatto, e cioe I’art. 6 del d.1gs. 22/ 197.%

La questione, gia affrontata in passato™® & stata risolta sul presupposto che una
direttiva non possa determinare o aggravare la responsabilita di coloro che agiscono in
violazione delle sue disposizioni e che, dunque, costituendo tali fatti, al momento della

commissione, reati punibili penalmente, non sarebbe spettato alla Corte

* Diffusamente Vagliasindi M.G., La nozione, cit., 2005, pag. 1046 ss.
% CGCE, 24 ottobre 1996, c. 304/94, c. 330/94, c. 342/94 e c. 224/95, Tombesi e altri, cit.

In tale ipotesi ¢ emersa la necessita di verificare la compatibilita della direttiva comunitaria, come
modificata dalla direttiva 91/156, della disciplina introdotta in Italia dai decreti legge sui residui,
attraverso i quali si escludeva per via normativa I’appartenenza dei residui alla categoria dei rifiuti, e di
conseguenza, li si sottraeva all’ambito di applicazione del d.P.R. 915/1982. Dalle ordinanze di rinvio
risultava che i decreti legge, ove incompatibili con il diritto comunitario, dovessero essere disapplicati e
che ai procedimenti penali in questione dovesse essere applicata la disciplina previgente di cui al d.P.R.
915/1982. Occorreva, dunque, indagare se i decreti legge, anche se compatibili con il diritto comunitario
andassero applicati come norma piu favorevole al reo ex art. 2, comma 3 c.p., o se ci0 fosse escluso anche
in ragione della dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 2, comma 5 c.p. nella parte in cui
prevedeva I’applicabilita della disposizione pill favorevole al reo anche nel caso di decreti legge non
convertiti.

Ipotesi analoga ¢ intervenuta in relazione al d.l. 7 marzo 2002, n. 22 recante disposizioni urgenti per
I’individuazione relativa all’utilizzazione del coke da petrolio. Il decreto in parola aveva escluso il coke
da petrolio dal campo di applicazione del decreto Ronchi: nel corso di un procedimento penale intentato
sul presupposto che il petcoke costituisse rifiuto, e che quindi 1’utilizzo dello stesso in mancanza delle
autorizzazioni previste andasse penalmente sanzionata, sono state poste alla Corte di Giustizia questioni
pregiudiziali concernenti la compatibilita con la definizione di rifiuto di cui alla direttiva 75/442
dell’esclusione del pefcoke dalla disciplina sui rifiuti operata dal legislatore italiano. CGCE, ord. 15
gennaio 2004, c. 235/02, Saetti e Frediani in Racc., 2004, 1.
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I’interpretazione di norme nazionali in forza delle quali tali fatti non costituiscono piu
reato.

Analogamente ha statuito anche la Commissione Ce nel ritenere che il giudice
nazionale nel caso in cui dichiarasse la non conformita rispetto alla direttiva dell’art. 14
d.l. 138/2002, il quale esclude la responsabilita penale dell’interessato, non possa fare
riferimento alla direttiva 75/442 per affermare o aggravare la responsabilita penalle.27

Una tale conclusione potrebbe essere messa in discussione solo ove si
riconoscesse al principio di preminenza del diritto comunitario un’efficacia tale da
prevalere anche sul principio del favor rei, impedendo la retroattivita della norma
successiva pil favorevole al reo rispetto a quella vigente al momento del fatto.

La disapplicazione dell’art. 14 in relazione ai fatti commessi dopo la sua
emanazione si risolverebbe in una violazione del principio di legalita risolvendosi in
una disapplicazione in malam partem e prevedendo la punizione di un fatto che al
momento in cui fu commesso non costituiva reato.

Non appare, dunque, superabile 1’argomento della disapplicazione in malam
partem strettamente collegato con il principio di riserva di legge statale in materia
penale ed il mancato riconoscimento della potesta punitiva in capo alle istituzioni
comunitarie.

A ci0 si aggiunga che il principio di retroattivita della norma piu favorevole non
puo essere disatteso, trattandosi non solo di principio fondamentale previsto a livello
nazionale ma espressamente previsto dall’art. 15 del Patto internazionale sui diritti civili
e politici, riproposto per le sanzioni comunitarie, seppur di natura amministrativa,
dall’art. 2 del regolamento n. 2988/1995 sulla tutela degli interessi finanziari della
Comunita -nonche ora normativizzato dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea (art. 49) recepita dal Trattato di Lisbona- comportandone la sua applicazione
anche nel caso di contrasto tra la norma successiva piu favorevole al reo e la normativa

comunitaria.

2 CGCE, 11 novembre 2004, Niselli, cit., 105, punto 28 ed analogamente come si ¢ gia diffusamente
visto, ¢ stato confermato anche nella pronuncia in tema di reati societari CGCE, 3 maggio 2005, c.
387/02, c. 391/02 e c. 403/02, Berlusconi e altri, cit., punti 77 e 78.
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Ne sia elemento indicativo anche il fatto che il principio del favor rei & principio
ormai recepito, attraverso il richiamo ai principi generali di diritto degli Stati membri 38,

Di fronte al principio di legalita e a quello del favor rei cede dunque il principio di
preminenza del diritto comunitario sul diritto nazionale incompatibile, determinandosi
cosi il venir meno dell’obbligo per il giudice nazionale di disapplicare la norma
nazionale incompatibile.

E’ soluzione necessitata che 1’art. 14 debba essere comunque applicato, senza
alcuna distinzione tra fatti anteriori o successivi al decreto legge, in forza dei principi
connessi all’efficacia delle direttive, al principio di legalita ed a quello di favor rei.

Inoltre, argomento ulteriore contrario alla disapplicazione si rinviene nella
statuizione della Suprema Corte® che ha escluso in via categorica la possibilita di
disapplicazione dell’art. 14 in oggetto in ragione della natura non autoapplicativa della
fonte comunitaria contrastante.

Sotto tale aspetto, la soluzione ¢ addivenuta con il d.lgs. n. 152 del 2006™ che ha
previsto 1’abrogazione dell’art. 14.

Un tale provvedimento ha indirettamente contribuito a definire, inoltre, la nozione
di rifiuto tramite una piu precisa definizione di sottoprodotto, limitandone in tal modo
I’ambito applicativo in modo astratto, evitando che la definizione sia destinata ad
emergere caso per caso attraverso un accertamento giudiziale discrezionale.

In conclusione, una valutazione sull’opzione definitoria prescelta risulta d’obbligo
in quanto la stessa si dimostra frutto dell’ “ambiguita costruttiva” del processo
legislativo comunitario e del carattere compromissorio che le norme comunitarie
presentano. A fronte di una definizione potenzialmente onnicomprensiva, priva di
un’astratta valenza selettiva, viene demandato al giudice, I’individuazione dei
presupposti per I’operativita della definizione e per 1’identificazione del contenuto della
stessa, nella creazione della stessa norma, secondo un’influenza propria dei sistemi di

common law. Viene, dunque, privilegiato un accertamento caso per caso a detrimento

1 principio era stato anche espressamente formalizzato nel Trattato che adotta una Costituzione per
I’Europa, come parte integrante del principio di legalita. Art. II-109 (Titolo VI) che stabilisce, sotto la
rubrica “principi della legalita” che “nessuno puo essere condannato per un’azione o un’omissione che, al
momento in cui fu commessa non costituiva reato secondo il diritto interno o il diritto internazionale”.

» (Cass. pen., sez. III, ordinanza 16 gennaio 2006, n. 1414, Rubino, in Foro It., 2006, II, c. 206.
*D. 1gs. 3 aprile 2006, n. 152.
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dell’esigenza di una esatta e puntuale individuazione delle caratteristiche sostanziali del
rifiuto e del principio di determinatezza, dovuto alle possibili interpretazioni divergenti
della direttiva stessa.”’

Si fa pertanto sempre piu presente la necessita di addivenire ad una definizione
unitaria di rifiuto, senza demandare la soluzione delle questioni interpretative ai singoli
Stati membri, anche nella prospettiva dell’acquisita competenza comunitaria alla
determinazione degli elementi delle fattispecie, dirette ad incidere sulle scelte di
criminalizzazione degli Stati membri. Un tanto rende necessario che le norme dalle
stesse dettate abbiano superato il vaglio dei principi fondamentali di diritto penale che
richiedono che la norma risulti conforme alle esigenze garantistiche sottese al principio
di legalita del diritto nazionale nonche¢ ai principi di offensivita, sussidiarieta e

meritevolezza che devono informare il diritto comunitario.

III. L’influenza diretta: dal terzo al primo pilastro

Accanto al meccanismo di influenza riflessa, ora analizzata, che vede intrecciarsi
I’ordinamento nazionale e quello europeo in forza dell’influenza interpretativa e
disapplicatrice di elementi normativi di fonte sovranazionale, ¢ da ravvisare come la
maggiore ingerenza di quest’ultimo sia esercitata in forma diretta, o lato sensu diretta,
con indicazioni di politica criminale ben precise, dirette ad apprestare un’adeguata tutela
ai beni di indubbia rilevanza comunitaria.

L’evoluzione della competenza penale attribuisce alla materia in esame una forte
valenza dogmatica nel dibattito, in seno alle Istituzioni europee, su una legittimazione
del diritto penale di fonte comunitaria.

Il fatto che a livello europeo violazioni gravi di carattere ambientale non siano
considerate in modo omogeneo, non presentando neppure la qualifica di reati in alcuni
Stati, ha reso necessario, fin dagli anni novanta32, un’intensa opera di armonizzazione

delle sanzioni in oggetto.

3! Vagliasindi G. M., La nozione, cit., 2006, pag. 240 ss.

32 . . . . . . . .
Alla conferenza di Tampere si era pervenuti all’accordo che il reato ambientale fosse uno di quei settori
che richiedevano 1’armonizzazione.
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A fronte di una condivisa esigenza sulle finalita, vi sono state antitetiche posizioni
quanto alla base giuridica per attuarle.

Nel 1998 il Consiglio d’Europa, a fronte di “condivise preoccupazioni riguardanti
i rischi, sia per [’ambiente che per ['uomo, tanto di uno sviluppo industriale
incontrollato, quanto di uno sfruttamento smodato delle risorse naturali” aveva adottato
la Convenzione per la tutela dell’ambiente attraverso il diritto penale®.

La Convenzione costituisce il primo documento internazionale che attribuisce
conseguenze penali a quei comportamenti che danneggiano gravemente 1’ambiente e,
pur non essendo mai entrata in vigore a causa del ridotto numero di ratifiche, ¢ stata la
base di riferimento per tutti i successivi provvedimenti in materia di ambiente.

Pochi anni dopo ¢ stata intrapresa dalla Danimarca un’iniziativa volta
“all’adozione di una decisione quadro del Consiglio per la repressione dei gravi reati
contro [’ambiente”, che riprende in parte gli elementi della Convenzione del Consiglio
d’Europa, introducendo disposizioni sull’armonizzazione del diritto penale con gli
strumenti del terzo pilastro che comportavano la definizione di “reato grave contro
I’ambiente”, disposizioni sulla cooperazione tra Stati membri e 1’istituzione di un
registro di particolari competenze e conoscenze.

Quasi simultaneamente, il 13 marzo 2001, la Commissione europea ha presentato
una proposta di direttiva relativa alla tutela dell’ambiente attraverso il diritto penale,
prevedendo 1’obbligo per gli Stati membri di porre nel proprio ordinamento interno
sanzioni di tipo penale in caso di violazione delle disposizioni del diritto ambientale

comunitario elencate nella direttiva™.

3 Convenzione per la tutela dell’ambiente attraverso il diritto penale (STE 172) rinvenibile sul sito del
Consiglio di Europa: http://conventions.coe.int/Treaty/fr/CadrelisteTraites.htm .

34 Proposta della Danimarca CNS2000/0801 in G.U.C.E. 11 febbraio 2009, n. 39.

¥ La direttiva prevedeva, nei suoi tratti essenziali, che ciascuno Stato membro si adoperasse per
qualificare come reati un certo numero di attivita qualora esse siano intraprese intenzionalmente o per
grave negligenza, in violazione della legislazione comunitaria che tutela I’ambiente, come riportata
nell’allegato e delle norme adottate dagli Stati membri per adeguarsi al diritto comunitario. Vengono presi
in considerazione esclusivamente gli obblighi la cui violazione comporta gravi pregiudizi per I’ambiente.

Secondo il principio di sussidiarieta la direttiva si limita ad imporre agli Stati membri 1’obbligo di
collegare sanzioni penali ai comportamenti interdetti dal diritto comunitario ambientale. Essa lascia agli
Stati membri un’ampia liberta di decisione sulla tipologia di sanzioni, a patto che queste siano effettive,
proporzionate e dissuasive. Gli Stati membri sono inoltre liberi di adottare o mantenere misure piu severe
di quelle previste dalla proposta di direttiva. La direttiva non richiede agli Stati membri di modificare il
sistema esistente in materia di sanzioni in caso di violazioni del diritto ambientale, quanto piuttosto di
integrarlo.
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La coesistenza di questi due testi, aventi il medesimo oggetto ma fondamenti
giuridici  diversi, delineava il fondamento del conflitto istituzionale che solo
recentemente sarebbe stato risolto.

Se la Commissione riteneva che rientrasse nella politica ambientale comunitaria
I’armonizzazione delle sanzioni penali e si dovesse ricorrere, ex art. 175 Tr. Ce allo
strumento della direttiva, di opposto parere risultava il Consiglio, nel sostenere che il
diritto penale non rientrava tra le competenze comunitarie, e necessitava il ricorso allo
strumento della decisione quadro, nell’ambito della cooperazione del terzo pilastro™®.

L’occasione di contrasto deve rinvenirsi nella scelta della decisione quadro,
adottata dal Consiglio il 27 gennaio 2003, per I’armonizzazione dei reati a tutela
dell’ambiente, sviluppo del precedente progetto danese. La decisione, mossa dalla
preoccupazione “per ’aumento dei reati contro ’ambiente e per le loro conseguenze
che sempre piu frequentemente si estendono al di la delle frontiere degli Stati ove tali
reati vengono commessi’, qualifica come reati alcuni comportamenti intenzionali gravi
contro I’ambiente, lasciando agli Stati la scelta delle sanzioni applicabili, limitandosi a
precisare che esse debbano essere penali e conformi al principio di proporzione,
effettivita e dissuasivita.

La Commissione ha impugnato la decisione davanti alla Corte di Giustizia,

sollevando conflitto di competenza interistituzionale, ritenendo che il quadro normativo

La proposta di direttiva ha ottenuto il parere favorevole del Parlamento, trovando pero le resistenze del
Consiglio che la riteneva esorbitante dalle competenze comunitarie, e suggeriva lo strumento della
decisione quadro.

36 11 Trattato sull’'Unione europea prevede tra gli obiettivi, ex art. 29 di “fornire ai cittadini un livello
elevato di sicurezza in uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia, sviluppando tra gli Stati membri
un’azione in comune nel settore della cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale”. 11
Consiglio di Europa aveva infatti adottato, a seguito di preoccupazioni riguardanti i rischi sia per
I’ambiente che per I’'uvomo la Convenzione (STE 172) per la tutela dell’ambiente attraverso il diritto
penale.

%7 Decisione quadro relativa alla protezione dell’ambiente attraverso il diritto penale, 27/01/2003 in
G.U.U.E. L. 029, 5/2/2003, pag. 5. La decisione si caratterizza per prevedere un nucleo di concreta
offensivita degli illeciti penali ambientali, divisi in sette fattispecie criminose, incriminando quelle
condotte di disobbedienza del diritto amministrativo che siano concretamente produttive di un danno o di
un pericolo per il bene ambiente. Vengono previste varie norme sostanziali tra cui alcune definizioni
destinate a circoscrivere 1’area dell’illecito, il concetto di acque e di persone giuridiche, nei confronti
delle quali viene istituita una espressa responsabilita.

Tutte queste ipotesi vengono perseguite penalmente ove commesse intenzionalmente o per negligenza
grave.

Infine, vengono disposti obblighi di cooperazione degli Stati membri per cio che concerne I’azione penale
e I’estradizione di coloro che commettono reati ambientali.
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di riferimento per 1’adozione di atti aventi lo scopo di armonizzare le legislazioni degli
Stati membri fosse da ravvisare nell’ambito comunitario ed in particolare negli articoli
relativi alla politica ambientale (174, 175, 176 Tr. Ce), senza che fosse per questo
necessario il ricorso alla decisione quadro.™

La Corte, accogliendo il ricorso in parola ed annullando la decisione quadro3 ° ha
confermato il corretto inquadramento negli artt. 174, 175 e 176: infatti, se ¢ pur vero che
la decisione quadro, delineando i requisiti minimi incide sulle legislazioni penali degli
Stati membri, nei confronti dei quali la Comunita non ha un’espressa competenza, ¢
altresi vero che il legislatore comunitario ha la possibilita di adottare i provvedimenti
relativi ai diritti penali degli Stati membri ove questi siano necessari ad assicurare la
piena efficacia delle norme comunitarie a tutela dell’ambiente.

La Corte, dunque, riconosce alla Comunita un potere di armonizzazione delle
legislazioni penali degli Stati membri in tutte le materie nelle quali esista gia una
normativa comunitaria di settore extrapenale sul presupposto che i provvedimenti in
materia penale possono essere adottati in ambito comunitario ove strumentali ad

assicurare una maggiore efficacia alle politiche comunitarie.

*¥ La Commissione aveva gia precedentemente rimesso la questione alla Corte di Giustizia, con la
presentazione di una direttiva relativa alla protezione dell’ambiente attraverso il diritto penale. Proposta
di direttiva della Commissione, 13 marzo 2001, COM (2001) 139 relativa alla protezione dell’ambiente
attraverso il diritto penale, in G.U.U.E, 26 giugno 2001, c. 180 E, 238. In tale occasione era stato chiarito
che il quadro normativo di riferimento per l’approvazione di provvedimenti armonizzatori era da
rinvenirsi negli artt. 174, 175 e 176 Tr. Ce e non invece in quello di cui agli art. 29 e 31 lett. e Tr. Ue, i
quali prevedono che per il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri si debba far ricorso agli
strumenti normativi del terzo pilastro dell’Unione per le materie in essi elencate, ove non compare la
tutela ambientale. La preminenza dei tradizionali strumenti di diritto comunitario su quelli del terzo
pilastro era confermata dagli artt. 29 e 47 del Trattato Ue i quali dispongono che le competenze
dell’Unione non devono pregiudicare quelle della Comunita e che le norme del Trattato Ue non possono
in alcun modo derogare o entrare in conflitto con le norme del Trattato che istituisce la Comunita.

Poiche la tutela dell’ambiente rientra tra le priorita delle politiche comunitarie (ex art. 2 e 6 Tr. Ce) e non
essendo rinvenibile alcuna norma nei Trattati che esplicitamente attribuisse all’Unione la competenza ad
armonizzare le fattispecie penali che la riguardassero, ne derivava che qualunque misura volta a rafforzare
il livello di protezione dell’ambiente dovesse essere adottata nei pilastri comunitari, la cui priorita era
ribadita dalla clausola di riserva contenuta negli artt. 29 e 47 Tr. Ue.

11 Consiglio riteneva, invece, che la direttiva di diritto penale esorbitasse dalle competenze comunitarie,
reputando pill opportuno e meno invasivo il ricorso alla decisione quadro: un’eventuale inottemperanza
non sarebbe giustiziabile davanti alla CGCE ne potrebbe dar atto ad una procedura di infrazione nei
confronti dello Stato inadempiente e il contenuto delle decisione quadro, sarebbe privo di efficacia diretta
negli ordinamenti nazionali.

% CGCE 13 settembre 2005, Comm. Ce c. Consiglio Ue in D&G - Dir. e giust. 2005, f. 43 pag. 109 e
Riv. giur. Amb. 2006, pag. 58.
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La competenza penale e la possibilita di istituire un espresso obbligo diretto di
criminalizzazione comunitaria, si spostano pertanto dal terzo al primo pilastro in quelle
materie di evidente interesse comunitario, quali appunto la tutela ambientale.*

Secondo le motivazioni dell’avvocato generale, se ¢ pur vero che la Comunita non
dispone di una competenza generale in materia penale, ¢ altrettanto vero che il terzo
pilastro difetta di una capacita naturale ad attrarre tutte le questioni relative
all’armonizzazione delle norme penali all’interno dell’Unione.

L’argomento ha portata rivoluzionaria nella misura in cui indirettamente apre il
varco al riconoscimento di una competenza “generale” della Comunita in funzione del
ravvicinamento delle legislazioni di carattere penale, laddove questo miri all’effettivita
del diritto comunitario, minacciato da gravi violazioni.

La decisione riconosce il potere alle Istituzioni comunitarie, sottraendolo ai settori
di cooperazione intergovernativa, di obbligare gli Stati ad introdurre sanzioni penali
armonizzate, proporzionali, effettive e dissuasive in risposta alle violazioni gravi delle
proprie disposizioni.*!

Non solo, dunque, viene riconosciuto alla Comunita un potere di incriminazione
attraverso direttive, ma ¢ altresi legittimato un ampio ricorso agli strumenti normativi
del diritto comunitario classico, con un corrispondente ed inevitabile declino degli
ambiti di operativita del terzo pilastro, per I’armonizzazione delle norme penali interne
agli ordinamenti nazionali nelle materie rientranti nelle competenze comunitarie,
provocando una conseguente comunitarizzazione delle misure volte a fissare gli

elementi minimi delle fattispecie incriminatrici e delle correlative sanzioni.*?

01 ’argomento non era sfuggito all’avvocato generale Colomer che, nelle conclusioni aveva richiamato,
escludendoli, quegli orientamenti dottrinali che riconducono I’ambiente, come altre materie collocate a
meta strada tra il primo ed il terzo pilastro dell’Unione, alla competenza dell’Unione e non a quella della
Comunita, sulla base di una lettura estensiva della nozione di “criminalita organizzata o di altro tipo” di
cui all’art. 29 Tr. Ue, o di un ampliamento dei fenomeni criminali degli artt. 29 e 31 Tr. Ue. Conclusioni
dell’ Avv. Colomer, 26 maggio 2005, relative alla causa 176/03, Commissione contro Consiglio, punto 82.

*! La Commissione chiariva con comunicazione del 23 novembre 2005 che Iinterpretazione della
sentenza consentiva l’intervento penale mediante lo strumento della direttiva anche in altre materie,
chiedendo al Consiglio di riesaminare una serie di decisioni quadro non piu ricorribili. Mirabile, Verso un
nuovo diritto penale europeo: la comunicazione del 23 novembre 2005, Com (2005) final della
Commissione al Parlamento europeo ed al Consiglio, in Cass. pen., 20006, pag. 1934 ss.

*2'Si parla a tal proposito di una nuova fase del processo di integrazione europea, contraddistinta
dall’attrazione nell’ambito del diritto comunitario classico di tutte le questioni concernenti
I’armonizzazione dei sistemi penali. In tal senso: Vervaele J.A. E., L’applicazione del diritto
comunitario: la separazione di beni tra primo e terzo pilastro, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1996, pag. 507.
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La sentenza in parola pur non avendo risolto in via definita il problema della
ripartizione di competenze tra i pilastri dell’Unione e non avendo convalidato una piena
competenza comunitaria ad emanare normative a contenuto penale per ogni settore delle
politiche comunitarie, ha posto le basi per il corretto sviluppo della questione.

Pochi anni dopo43 la Corte ha riaffrontato la problematica del riparto tra
competenze rimediando ad alcune lacune della precedente pronuncia in merito ai settori
comunitari nei quali potesse ritenersi legittimo un riavvicinamento delle legislazioni
penali nazionali attraverso 1’adozione di direttive.

Le questioni esaminate hanno interessato per 1’appunto I’ammissibilita di direttive
a contenuto penale in settori ulteriori rispetto a quello della specifica tutela ambientale
(attraverso il riconoscimento di una potesta punitiva anche in materia di trasporti navali)
nonché la definizione delle prerogative comunitarie nella scelta del contenuto delle
sanzioni penali.

Sotto questo aspetto la pronuncia in parola ridimensiona in modo significativo il
dictum della precedente statuizione, escludendo 1’adozione di direttive che non solo si
limitino ad indicare una tutela penale agli Stati ma descrivano i requisiti costitutivi delle
fattispecie incriminatrici, la tipologia delle sanzioni penali, 1 minimi ed 1 massimi
edittali.

Viene in tal modo contenuto I’intervento comunitario nelle scelte di
criminalizzazione, in rispetto al principio di riserva di legge ed alla sovranita degli Stati
membri in materia penale.

Un tale approdo costituisce la sintesi delle due antitetiche posizioni di
Commissione e Consiglio: la prima propone una lettura operante un significativo
ampliamento della capacita di penetrazione del diritto comunitario nei sistemi penali
nazionali, sino ad ammettere la legittimita di direttive che stabiliscano specie e misura
delle sanzioni penali, ove ci0 sia necessario a garantire la piena attuazione delle
politiche comunitarie. Sebbene, infatti, il diritto penale non costituisca una politica
comunitaria autonoma, la Comunita puo adottare provvedimenti di armonizzazione dei

reati e delle sanzioni penali in relazione ad ognuna delle materie di competenza

3 CGCE, 23 ottobre 2007, n. 440, Comm. Ce c. Cons. Ue, in Giust. civ. 2007, 11, pag. 2319 e Foro it.
2008, 7-8, c. 368.
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comunitaria, a condizione che venga rispettato il principio della necessita del ricorso
allo strumento penale in funzione di attuazione delle disposizioni comunitarie.

In forza della sentenza del 13 settembre 2005, la Comunita gode di una
competenza implicita a predisporre misure di armonizzazione dei diritti penali nazionali
ove cio risulti necessario a garantire il rispetto della normativa comunitaria nel rispetto
del principio di sussidiarieta (art. 5 Tr. Ce) e necessita, in relazione ad ogni settore delle
politiche comunitarie. La Commissione ritiene peraltro che il dictum della sentenza del
2005 legittimi il legislatore comunitario a prescrivere specie e misura delle sanzioni
penali a discapito delle sfere di discrezionalita dei legislatori nazionali.

Il Consiglio si pone in posizione antitetica, negando ’esistenza di qualsivoglia
competenza comunitaria all’armonizzazione dei diritti penali, nonché la possibilita che
la stessa intervenga nella descrizione della tipologie di pene e della loro misura,
escludendone peraltro anche la possibilita di descriverne i requisiti costitutivi, di
competenza del terzo pilastro.

Per il Consiglio, ancora, la sentenza del 13 settembre avrebbe legittimato
I’intervento della potesta armonizzatrice in materia penale, ove collegato ai due
presupposti della necessita dell’intervento penale, diretto ad assicurare un’adeguata
applicazione del diritto comunitario, e al carattere fondamentale della politica
comunitaria in oggetto.

La Corte, dunque, era chiamata ad esprimersi sulla possibilita di una competenza
generale della Comunita, al di fuori dei confini delle competenze ambientali, nel cui
ambito la Comunita era legittimata ad intervenire gia a seguito della sentenza del 2005.

Pur riconoscendo I’appartenenza della materia dei trasporti per via marina alla
competenza comunitaria, la Corte giustifica, ancora una volta, I’esigenza di
armonizzazione al collegamento della politica in oggetto al settore ambientale: accoglie,
dunque, I’idea della trasversalita della materia che, sebbene inerente alla sicurezza dei
trasporti, coinvolgerebbe anche la tutela dell’ambiente quale repressione delle condotte

che provocano I’inquinamento marino.
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I giudici comunitari, adottando una soluzione di questo tipo, ancora una volta non
risolvono il problema del conflitto di competenze, in particolare in quelle materie
ibride44, a cavallo tra i differenti pilastri.

Il collegamento trasversale tra la sicurezza dei trasporti e 1’ambiente, fa
riespandere 1’esigenza che si versi in una delle materie essenziali della Comunita, quale
la politica ambientale, senza che venga conferita un’autonoma dignita alla sicurezza dei
trasporti e venga, dunque, introdotta una competenza generale della Comunita.*’

Alla  trasversalita degli obiettivi si  affianca 1’ulteriore  requisito
dell’indispensabilita, quale criterio supplementare per I’intervento penale: se nella prima
pronuncia la Corte si era limitata a richiedere che 1’armonizzazione delle norme
nazionali fosse necessaria a dare attuazione alle politiche comunitarie, ora viene
richiesto che la direttiva risulti indispensabile per dare efficacia alla normativa
comunitaria.

Il principio di sussidiarieta si applica in misura piu stringente: il ricorso alle
sanzioni penali, quando altre misure non siano disponibili o sufficienti, € non vi sia una

adeguata tutela statuale, diventa ora collegato al carattere di irrinunciabilita delle stesse.

* Si prenda ad esempio il dibattito relativo alla corretta base normativa per gli interventi armonizzatori in
tema di interessi finanziari dell’Unione. In tale campo si era prospettata un’analoga questione sulla
possibilita di ancorare I’intervento penale ai pilastri comunitari, quale ad esempio il disposto dell’art. 280
Tr. Ce che secondo la Commissione legittimerebbe la Comunitd ad emanare norme minime per il
ravvicinamento dei sistemi penali nazionali con definizioni e sanzioni uniformi. Differentemente si sono
espressi il Consiglio e gli Stati membri, ritenendo preclusa la possibilita di intervenire sul versante della
protezione penale.

Diffusamente: Grasso G., La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita europea tra
prevenzione e repressione - L’esempio dei fondi strutturali (atti del seminario organizzato dal centro di
diritto penale europeo in collaborazione con la facolta di giurisprudenza dell’universita di Catania:
Catania, 18-19 giugno 1998), Milano, 2000, Idem,, /I Corpus Juris e il progetto di “Costituzione per
I’Europa” in Grasso G. e Sicurella R. (a cura di) Il Corpus Juris 2000 - Un modello di tutela penale dei
beni giuridici comunitari, Milano, 2004, pag. 1.

Picotti L., Diritto penale comunitario e Costituzione europea, in Il diritto penale nella prospettiva
europea - Quali politiche criminali per quale Europa? (atti del convegno organizzato dall’associazione
Franco Bricola, Bologna, 28 febbraio - 2 marzo 2002), Milano 2005, pag. 325.

Y 1a trasversalita, quale nesso tra la politica comunitaria e obiettivo essenziale dell’Unione, sarebbe,
dunque, indice di meritevolezza di una tutela penale da realizzare attraverso il diritto comunitario
classico.

Il criterio, seppur risolutivo nell’ambito della ripartizione delle competenze potrebbe perd portare ad
un’espansione dei beni comunitari in senso stretto a detrimento di quelli di semplice rilevanza
comunitaria. In tal senso Siracusa L., Verso la comunitarizzazione della potesta normativa penale: un
nuovo «tassello» della Corte di Giustizia dell’Unione europea, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2008, pag. 250
ss.
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Vi & chi ritiene*® che vi sia stato, da parte della Corte, una scalarita del principio di
sussidiarieta, nel richiedere differenti requisiti in base alla natura degli interessi in gioco
e della gravita dei danni da prevenire: ove siano coinvolti beni essenziali per le politiche
europee, la sussidiarieta opererebbe sulla base di una semplice valutazione di
“necessita” della sanzione penale, ove invece la potesta legislativa penale riguardi
materie non centrali della politica comunitaria, ma trasversalmente collegate ad obiettivi
fondamentali, I'impiego di misure punitive di tipo penale dovra essere considerato
indispensabile.

Sotto il differente profilo dei limiti della potesta normativa comunitaria, la Corte ¢
chiara, dipanando i dubbi pregressi“, nel negare alla Comunita il potere di definire la
tipologia e la misura delle pene attraverso atti normativi vincolanti: alle direttive
compete la facolta di obbligare gli Stati a garantire uno standard di tutela penale in
taluni settori, attraverso I’apprestamento di sanzioni efficaci, proporzionate e dissuasive,
senza avere la facolta di vincolare la scelta del legislatore nazionale in relazione alla

species ed al quantum.*®

46 - . . . . . e . .

Siracusa L., Verso una comunitarizzazione, cit., 260 ss. secondo cui la distinzione in parola comporta
perod anche aspetti problematici nell’individuazione delle politiche primarie o secondarie, non essendo
rinvenibile una netta partizione.

7 La Corte nella sentenza del 13 settembre 2005 non aveva affrontato il tema dei limiti della competenza
penale comunitaria, in relazione alle prescrizioni sanzionatorie, nonostante I’art. 5 della decisione quadro
prevedesse a carico degli stati il dovere di ricorrere a sanzioni penali privative della liberta personale,
nelle ipotesi pit gravi.

* Sotto tale aspetto la Corte si conforma alle conclusioni dell’avvocato Generale Mazak attribuendo alla
Comunita il potere di obbligare gli ordinamenti nazionali a qualificare come reati talune tipologie di
condotte e non quello di comminare sanzioni penali, al fine di preservare una sfera di discrezionalita
statuale nella scelta delle sanzioni, per assicurare una coerenza interna al diritto penale comunitario e a
quello dei sistemi nazionali.

Infatti, I’essenza della competenza comunitaria in ambito penale non mette in discussione il principio
secondo cui il diritto penale rientra nelle competenze degli Stati membri, né compromette la coerenza
interna ai sistemi penali nazionali. La scelta di indicare sanzioni penali proporzionate, effettive e
dissuasive concilia il principio di autonomia degli Stati nel settore penale e quello comunitario di
proporzione.

L’avvocato, infine, sollecita la Corte a chiarire in che modo operi I’effettivita in ambito penale, ritenendo
che la sanzione penale non debba essere I’unica sanzione efficace, ma vi possa essere una gradualita delle
risposte punitive, che non sempre il diritto penale sia lo strumento adeguato e che non si debba aver
riguardo alla sola efficacia bensi si debba operare anche a valutazione di carattere politico.

Conclusioni Avvocato generale, c. 440/05, Commissione c. Consiglio Mazak, 28 giugno 2007, punti 104,
105, 106, nonché 110, 111 115 e 122.
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. . . . 4
Una tale scelta risulta, nella sua innovazione, comunque di compromesso %,

rendendo meno rigido il vincolo di criminalizzazione, e salvaguardando in tal modo il
rispetto del principio di riserva di legge e di quello di sovranita statale della potesta
punitiva penale.

Ci0 non toglie che la decisione segni un punto di volta nel riconoscere I’incidenza
effettiva del diritto comunitario sul diritto penale: il divieto di indicare le sanzioni ¢
limitato alle direttive, lasciando invece alle decisioni quadro la possibilita di prescrivere
il quantum delle sanzioni penali da adottare a livello nazionale per il perseguimento
degli obiettivi comunitari, vincolando le scelte nazionali.

Dal punto di vista degli obiettivi di criminalizzazione, non viene pertanto superata
la frammentazione tra precetto e sanzione, permanendo, a causa della persistente
resistenza degli Stati membri a detenere la potesta punitiva in materia penale, una
divisione tra il momento precettivo, deferito alle istituzioni comunitarie, e quello
sanzionatorio, di competenza nazionale.

Non si pud non ammettere che nonostante la persistente dicotomia vi siano
notevoli conseguenze innovative connesse alla recente evoluzione, legittimando un
intervento diretto della Comunita, seppur limitato ai requisiti minimi delle fattispecie,

nelle scelte punitive nazionali.

IV. La direttiva sui reati contro I’ambiente

¥ Di tale avviso: Plantamura V., Una nuova frontiera europea per il diritto penale, in Dir. Pen. e Proc.,
n. 7, 2009, pag. 917. La Corte non ha “calcato la mano”, per il rischio di produrre fenomeni di rigetto da
parte degli Stati membri. Non pare che vi sia peraltro un valido aggancio normativo o un principio
generale dal quale poter far discendere questa competenza a meta del legislatore comunitario che pud
prescrivere le fattispecie ma non indicare le relative pene.

“La proporzione (comunitaria) infatti, si applica sempre nelle materie di competenza esclusiva della
Comunita, che in quelle di competenza concorrente, nel senso che in ogni caso il legislatore comunitario
deve prevedere misure giuridiche proporzionate rispetto al raggiungimento dei fini e dunque non esclude
che tale legislatore possa indicare le pene, mentre esclude che possa indicare pene sproporzionate. La
sussidiarieta comunitaria invece, che si applica solo nel caso di competenza concorrente del legislatore
comunitario e di quelli nazionali, implica che il legislatore comunitario medesimo sia chiamato ad
intervenire solo nel caso dell’insufficienza del ricorso alle singole normative nazionali e dunque,
accertata tale insufficienza, ed espresso, invece un giudizio prognostico favorevole al ricorso alla
legislazione sovranazionale, non si vede perche, oltre a descrivere le fattispecie, lo stesso legislatore non
possa anche, in applicazione, e non in violazione, del principio in questione, indicare le relative
comminatorie edittali”.
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La direttiva sui reati ambientali® segna il sofferto punto di arrivo delle evoluzioni
degli ultimi anni riguardanti il ravvicinamento delle legislazioni nazionali ad opera delle
fonti, prevalentemente giurisdizionali, di diritto comunitario e segna altresi un
determinante punto di arrivo dell’utilizzo degli strumenti di diritto comunitario anche
nel campo del diritto penale.

Infatti, la direttiva pud ben fungere come un paradigma da declinare anche per i
futuri interventi dell’Unione in ambito penale, con particolare riguardo alle linee guida,
gia sopra enumerate, dettate dalla Corte di Giustizia.

Il provvedimento in oggetto ¢ stato terreno di sintesi tra le spinte espansionistiche
provenienti dalla Commissione e quelle conservatrici del Consiglio, nonché luogo di
mediazione tra i diversi modelli di incriminazione degli ordinamenti nazionali, fornendo
un minimo comune denominatore di tutela di fonte sovranazionale’'. Si & cosi
configurato un sistema multilivello ove 1 legislatori nazionali sono condizionati nel loro
potere discrezionale dalle indicazioni formalizzate dalle Istituzioni comunitarie’”.

Dal punto di vista funzionale, I’obiettivo della direttiva & quello di ottenere che gli
Stati membri introducano nel diritto penale disposizioni che possano garantire un
adeguato livello di tutela ambientale.

Il testo ¢ inequivocabile: “La Comunita e preoccupata per I’aumento dei reati
ambientali e per le loro conseguenze, che sempre piu frequentemente si estendono al di
la delle frontiere degli Stati in cui vengono commessi. Questi reati rappresentano una

minaccia per ’ambiente ed esigono pertanto una risposta adeguata. L’esperienza

% Direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 sulla tutela penale
dell’ambiente in Gazz. Uff. L. 328/28.

! Siracusa L., La competenza comunitaria in ambito penale al primo banco di prova: la direttiva
europea sulla tutela penale dell’ambiente, in Riv. Trim. dir. pen. ec., 2008, pag. 865; Karamat A.., La
politica dell’Unione europea in relazione alle sanzioni ambientali - Proposte per una direttiva sulla
tutela dell’ambiente attraverso il diritto penale, in Riv. giur. amb., 2008, pag. 16.

52 Vi & chi ritiene che sia da prediligere un metodo di armonizzazione che lasci agli Stati la liberta di
scegliere la natura delle sanzioni da applicare a tutela dei beni meritevoli di protezione a livello
comunitario. Sotis C., Il diritto senza codice - Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano,
2007. Analogamente denuncia il rischio di un’eccessiva compressione della potesta discrezionale sulla
meritevolezza e sulla necessita di pena: Vigand F., Norme comunitarie e riserva di legge statale in
materia penale: i termini di una relazione sempre piu problematica, in Quaderni Costituzionali, 2006,
pag. 366. Valutano, invece, i vantaggi di un processo di armonizzazione operato per mezzo di direttive:
Bernardi A., L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, in Riv. it. dir. e proc. pen.,
2008, pag. 93; Vervaele J.A.E., L’applicazione del diritto comunitario: la separazione di beni tra primo e
terzo pilastro, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1996, pag. 507. Gli Stati rimangono comunque liberi di
mantenere in vigore o adottare misure pill stringenti finalizzate ad un’efficace tutela dell’ambiente,
sempre se compatibili con il Trattato Ce.
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dimostra che i sistemi sanzionatori vigenti non sono sufficienti a garantire la piena
osservanza della normativa in materia di tutela dell’ambiente. Tale osservanza puo e
dovrebbe essere rafforzata mediante la disponibilita di sanzioni penali, che sono indice
di una riprovazione sociale di natura qualitativamente diversa rispetto alle sanzioni
amministrative ai meccanismi risarcitori di diritto civile. Pertanto tali condotte
dovrebbero essere perseguibili penalmente in tutto il territorio della Comunita.”?

La direttiva presenta rilevanti elementi di novita, in primis appunto per gli
obblighi formali di penalizzazione imposti, nell’ambito del primo pilastro e che,
dunque, potrebbero, in fase di recepimento entrare in contrasto con i principi di riserva
di legge e tassativita nonche con le caratteristiche proprie di ciascun sistema nazionale.

Inoltre ¢ altrettanto innovativa nell’introdurre norme minime a livello
sanzionatorio: da una prima versione in cui venivano indicate tre distinte forbici edittali
all’interno delle quali lo Stato membro poteva scegliere la pena detentiva, ora viene
previsto che gli Stati membri adottino le misure necessarie per assicurare che 1 reati
siano puniti con sanzioni penali efficaci, proporzionate e dissuasive.

Anche la tecnica di incriminazione presenta elementi di novita, risultando fondata
sul requisito dell’illiceita, relativa alla violazione della normativa comunitaria
extrapenale o dei provvedimenti adottati in attuazione della stessa dagli Stati membri e
su quello della potenzialita offensiva, quale la causazione di morte o lesioni gravi alle
persone o di danni rilevanti all’ambiente.

Una scelta incentrata sull’incriminazione di condotte concretamente lesive ¢
applicazione concreta del principio di sussidiarieta e proporzione a cui si deve informare
tutta la legislazione comunitaria, intervenendo in chiave funzionalista solo con le misure

necessarie per colmare le lacune di tutela degli ordinamenti nazionali.”

>3 Direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 sulla tutela penale
dell’ambiente in Gazz. Uff. Un. eur. L. 328/28 ss. II, III e VII considerando.

5 RN . . . . . [N
* Leffettivita consiste nella concretezza e speditezza nell’irrogazione, la proporzionalita tra la
corrispondenza con il fatto-reato commesso e la dissuasivita come finalizzazione allo scopo deterrente.

% Una tale soluzione consente che lo standard di tutela richiesto dal diritto comunitario sia uno standard
minimo e che non si trasformi invece in una richiesta di tutela penale generale diretta a sanzionare anche
condotte astrattamente pericolose, limitando la discrezionalita del legislatore nazionale. In tal senso,
Siracusa L., La competenza comunitaria, cit., pag. 879.
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Ne sia esempio I’ordinamento italiano™® che si trova costretto ad introdurre
fattispecie ambientali di danno, accanto a quelle prevalenti di pericolo astratto,
introducendo una graduazione proporzionale della risposta sanzionatoria in ordine alla
gravita dell’ offesa.

La scelta di introdurre illeciti commessi con dolo, o quantomeno per grave
negligenza, apre la strada alla prospettiva di armonizzazione riguardo alla responsabilita
delle persone giuridiche per i reati ambientali, inserendo disposizioni che sanzionino gli
enti per il cui tramite siano commessi gli illeciti in essa contemplati.

Solo in sede attuativa si potranno rinvenire i problemi di compatibilita con 1
vincoli di incriminazione comunitaria, che potranno trovare, anche in punto di pena, un

correttivo nel sindacato di proporzionalita operato dalla Corte di Giustizia.”’

V. 1l Trattato di Lisbona: una battuta di arresto?

L’entrata in vigore del Trattato di Lisbona accoglie sotto alcuni aspetti
I’evoluzione giurisprudenziale della Corte ma non ne sviluppa le problematiche in modo
soddisfacente, deludendo le aspettative in merito al riconoscimento di una vera e propria
potesta punitiva comunitaria.

Il Trattato seleziona, come si € visto, tre ambiti di intervento per le direttive a
contenuto penale per i fenomeni criminali tassativamente indicati al par. 1 dell’art. 83,
per 1 fenomeni criminali diversi da quelli tassativamente elencati, per i quali occorre una
decisione del Consiglio adottata all’unanimita e previa approvazione del Parlamento, ed
in tutti 1 casi in cui la fissazione di norme minime su reati e pene risulti indispensabile
per dare efficace attuazione alle politiche comunitarie, per i settori gia oggetto di

armonizzazione (art. 83 par. 2).

% Come tutti gli Stati membri, anche I'Italia dovra mettere in vigore le disposizioni legislative,
regolamentari ed amministrative per conformarsi alla direttiva stessa, anteriormente al 26 dicembre 2010.

5 N . . . . . . .

7 Vi & dunque la prospettiva che la giurisprudenza europea possa operare in via suppletiva per rimediare
alla mancata armonizzazione formale delle pene, correggendo la carenza del diritto penale di matrice
comunitaria che agisca esclusivamente sul versante dei reati.

* La competenza al ravvicinamento delle legislazioni penali nazionali viene affiancata e non pill
subordinata all’esigenza di cooperazione processuale. L’Unione ¢ legittimata con norme minime relative
alla definizione dei reati e delle sanzioni in sfere di criminalitd particolarmente grave che presentano una
dimensione transnazionale.

129



L’ambiente, pur avendo avuto un ruolo nevralgico nell’evoluzione della
competenza penale, e risultando oggetto di una incrementata tutela nel Trattato, non
compare tra le materie tassativamente elencate, riscontrando un’evidente battuta
d’arresto.

Pur a fronte di una tale limitazione, I’elemento di innovazione piu evidente si
riconosce nel secondo paragrafo dell’art. 83 ove viene disposto che si possano adottare
direttive per 1’armonizzazione dei sistemi penali ove questo sia indispensabile per
garantire 1’attuazione efficace di una politica dell’Unione in un settore gia oggetto di
misure di armonizzazione, in recepimento delle indicazioni fornite dalla giurisprudenza
comunitaria.”

Un tale meccanismo trova un limite nella possibilita di sospendere la procedura
legislativa ordinaria, lasciando spazio a cooperazioni rafforzate per i Paesi aderenti, ove
vengano lesi aspetti fondamentali del sistema giuridico penale di uno Stato®.

L’unico accenno ad una competenza penale diretta, o meglio, quasi diretta, emerge
in materia di interessi finanziari, ove gia in passato si sono registrati significativi
tentativi di evoluzione del diritto penale europeo.

L’art. 86 Tr. FUE, traccia infatti le possibili basi per una futura definizione della
competenza penale comunitaria, contemplando la possibilita che il Consiglio europeo
possa adottare, contemporaneamente o successivamente, una decisione allo scopo di
estendere le attribuzioni della Procura europea, in materia appunto di interessi

finanziari, alla lotta alla criminalita grave che presenta una dimensione transnazionale.

11 giudizio di necessita o indispensabilita si ritiene che sia spostato dal bene giuridico all’attuazione di
una politica dell’Unione, proprio in forza del dictum della sentenza del 2005 che dispone che sia stabilita
la necessita della tutela penale in caso di reati di danno, cio¢ di condotte causative di un danno
all’ambiente. In tal modo, nei casi di maggiore gravita occorre reagire con la pena e rafforzare la politica
normativa, tutelando per I’appunto la norma. Se invece si mirasse alla tutela del bene giuridico sarebbe
difficile addivenire ad una tutela di un bene cosi vasto e inafferrabile come 1’ambiente. In tal senso: Sotis
C., Le novita in tema di diritto penale europeo, in Bilancia P. e D’Amico M. (a cura di) La nuova Europa
dopo il Trattato di Lisbona, Milano, 2009, pag. 149 ss.

% Vi & chi critica la scelta “normativa” anche sotto questo aspetto: la valutazione in termini di
indispensabilita a garantire 1’attuazione efficace di una politica dell’Unione, in quanto un’armonizzazione
tra un sottoinsieme di Stati sarebbe parziale e non potrebbe essere considerata indispensabile. “Se il
legislatore avesse subordinato il giudizio di necessita di pena alla tutela del bene giuridico e non alla
norma avrebbe preso due piccioni con una fava: avrebbe stabilito un criterio pin garantista, perche piu
idoneo a svolgere un giudizio di razionalita della tutela dei beni in gioco, ma avrebbe al contempo
stabilito un criterio pin efficiente, perché pii coerente con le altre norme previste in materia di liberta,
sicurezza e giustizia.” Sotis C., La nuova Europa, cit., pag. 150.
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. . . .. 1
Ma anche in tale ipotesi, si ritiene®

che la norma non assegni una piena
competenza penale all’Unione, ne limiti I’intervento alla materia di interessi finanziari,
attribuendole la capacita di intervenire sul momento precettizio e di svolgere un giudizio
di necessita della pena mediante norme direttamente applicabili ma senza attribuirle la
potesta punitiva.

La clausola di estensione, nell’attribuire all’Unione la possibilita di intervenire, in
chiave armonizzatrice nella lotta contro la criminalita grave e dunque su quanto gia
penalizzato a livello nazionale, pone una netta distinzione tra i beni propri comunitari,
ove la legittimazione comunitaria ¢ maggiore, concedendo all’Unione di decidere quali
debbano essere le condotte aggressive degli interessi penalmente rilevanti, ed invece gli
altri settori, ove la competenza dell’Unione a legiferare deve rimanere nei confini della
definizione nazionale del penalmente rilevante, senza possibilita di prevedere nuove
ipotesi incriminatrici®.

A fronte di disposizioni che non esplicitano un’attribuzione completa in campo
penale né ne definiscono le sfere di intervento, il riscontro su un possibile diritto penale
comunitario (ora dell’Unione) potra aversi solo a seguito dell’applicazione concreta
delle disposizioni del Trattato ora introdotte.

Ancora una volta, dunque, il ruolo creativo verra deferito al potere giudiziario,
deputato alla risoluzione dei problemi concreti ricorrendo a principi fondamentali del
sistema.

La materia ambientale, in particolare, prestera il fianco ad ulteriori evoluzioni:
infatti, pur avendo costituito il terreno di discussione della potesta armonizzatrice della
Comunita, ¢ stata ora esclusa dalle materie elencate nel Trattato, e necessita, per esservi

ricompresa, di una farraginosa procedura all’unanimita.

o' Sotis C., La nuova Europa, cit., pag. 160, nonché Grasso G., La Costituzione per I’Europa, in Grasso
G. e Sicurella R. (a cura di) Lezioni di diritto penale europeo, Milano, 2007, pag. 695 in merito
all’omologa disposizione del Trattato Costituzionale.

Ad avviso di chi scrive, la disposizione dell’art. 86 TFUE presenta esclusivamente un risvolto
procedimentale e prevede la possibilitd di intervenire mediante regolamento quanto alle disposizioni
relative alla procura europea, e non si riferisce, invece, alle modalita di ingerenza nella determinazione di
precetti e sanzioni.

62 La maggiore legittimazione emerge nell’ipotesi dell’art. 86 II TFUE in relazione al bene esistenziale
degli interessi finanziari, concedendo all’Unione di decidere con regolamento quali debbano essere le
condotte aggressive degli interessi finanziari penalmente rilevanti. Alla minore legittimazione invece
corrisponde il paragrado 4 dell’art. 86 TFUE, che costringe 1’Unione, se vuole legiferare in via
regolamentare, a non uscire dalla predefinizione nazionale del penalmente rilevante, assestandosi su un
minimo comune denominatore. In tal senso Sotis C., La nuova Europa, cit., pag. 162 ss.
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L’armonizzazione della materia de quo, persegue perd un suo autonomo sviluppo
che seguira all’attuazione delle direttive emanate in materia e necessitera, in fase
applicativa, di ulteriori chiarificazioni da parte delle Corti, rappresentando forse il primo

tentativo di un potere sanzionatorio frammentato tra due sistemi autonomi ma integrati.
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IV CAPITOLO

Uno sguardo al futuro

Sommario: I. Premesse; II. I tentativi di diritto penale uniforme: 1.1. Il Corpus Juris, il
Libro verde e il progetto degli Europa delikte, 2. La Costituzione per I’Europa, 3. Il progetto

alternativo; III. Le prospettive.

1. Premesse

Dall’analisi operata nei capitoli precedenti risulta ormai evidente come il sistema
nazionale e quello comunitario si intersechino anche nel campo del diritto penale, dando
vita ad un sistema misto e multilivello, dai tratti ancora non chiaramente delineati, ma
certamente tracciati nelle loro caratteristiche essenziali.

La tutela di pena sovrannazionale scaturisce da una duplice valutazione di extrema
ratio penale, realizzata sul piano nazionale e volta a ridurre I’ambito del penalmente
rilevante ricorrendo agli strumenti alternativi di tutela del singolo ordinamento
nazionale, ed una valutazione di necessita di intervento dell’Unione in forza del
principio di sussidiarieta, basato sulla insufficienza della tutela apprestata dagli
ordinamenti nazionali.

L’individuazione della tutela penale di alcuni beni comunitari dovra, quindi,
passare il vaglio preliminare di sussidiarieta comunitaria e di proporzione, in forza di
una competenza concorrente sui generis, che limita appunto I’intervento sovranazionale
alle ipotesi in cui questo si renda necessario a fronte di una inadeguata tutela interna di
beni di rilevanza comunitaria.

La valutazione di meritevolezza di una tutela penale degli interessi rilevanti si
collega indissolubilmente alla capacita dell’ente sovranazionale ad esprimere un vero e
proprio sistema di valori comuni che possano rappresentare il contesto costituzionale di
riferimento ove si operano le scelte di criminalizzazione.

Un sistema di valori condiviso risulta, dunque, passaggio essenziale per la
consacrazione democratica dell’ordinamento sovranazionale e postulato per garantire

all’Unione una legittimazione in materia penale.
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Non si pud negare, sotto tale aspetto, che la Carta dei diritti fondamentali, ora
recepita espressamente dal Trattato di Lisbona che le conferisce il medesimo valore dei
Trattati, abbia formalizzato un nucleo di valori e principi gia da tempo posti alla base
della giurisprudenza europea.

Si tratta di un nucleo duro di principi che devono essere ispiratori delle politiche
dell’Unione, compresa quella diretta alla creazione di un sistema di diritto penale di
matrice europea.

Solo considerando, dunque, quel nucleo di beni ed interessi sovranazionali,
generalmente accettati e condivisi si potra ipotizzare in che direzione si evolvera la
tutela penale di matrice europea.

Si ritiene, infatti, di condividere' che la prospettiva di un diritto penale europeo
debba indirizzarsi, sulla scia dei tentativi precedenti, verso un sistema mirato di pochi

beni giuridici sovrannazionali.

I1. I tentativi di diritto penale uniforme

Sulla base di un nucleo condiviso di valori e beni comuni, I’ordinamento
comunitario si ¢ mosso lungo le due direttive principali dell’armonizzazione e
dell’unificazione.

, . . 2 . . iqe . .

Nel caso dell’armonizzazione” si giunge a stabilire una certa gerarchia normativa

per la quale una norma, una definizione comune e delle regole minime, vengono

! Sicurella R., Diritto penale e competenze dell’Unione europea - Linee guida di un sistema integrato di
tutela dei beni giuridici sovrannazionali e dei beni giuridici di interesse comune, Milano, 2005, pag. 462
ss., Donini M., L’armonizzazione del diritto penale nel contesto globale, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2002,
pag. 493, nonche Paliero C. E., La fabbrica del Golem - Progettualita e metodologia per la «parte
generale» di un codice penale dell’ Unione europea, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2000, pag. 488.

% Autorevole dottrina distingue tra 1’armonizzazione discendente e quella ascendente. La prima deriva dal
sistema della Convenzione europea dei diritti dell’Uomo, che impone I’armonizzazione in modo indiretto
sulla scia delle applicazioni giurisprudenziali in modo graduale. Il diritto europeo dei diritti dell’uomo
non impone un modello unitario ma un’armonizzazione a sfondo pluralista atta ad inibire alcune scelte di
politica criminale.

L’armonizzazione ascendente opera, invece, in modo pil sistematico, partendo da uno studio di diritto
comparato ed arrivando a definizioni comuni e regole minime, le quali impongono direttamente
I’armonizzazione secondo una concezione che ricalca quella delle leggi uniformi e dei codici modello.

Le definizioni sono per lo pit ampie e vaghe, lasciando agli Stati la possibilita di adattare le loro
tradizioni nazionali agli strumenti di integrazione. Ne sia esempio lo standard delle sanzioni
“proporzionate, effettive e dissuasive” utilizzato prima dalla Corte di Giustizia e poi in numerosi testi
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imposte al legislatore nazionale che ha la possibilita di adattare il proprio ordinamento
nazionale in relazione agli standards europei. L’obiettivo non ¢ quello di pervenire
all’uniformita dei sistemi nazionali bensi di accordarsi su una concezione comune,
lasciando un margine di discrezionalita agli Stati.

Diversamente [’unificazione richiede un intervento maggiormente invasivo,
presupponendo norme del tutto identiche ed un controllo unificato dal punto di vista
processuale. Un tanto presuppone 1’adozione di un linguaggio comune e

I’aggiornamento delle relazioni tra i diversi modelli giuridici.

1. Il Corpus Juris, il Libro verde e il progetto degli Europa delikte

Sotto tali prospettive armonizzatrici e unificatrici si sono concretizzati, nella
misura di proposte parziali e di settore in relazione alla tutela degli interessi finanziari,
bene comunitario per eccellenza, o lato sensu economici, alcuni progetti di particolare
rilevanza, quali il “Corpus Juris™, il Libro verde®, nonche il progetto di “Europa-
delikte”™.

Il Corpus Juris puo essere considerato quale primo nucleo embrionale di un

possibile futuro diritto penale europeo unitario, nella misura in cui tenta di enucleare

normativi. Delmas Marty M., L’integrazione del diritto penale in Europa, in Bernardi A. (a cura di),
Multiculturalismo, diritti umani, pena, Milano, 2006, pag. 24 ss.

3 11 progetto di Corpus Juris contenente disposizioni penali per la tutela di interessi finanziari dell’Unione
Europea ¢ stato oggetto di un’ intensa ricerca che ha condotto alla redazione della prima versione, nel
1995 a conclusione dello studio “Espace Judiciaire européen” nell’ambito della Commissione europea,
ed ad una seconda versione, c.d. Corpus Juris 2000, che ha tenuto conto delle obiezioni e degli intensi
dibattiti succedutisi nel corso degli anni nell’ambito dello studio denominato “Suivi Corpus Juris” avente
ad oggetto I’analisi delle questioni sollevate in ordine all’eventuale attuazione negli ordinamenti degli
Stati membri.

Il progetto ¢ sfociato nella “Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alla
tutela penale degli interessi finanziari della Comunita” del 26 giugno 2001, ed infine nel Libro verde,
relativo alla tutela degli interessi finanziari comunitari ed alla creazione di una Procura europea,
presentato alla commissione 1’11 settembre 2001.

* “Libro verde della Commissione europea, riguardante 1’introduzione di alcune competenze penali
minime in relazione alla tutela penale degli interessi finanziari comunitari e sulla creazione di una Procura
europea” Com (2001) 715.

> 1l progetto di Europa-delikte & frutto di un’iniziativa privata guidata da un ristretto gruppo di penalisti
europei, capeggiata dal Prof. Tiedmann.
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alcuni principi europei®, alcune definizioni di parte generale, norme sulle sanzioni e
sulle discipline processuali’, configurandosi come un progetto di microsistema-penale
di carattere settoriale, mirante all’esclusiva tutela degli interessi finanziari.

Parzialmente differente ¢ il progetto degli Europa-delikte, orientato, in ragione
della sua origine privatistica, non tanto a predisporre la tutela di alcuni interessi
comunitari quanto piuttosto a delineare un modello di codice settoriale finalizzato a
raggiungere un’unificazione ed un’omogeneizzazione nel settore dei reati di impresa.

Il Libro verde, invece, risulta un testo di completamento e chiarificazione della
proposta di modifica del Trattato presentata dalla Commissione in occasione della
conferenza intergovernativa di Nizza riguardante la disciplina di un Pubblico Ministero
europeo, indipendente dagli Stati membri e dalle Istituzioni europee, competente per la
direzione delle indagini penali e per I’esercizio dell’azione penale su tutto il territorio
comunitario in materia di illeciti riguardanti gli interessi finanziari comunitari.®

Dal punto di vista dell’oggetto materiale appare chiaro il carattere monotematico
delle proposte del Corpus Juris e del Libro verde, di cui quest’ultimo ¢ una
propaggine’, espressamente circoscritte alla tutela penale diretta dell’'unico bene
giuridico degli interessi finanziari dell’Unione europea, a fronte, invece, del carattere
piu settoriale del progetto degli Euro-delikte, che delinea trentacinque fattispecie
interessanti tutti gli ambiti del diritto penale economico'”.

Anche le finalita, pur nella prospettiva di un’unificazione settoriale si rivelano

parzialmente differenti: il Corpus Juris mira a realizzare una unificazione che vada oltre

® Si prenda ad esempio il “principio di legalita dei precetti e delle sanzioni”, cosi denominato nel Corpus,
nonche “il principio di colpevolezza quale fondamento della responsabilita penale”.

" E’ innovativa la previsione del principio di territorialita europea, diretto a configurare uno spazio
giudiziario unitario, ove opera una Procura europea libera da ogni condizionamento nazionale e il
principio del contraddittorio, nella rimodulazione dei diritti dell’imputato e della parte lesa nella fase di
acquisizione probatoria e nel giudizio.

8 Mediante I’introduzione a livello dei Trattati del nuovo art. 280 bis venivano stabilite le condizioni di
nomina e di dimissioni, la durata naturale del mandato e i requisiti essenziali relativi al ruolo, rinviando
poi al diritto comunitario derivato per la precisa definizione dell’ambito di competenza materiale.

% La proposta del Libro verde conferma 1’opportunita di intraprendere il cammino verso una competenza
penale della Comunita nel settore degli interessi finanziari ove ¢ piu evidente e diretta la titolarita della
Comunita e la necessita di una tutela rafforzata.

911 progetto, infatti, prevede sette sezioni nella parte del diritto penale speciale, in ordine di priorita:
tutela dei lavoratori e del mercato del lavoro, tutela dei consumatori e della concorrenza, tutela
dell’ambiente, diritto penale societario e fallimentare, tutela del credito, della borsa, dei mercati
finanziari, tutela del marchio comunitario, tutela delle misure sanzionatorie europee e internazionali.
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ai precedenti tentativi di armonizzazione o assimilazione, rivelatisi insufficienti a
garantire una tutela adeguata degli interessi finanziari comunitari, fornendo un modello
parallelo che possa integrarsi con i sistemi penali nazionali.

Diversamente, con il Libro Verde e con gli Europa-delikte si predilige, nel timore
di una possibile chiusura da parte degli Stati, una prospettiva di armonizzazione, con atti
non giuridicamente vincolanti, che coinvolga il potere discrezionale statale.

Le modalita di redazione si rivelano 1’elemento sicuramente piul innovativo, in
particolare quanto al progetto di Corpus Juris e di Europa-delikte nella misura in cui si
fanno portatori di un sistema di tutela penale strutturato e organizzato come un vero
corpus normativo.

Gli stessi, infatti, possono essere considerati come i primi tentativi di una
codificazione penale settoriale dell’Unione europea che soddisfi i requisiti di
proporzione, sotto il profilo della gravita dell’offesa e degli interessi da tutelare, di
meritevolezza di pena e di frammentarieta, relativamente a determinate condotte. !

I due progetti affiancano ad alcune fattispecie criminose una serie di disposizioni
di parte generale, seppur limitate a determinate materie, in modo da prefigurare dei
“microsistemi penali autonomi” di diritto penale economico, che potrebbero accostarsi e
completare, nella prospettiva di un sistema penale multicentrico, il sistema penale
tradizionale costruito sui paradigmi propri dei delitti naturali.'

Le proposte presentano diverse caratteristiche: il Corpus Juris si apre con la
rassegna di un insieme di fattispecie ristretto per numero e tipologia a cui si
accompagna una parte, altrettanto limitata di principi e istituti di parte generale, il
progetto di Eurodelitti, invece, si presenta a parti invertite, prevedendo una nutrita parte
generale pill ampia e dettagliata.

Il tentativo codificatorio prevede altresi la consacrazione di alcuni principi
fondamentali: il progetto di Europa-delikte si limita a formalizzare i principi di legalita,
territorialita e ne bis in idem, il Corpus Juris procede, invece, alla definizione di sei

principes directeurs, prevedendo accanto ai quattro principi tradizionali di legalita,

! La riflessione viene diffusamente operata in tema di frode degli interessi finanziari della Comunita
europea da Rossi Vannini A., La collaborazione giudiziaria ed il Corpus juris elaborato dalla
commissione europea: off-shore extra-Ue e strumenti per la tutela delle risorse comunitarie, in Riv. trim.
dir. pen. ec., 1997, pag. 1286 ss.

' Sicurella R., Diritto penale, cit., pag. 534 e Donini M., L’armonizzazione del diritto penale nel contesto
globale, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2002, pag. 495.
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personalita della responsabilita penale, proporzione delle pene e di garanzia giudiziaria,
i due principi nuovi della territorialita europea e del contraddittorio’”.

Quanto ai principi di imputazione soggettiva, il Corpus Juris si limita a fissare una
definizione esplicita esclusivamente alle forme di imprudenza e negligenza gravi, il
progetto degli Europa-delikte propone una definizione dettagliata, oltre che della
condotta colposa, anche della condotta dolosa, ricomprendendovi le ipotesi di
esclusione in caso di errore sul fatto o sul precetto'*.

A prescindere dalle differenze dei singoli progetti, cid0 che emerge, dunque, ¢
un’evidente opera di unificazione settoriale in ambito penale, con previsioni che
tendono a coprire non solo la parte speciale, con la previsione delle singole fattispecie,
quanto a fornire un riferimento di parte generale ed alcuni elementi di procedura.

Si accoglie la riflessione per cui un modello di tal guisa contribuirebbe a conciliare
1 due obiettivi in apparenza antitetici dell’integrazione e del pluralismo, fondando una
sorta di “pluralismo ordinato, inteso come ricerca di un diritto comune, o meglio di un
diritto in comune, di una misura comune, che consenta di comunicare e di avere
scambi, di “commerciare” in tutti i sensi senza tuttavia escludere la diversita, che

costituisce I’essenza dei popoli e il sapore della vita™".

" 11 principio di territorialitd europea fonda la competenza attribuita su tutto il territorio europeo ad un
Procuratore, organo di accusa improntato sul modello inquisitorio. Il principio del contraddittorio sposa
una nuova concezione della procedura, in base alla quale, al modello inquisitorio, si affiancano alcune
esclusioni del modello accusatorio. A questi si aggiunge il principio della garanzia giudiziaria affidata
nella fase preliminare ad un giudice della liberta, nazionale o europeo, che medi tra accusa e difesa.

' Una tale ipotesi denota la tensione del progetto alla proposta di un’autonoma elaborazione concettuale
modellata sugli scopi del sistema di tutela sovrannazionale che si pone come fondamentale nella
formazione di un sistema repressivo realmente comune. Sicurella R., Diritto penale, cit., pag. 539.

Proprio i criteri di imputazione soggettiva rivelano, perd, I’incoerenza del sistema e ’inidoneita delle
proposte a rappresentare una vera e propria parte generale di settore, necessitando di una disciplina
maggiormente articolata. In tal senso: Canestrari S., Diritto penale europeo e criteri di imputazione
soggettiva, in Cadoppi A. (a cura di), Verso un codice penale modello per I’Europa - Offensivita e
colpevolezza, Padova, 2002, pag. 180 ss. che ritiene, nel tentativo di fornire una definizione comune dei
criteri della “imprudenza grave” e della “negligenza grave” quali categorie fondate sull’elemento del
rischio, i redattori del Corpus Juris 2000 finiscano con il mescolare categorie diverse presenti negli
ordinamenti europei, dal dolo eventuale alla recklessness, dalla colpa cosciente ai casi piu gravi di colpa
incosciente.

Ancora sul punto: Paliero C. E., La fabbrica del Golem - Progettualita e metodologia per la «parte
generale» di un codice penale dell’ Unione europea, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2000, pag. 504.

" Delmas Marty M., L’integrazione, cit., pag. 33
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2. La Costituzione per I’Europa

Non si pud tacere come anche il fallito progetto di Costituzione per I’Europa
contribuisse, seppur senza mirare alla formazione di un corpus normativo unitario, nelle
sue finalita della creazione di uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia sotto il profilo
del ravvicinamento delle legislazioni in materia penale.

La Costituzione, nel recepire la Carta Europea dei diritti fondamentali, avrebbe
introdotto, al di fuori della parte concernente la giustizia, un nucleo di diritti
fondamentali incidenti sulle incriminazioni e sulle sanzioni, seppur in misura indiretta,
ma in modo vincolante.'®

Un nucleo di principi fondamentali di natura penalistica avrebbe altresi potuto
costituire un’adeguata base giuridica per la creazione di un sistema di diritto penale
europeo.

Quanto alle disposizioni di diritto penale, si prospettava accanto ad un
significativo  incremento della cooperazione giudiziaria'’, un tentativo di
sistematizzazione del ravvicinamento delle legislazioni in materia penale, distinto tra
beni propriamente sovrannazionali e beni di rilevanza transnazionale, propri dei singoli
Stati ma nei quali il carattere transnazionale pone la necessita di una risposta coordinata
(art. III-271 Tr. Cost.).

Si prevedeva, dunque, I’istituzione di norme minime nella definizione dei precetti
e delle sanzioni, sia per quei reati riconducibili a forme di criminalita particolarmente
grave che presentano una dimensione transnazionale, sia per quei reati per i quali
I’introduzione di norme minime appare indispensabile per garantire I’attuazione di una

politica dell’Unione in un settore oggetto di misure di armonizzazione.

'® 11 richiamo ai diritti fondamentali & stato per lungo tempo operato dalla Corte di Giustizia nell’area
degli effetti indiretti del diritto comunitario: si veda il riferimento al principio di legalita nell’affare Kirk
(CGCE 10 luglio 1984, c. 63/83, Kirk, in Racc., 1984, pag. 2718) e del principio del favor rei nella causa
Berlusconi (CGCE, 3 maggio 2005, c. riunite 387/02, 391/01, 403/02 Berlusconi, in. Riv. dir. internaz.
2005, pag. 821 e in Dir. pen. proc., 2005, pag. 911). Sotto I’aspetto processuale si possono invece
rinvenire il principio dell’imparzialita del giudice, la ragionevole durata del processo, la presunzione di
innocenza, il rispetto del diritto di difesa ed il ne bis in idem.

"7 La cooperazione si fondava sul mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie e sull’operativita del
ne bis in idem per cui gli Stati, in forza della fiducia reciproca, avrebbero accettato 1’applicazione del
diritto penale vigente negli altri Stati membri anche ove il proprio diritto nazionale avesse portato a
soluzioni differenti.

L’esigenza del ravvicinamento delle disposizioni su taluni elementi di procedura penale si rivelava
necessario ad assicurare un comune standard europeo.
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Veniva altresi istituita una Procura europea “per combattere i reati che ledono gli
interessi finanziari dell’Unione”, accogliendo in tal modo una delle piu significative
proposte del Corpus Juris, senza peraltro pervenire ad un’unificazione dal punto di vista
sostanziale: il Procuratore europeo, pur risultando il dominus nella fase delle indagini
avrebbe esercitato 1’azione penale dinanzi agli organismi competenti degli Stati membri
che avrebbero continuato ad applicare le disposizioni sostanziali e processuali proprie
del relativo sistema giuridico.

La tutela degli interessi finanziari risultava ancora una volta privilegiata, venendo
collocata al di fuori del campo relativo allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia,
consentendo prospettive di armonizzazione ben piu incisive e prevedendo per le
istituzioni comunitarie la possibilita, per alcuni un vero e proprio obbligo'®, di
intervenire nel ravvicinamento dei sistemi nazionali attraverso 1’introduzione di regole
minime.

Vi & chi ha ritenuto'” che la disposizione in esame avrebbe costituito “una
specifica base giuridica per la creazione di un diritto penale europeo posto a presidio
degli interessi finanziari comuni e immediatamente operativo quanto a norme e
sanzioni di diritto penale sostanziale, alla stregua di quelle delineate dal Corpus Juris”.

E’ evidente che la mancata approvazione della Costituzione per 1I’Europa ha
frustrato in parte gli interventi piu innovativi del progetto ma ha contribuito a gettare le
basi per una prospettiva di cambiamento sul lungo periodo, recepita in parte dal Trattato

di Lisbona.

3. 11 progetto alternativo

Bisogna altresi dare atto di un progetto alternativo europeo in materia penale, nato
da una cerchia ristretta di penalisti tedeschi.
Il documento raccoglie alcuni principi del Trattato costituzionale europeo, quali il

reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie e 1’armonizzazione normativa,

138 Picotti L., 1l Corpus Juris 2000 - Nuova formulazione e prospettive di attuazione, Padova, 2004, pag.
84; Contra: Grasso G., La Costituzione per I’Europa, in Grasso G. e Sicurella R. (a cura di), Lezioni di
diritto penale europeo, Milano, 2007, pag. 699 ss.

" Picotti L., Il Corpus Juris, cit. pag. 85 ss.
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I’istituzione dell’ Eurojust, della Procura europea e la previsione di una parte dei reati
contenuti nel Corpus Juris.

Il progetto alternativo parte dal fondamentale presupposto per cui di fronte ai
nuovi fenomeni di criminalita transnazionale le differenziate risposte dei sistemi penali
nazionali sono insufficienti, richiedendo come unico intervento adeguato quello operato
a livello dello spazio giuridico europeo.

All’europeizzazione ed alla modernizzazione del comportamento deviante
all’interno dell’Unione europea si deve rispondere con una modernizzazione degli
strumenti giuridici, finalizzati alla tutela dei beni sovrannazionali, ma pur sempre
conciliabili, nella nuova dimensione europea, con le tradizionali garanzie dello Stato di
diritto.

La prospettiva, dunque, non deve rivelarsi limitata solo agli interessi finanziari
dell’Unione europea ma deve necessariamente estendersi anche ai delitti dei pubblici
funzionari europei contro i beni giuridici dell’Unione e contro la criminalita
transnazionale grave.

Vengono altresi incrementate le garanzie, prospettando un riequilibrio delle parti
processuali e introducendo, accanto al Pubblico ministero europeo, un euro-difensore,
nella dimensione di una vera e propria giustizia esercitata a livello europeo.

Inoltre, muovendo dai limiti del Corpus Juris, viene ridotta la portata normativa
dei singoli illeciti, misurandoli al caso concreto e limitandone la portata
dell’incriminazione.”

Il progetto alternativo presta comunque il fianco ad alcune critiche*', nella misura
in cui non riesce a conciliare 1’efficienza dell’intervento penale europeo con le garanzie
nazionali e risultando il prodotto di una iniziativa privata e di una cultura, come quella

tedesca, settoriale e non condivisa a livello comunitario.

0 Ne sia esempio a tal proposito ad esempio nel caso specifico della truffa a danno degli interessi
finanziari dell’Unione europea, ai soli fatti dolosi.

2! Militello V., Un progetto alternativo europeo in materia penale tra luci e ombre, in Cass. pen. 2005,

pag. 1456.
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I1. Le prospettive

I tentativi di armonizzazione e unificazione ora analizzati hanno costituito banco
di prova per un diritto penale europeo, seppur settoriale, ponendo, nell’esame dei pregi e
dei limiti dei diversi progetti, le basi per un nuovo intervento sovrannazionale piu
mirato.

La prospettiva che si deve prendere in considerazione al momento non riguarda
solamente la possibile concretizzazione dei progetti qui delineati, quanto piuttosto
I’esigenza che tale unificazione ed armonizzazione si spinga verso differenti ed ulteriori
settori che progressivamente hanno acquisito una rilevanza comunitaria.

I beni istituzionali della pubblica funzione europea, la moneta unica, gli interessi
finanziari dell’Unione nonché 1’ambiente possono gia essere considerati, ad esempio,
come un nucleo, condiviso, di interessi sovrannazionali per i quali sussistono in capo
agli ordinamenti nazionali penetranti obblighi di tutela penale.?

Anche in ordine a tali beni si dovrebbero prospettare dei micro-sistemi di tutela
penale ulteriore e sovraordinati che, proprio in ragione del carattere settoriale, pur
rispettando le identita nazionali, si imporrebbero alla normativa nazionale, sostituendola
o integrandola, nei settori di competenza.

La finalita auspicata sarebbe quella di giungere ad una “mise en compatibilité”
degli interventi nazionali con quelli sovrannazionali in determinati settori, diretta ad
instaurare un “pluralisme juridique ordonne” ed a garantire la coesistenza di una
pluralita di norme di natura e valenza differenti, regolata da un sistema di criteri
ordinatori ispirati alla flessibilita ed alla complessita che consentano di tradurre le
inevitabili interferenze ed i reciproci rinvii da un ordinamento istituzionale all’altro.”

La politica criminale europea dovrebbe, dunque, risultare come un sistema misto e

graduato su diversi livelli di incidenza, con forme di normazione sovrannazionale

2 Ne da conferma anche il Consiglio europeo ritenendo che, per quanto riguarda le legislazioni penali
nazionali, gli sforzi intesi a concordare definizioni, incriminazioni e sanzioni comuni dovrebbero
incentrarsi in primo luogo su un numero limitato di settori di particolare importanza, come la criminalita
finanziaria, il traffico di droga, la tratta di esseri umani e in particolare lo sfruttamento delle donne, lo
sfruttamento sessuale dei minori, la criminalita ad alta tecnologia e la criminalita ambientale.

2 Sicurella R., Diritto penale, cit., 471 con riferimenti a Delmas Marty M., Le flou du droit, Presse
Universitaire de France, Paris, 1986, pag. 332.
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direttamente vincolante, per quei beni che risultino meritevoli e necessitanti una tutela
penale esaustivamente definita a livello sovrannazionale ed, invece, forme di
normazione armonizzatrice di diversa intensita sui sistemi nazionali, nel caso di beni di
interesse comune o di beni sovrannazionali non necessitanti la predisposizione di una
tutela accentrata e unificata a livello sovrannazionale.

Di differente rilevanza dovrebbe essere un percorso di armonizzazione quanto ai
beni non propriamente sovrannazionali ma di interesse comune, per i quali la tutela
dovrebbe modularsi in relazione alla prossimita degli stessi agli ambiti di diretta
competenza dell’Unione.

In tali settori la soluzione non potra ravvisarsi con il ricorso ad atti giuridicamente
vincolanti, stanti le diversita tra gli ordinamenti nazionali, quanto piuttosto nel ricorso a
standards e principi di carattere sovrannazionale a cui il legislatore nazionale dovrebbe
ispirarsi, lasciando poi allo stesso la competenza a trarre le dovute conseguenze sul
piano della normazione interna.

Sarebbe necessario, piuttosto, a tal fine far ricorso ad alcuni principi generali in
materia penale che possano ispirare 1’intero ordinamento sovrannazionale, chiamati ad
orientare, vincolandoli, gli interventi europei di penalizzazione diretta e di
armonizzazione, nonché le misure nazionali di tutela ed assicurare una coerenza
complessiva della politica criminale europea.

In tale prospettiva gioca un ruolo di prim’ordine la Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione in quanto referente primario dei valori fondanti I’Unione e dunque, per cio
stesso, condivisi.

La formalizzazione dei principi ivi contenuti, in particolare di quelli relativi alla
materia penale potrebbe fornire la base per costituire una teoria generale dell’intervento
penale, quale consacrazione e concretizzazione a livello sovrannazionale di quel
patrimonio comune di ideali e tradizioni politiche, di rispetto delle liberta e di
preminenza del diritto.

Seppur si condivida il progressivo raggiungimento di una comunanza di valori e
principi anche nell’ambito penalistico, deve ravvisarsi come risulti inattuabile sotto
I’aspetto della fattibilita una normazione a livello generale, nella misura in cui
necessiterebbe un controllo da parte delle Corti sovrannazionali sull’applicabilita ed il

rispetto dei principi enucleati da parte degli ordinamenti nazionali.
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Dalla prospettiva dei principi ispiratori, dunque, si ritiene che prosegua, nelle
forme del decisionismo fino ad ora percorse, I’'individuazione e la selezione di principi
generali, senza negare che 1’adesione alla Cedu e I’integrazione della Carta di Nizza nel
Trattato di Lisbona possano giocare un ruolo di prim’ordine.

Accanto a queste enunciazioni di principio, la prospettiva a livello di penale
speciale, potrebbe essere quella di conferire alla Comunita, ora Unione, la potesta
normativa, anche penale, in alcune determinate materie, modulando I’intervento della
stessa in relazione alla loro vicinanza agli interessi comunitari.

L’idea di una codificazione ¢ suggestiva, nella misura in cui consente di
individuare con chiarezza un corpus di norme di fonte europea a protezione di beni di
natura propriamente sovrannazionale e nella misura in cui contribuirebbe ad una
complessiva razionalizzazione e sistematizzazione del diritto positivo nei diversi
ordinamenti, creando gia in fase legislativa un diritto sovrannazionale che si pone quale
terza realtd giuridica accanto a quella nazionale ed internazionale.**

Il progetto di un codice penale settoriale, comprensivo anche di principi generali
ratione materiae, potrebbe essere il tramite verso una futura legislazione penale europea
direttamente vincolante, consentendo la tutela di beni sovrannazionali di interesse
comune, e fornendo un testo normativo di riferimento anche per la normativa nazionale
chiamata a rispettare e sviluppare precisi principi fondamentali fissati a livello
dell’Unione.

Si propone, dunque, un modello di legislazione settoriale, fondato su una parte
generale “specifica”, destinata a prevalere, nei settori di competenza sovrannazionale,
sulla parte generale comune, a sua volta necessariamente settoriale.”

La formulazione di una parte generale specifica incontra perd non poche
obiezioni quanto al rischio di una compressione delle garanzie nazionali esistenti ed alla

. . ... . . .. . . .. 2627
formazione di principi generali generati da un diritto di matrice tecnicista.

2* Donini M., L’armonizzazione, cit., pag. 488.

% Donini M., L’armonizzazione del diritto penale nel contesto globale, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2002,
pag. 493 che sostiene il carattere necessariamente parziale e settoriale anche delle norme di parte generale
nell’ambito di una legislazione europea.

Analogamente si sostiene la possibilita della coesistenza di una pluralita di parti generali, ispirate a
logiche settoriali distinte tra loro. Fiandaca G., Problemi e prospettive attuali di una nuova codificazione
penale, in Foro it., 1994, V., c. 5.

%% Cfr. diffusamente: Sicurella R., Diritto penale, cit., pag. 508 ss.
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Ed ancora, la nascita di sottosistemi dotati di regole proprie comporterebbe una
frammentazione della codificazione a livello nazionale e renderebbe improcrastinabile
I’individuazione di principi e categorie unificanti, nonché di criteri chiari per la
definizione degli ambiti di competenza ed i conseguenti criteri di rinvio o di
collegamento, in ragione delle interferenze tra i differenti codici e tra le disposizioni
nazionali e quelle sovrannazionali.”®

Una soluzione cosi congeniata sulla base delle tradizioni dei paesi di civil law si
contrappone a quella ispirata alla tradizione di common law, e fondata piuttosto su una
congerie di atti vincolanti, supportati e corredati tra loro attraverso la giurisprudenza
della Corte di Giustizia.”

Allo stato attuale, dunque, pur ravvisando la progressiva evoluzione di un’opera di
armonizzazione settoriale e condividendone la necessita di una ulteriore espansione in
altri settori, si riscontra ancora |’impossibilita a procedere ad una unificazione
codicistica vincolante.

E’ dunque da preferirsi, una volta raggiunto 1’eventuale consenso su determinati
beni meritevoli di tutela penale a livello sovrannazionale, che si ricorra all’idea di una
normativa sovrannazionale che, con riferimento a quelle situazioni connotate da
caratteri sovra-nazionali o trans-nazionali per i quali gli strumenti nazionali risultano
inadeguati ad assicurare una tutela efficace dei beni giuridici interessati da tali fenomeni
criminosi, si ponga quale fonte di ispirazione per il legislatore nazionale nella

formulazione della normativa penale di settore, senza che ne discendano effetti diretti

7 Paliero C. E., La fabbrica del Golem - Progettualita e metodologia per la «parte generale» di un
codice penale dell’ Unione europea, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2000, pag. 488 sostiene che 1’elaborazione
di un diritto penale dell’Unione europea, dovra necessariamente prendere le mosse dalla formulazione di
paradigmi criminologici rilevanti a livello sovrannazionale, necessitando di una parte generale
geneticamente legata a questi, frutto di un processo di astrazione di requisiti connotanti le fattispecie
delittuose e non di una omologazione dei modelli normativi nazionali.

% Rivela la necessita di una congruenza tra un sistema settoriale di matrice europea ed il sistema penale
comune. Sicurella R., Diritto penale, cit., pag. 514.

Ritiene, invece, meno problematica la questione, anche in ordine alle possibili deroghe rispetto al regime
ordinario della responsabilita penale, Bernardi A., [l diritto penale tra globalizzazione e
multiculturalismo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, pag. 499.

* La strada del decisionismo si & rivelata particolarmente efficace fino ad adesso proprio perché ha
saputo conciliare le caratteristiche di estremo tecnicismo e flessibilita della normativa comunitaria, pur
prestando il fianco a critiche connesse ai caratteri propri del diritto penale ispirato alla frammentarieta ed
all’extrema ratio che difficilmente possono accordarsi alla concretizzazione di principi legati al caso
concreto.
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giuridicamente vincolanti, richiedendo sempre un formale atto di recepimento delle
competenti autorita nazionali.

Non si nega, che, nonostante il riconoscimento della discrezionalita nazionale, vi
sia la necessita che si addivenga in ambito comunitario quantomeno ad un metodo
unitario di formazione del precetto come risposta giuridica comune.

La scelta di una normazione comune deve nascere peraltro da una base
comparatistica che, nell’attuare a livello sovrannazionale un sistema autonomo, preservi
il patrimonio giuridico degli Stati membri, assicurando al sistema normativo comune
un’essenziale adesione alla base giuridica necessitante una tendenziale identificazione
dei popoli europei nelle scelte di fondo del sistema di tutela sovrannazionale.*

Una parziale unificazione del diritto penale degli Stati membri avrebbe il pregio di
mantenere un’esclusiva competenza delle autorita nazionali nella gran parte dei settori
interessati dall’intervento penale, consentendo parimenti un’ingerenza, seppur mediata,
del legislatore sovrannazionale in settori di competenza concorrente.

Vi & chi ritiene® che non sia pensabile che sanzioni e precetti continuino a nascere
separati e diversificati territorialmente sul presupposto della stessa caratteristica
essenziale del diritto penale di non essere meramente sanzionatorio.

Chi raccomanda di recepire i precetti e li preconfeziona deve avere la possibilita di
coordinare fra gli Stati-membri un’attuazione omogenea delle prescrizioni, in modo che
precetto e sanzione nascano assieme e abbiano attuazioni sostanziali, processuali,
esecutive armoniche e unitarie.

Un tanto ¢ dettato dall’esigenza appunto di non creare un’ingiustizia di un diritto
penale nazionale in materie comunitarie che resti disomogeneo tra gli Stati entro 1 quali
operano trasversalmente i destinatari delle norme, ricercando paradisi penali, come isole
di impunita.

Anche chi recepisce 1 precetti si trova in difficolta, non potendo recepire i precetti
comunitari perché, nazionalizzandoli, 1i sottrarrebbe al sindacato centralizzato della

giurisdizione della Corte di Giustizia delle Comunita Europee, e, quindi, sarebbe solo

% La comparazione viene considerata quale strumento di produzione normativa, attraverso un processo
bifasico articolato nella preliminare ricognizione delle concrete soluzioni nazionali e nella successiva ed
autonoma elaborazione concettuale coerente con i caratteri e le peculiarita funzionali dell’ente
sovrannazionale.

! Donini M., L’armonizzazione, cit., pag. 483 ss.
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autorizzato ad aggiungervi la sanzione creando appunto la frammentazione tra precetto
e sanzione penale.

Nonostante non si possa contraddire la correttezza delle affermazioni di cui sopra,
bisogna ravvisare come l’intervento comunitario in materia sanzionatoria, seppur
fortemente incrementato negli ultimi anni, si limiti, nell’esplicita dichiarazione di
principio della Corte di Giustizia™, all’indicazione dello standard di tutela penale senza
avere la facolta di vincolare la scelta del legislatore nazionale in relazione alla species
ed al quantum.

La prospettiva piu realistica, nel breve periodo ¢ proprio quella di procedere ad
un’unificazione ed un’armonizzazione riguardo a beni e interessi condivisi, lasciando un
margine di discrezionalita al legislatore nazionale.

Prendendo le mosse dal Trattato di Lisbona, non si puo escludere, invece, come,
accanto alle misure di armonizzazione fin ora attuate col tramite delle direttive, vi possa
essere la prospettiva sul lungo periodo della creazione di un diritto penale di tipo
federale, accanto ai codici penali nazionali, demandando alla Comunita la definizione di
norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni in alcune determinate
materie in sfere di criminalita particolarmente grave.

Se ¢ pur vero che il sistema comunitario rimane, per le sue caratteristiche un
unicum non comparabile nel suo genere, non puo non rilevarsi come si possa trovare
ispirazione, per la prospettazione di un sistema punitivo, negli esempi, tra loro peraltro
estremamente diversificati dei sistemi federali.

Escludendo il riferimento ad un sistema fortemente centralizzato come quello

tedesco’ ed altresi quello Statunitense34, fortemente decentralizzato ma fondato su un

32 CGCE, 23 ottobre 2007, n. 440, Comm. Ce c. Cons. Ue, in Giust. civ. 2007, 11, pag. 2319 e Foro it.
2008, 7-8, c. 368.

3 Nel sistema tedesco i Linder hanno potesta normativa solo nel caso in cui la Federazione non abbia gia
esercitato il proprio diritto a legiferare. Il principio, dunque, ¢ quello della prevalenza del diritto penale
federale, rimettendo ai singoli Linder un limitato potere di intervento che puo essere sempre modificato

dall’intervento Federale. Vi ¢ ancora un forte limite nella potesta sanzionatoria dei Lénder che non
possono prevedere pene detentive superiori ai due anni e pene pecuniarie oltre un massimo previsto.

11 sistema statunitense, invece, prevede che la Federazione ha potesta legislativa in materie prestabilite
e specificamente enucleate e che gli Stati membri hanno competenza in tutte le altre materie.

Ogni Stato, essendo dotato di un’autonoma sovranita, ha, dunque, un suo sistema giuridico in materia
penale. Il potere punitivo, sia promanante dagli Stati membri che dal Congresso, € pero soggetto ai limiti
previsti dal sistema costituzionale, in modo da garantire il rispetto delle norme costituzionali.
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rigido parallelismo tra sistema federale e quello dei singoli Stati, si pud aver riguardo
all’esperienza elvetica ed a quella canadese.

Il sistema svizzero combina un’unificazione del diritto penale sostanziale, ove
vige il principio di supremazia della legge federale fino a prevedere 1’annullamento
delle norme cantonali ove confliggenti, con una persistente decentralizzazione a livello
processuale.35

Il sistema canadese, invece, concilia la normazione penale statale con quella
provinciale, autonoma dalla prima ma vincolata al rispetto della Carta dei diritti.

In tali ipotesi la suddivisione delle competenze risulta operata per categorie di
reati, ove 1 piu gravi, crimes, risultano di competenza federale, mentre i meno gravi,
infractiones réglementaires, rimangono di competenza provinciale.

Diversamente si dovrebbe atteggiare una ripartizione di competenze in sede di
Unione Europea, ove la divisione dovrebbe essere organizzata per settori o per beni
giuridici.

Allo stato, quindi, si puo ritenere che vi sia stata un’opera visibile di
armonizzazione, anche a livello normativo, evolutasi nella scelta degli strumenti del
primo pilastro, maggiormente vincolanti, e nelle materie da sottoporre a tutela.

Ne abbiamo I’esempio visibile in materia ambientale con tre direttive in settori
differenti*® che hanno imposto norme minime, definizioni, fattispecie incriminatorie e
obblighi di penalizzazione, proprio accogliendo i presupposti di una normativa
comunitaria settoriale.

Tali indicazioni, seppur attuate nel rispetto della discrezionalita nazionale, hanno
il pregio di consentire un’uniformita di tutela evitando che si creino paradisi di impunita

e diversita normative per le stesse fattispecie di reato. Hanno il pregio, altresi, nel

Nell’ambito del decentramento penale vi sono pero alcune deroghe relative alle ipotesi delittuose dei reati
di alto tradimento, di pirateria e di violazione del diritto delle nazioni.

11 diritto cantonale deve rispettare le regole di procedura e le disposizioni del diritto sostanziale federale
a pena di nullita: lo stesso, in caso di contrasto con il diritto federale ¢ nullo se la sua applicazione
precluda la messa in atto del diritto federale ossia se le due norme si escludono vicendevolmente o se il
diritto cantonale impedisca alla federazione di adempiere i propri compiti. Pepe C., Modelli di Stato
federale e potere normativo penale, Padova, 2004, pag. 229.

3 Direttiva sui rifiuti (Direttiva del Consiglio del 19 novembre 2008 in G.U.C.E. 22 novembre 2008, 312
ss.), la direttiva sui reati ambientali (Direttiva 2008/99/CE del 19 novembre 2008 sulla tutela penale
dell’ambiente in GUCE, 6 dicembre 2008, L 328/28), nonche la direttiva sull’inquinamento da navi
Direttiva 2009/123/Ce del Parlamento Europeo e del Consiglio del 21 ottobre 2009 che modifica la
direttiva 2005/35/CE relativa all’inquinamento provocato dalle navi e all’introduzione di sanzioni per
violazioni in GUCE 27 ottobre 2009 L 280/52 ss.)
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combattere gli spillowers, o effetti transnazionali, ambientali allo stesso livello a cui
sono prodotti, di far riacquisire I’efficacia deterrente di una normativa, frammentaria ed
incerta che I’aveva smarrita.

Il riscontro a livello nazionale, che si attende in tempi brevi, dovrebbe portare ad
una chiarificazione, seppur parziale, del diritto interno ambientale, introducendo
modifiche in linea con gli standards europei e consentendo, anche a livello processuale
“di usare efficaci metodi di indagine e di assistenza, all’interno di uno Stato membro o
tra diversi Stati membri”.”’

E’ indiscutibile come il diritto penale non sia piu una materia riservata in modo
esclusivo al legislatore di ciascuno Stato membro, e si stiano delineando dei campi di

azione in cui il diritto europeo puo concorrere alla effettiva configurazione del sistema

penale nazionale.

37 Direttiva 2008/99/CE del 19 novembre 2008 sulla tutela penale dell’ambiente, IV considerando, in
GUCE, 6 dicembre 2008, L 328/28.
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Conclusioni

Pur in assenza di un’espressa base giuridica a livello dei Trattati bisogna ravvisare
come il sistema delle fonti abbia subito un sostanziale mutamento ad opera del diritto
comunitario.

L’ influenza del diritto europeo, ed in particolar modo di quello comunitario, ha
generato una modificazione a livello normativo nazionale, seppur il piu delle volte
operata per via giurisprudenziale, i cui effetti sono stati tangibili ed evidenti anche nella
materia penale.

In linea concreta anche il penalista deve fare 1 conti con un’eterogeneita di fonti
che influiscono, in chiave interpretativa, integratrice, nonché scriminante su fattispecie
incriminatici in contrasto con i principi e le disposizioni comunitarie.

Piu osteggiata rimane, invece, la nascita di un vero e proprio sistema di diritto
penale europeo quale tertium genus di produzione normativa in materia penale, accanto
a quello nazionale ed internazionale.

Anche a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona la scelta non si
discosta, ad avviso di chi scrive, dalla scia delle piu recenti pronunce giurisprudenziali,
ricorrendo a strumenti vincolanti del primo pilastro, quali le direttive, che contengono
una compiuta disciplina settoriale ed una espressa domanda di criminalizzazione in
materie comunitarie di particolare gravita, ma demandano I’applicazione al giudice
nazionale.

In tal modo viene tutelato il principio di riserva di legge, nella sua valenza
formale, veicolando nello Stato le prescrizioni comunitarie attraverso un atto di
recepimento discrezionale, ma pur assegnando concretamente la competenza
nell’individuazione dei caratteri fondamentali di fattispecie penalmente rilevanti al
“legislatore” sovrannazionale.

Pertanto, su queste basi, si sviluppa la creazione di micro-sistemi, seppur non
codificati, a tutela penale di alcuni beni comunitari di primaria rilevanza per i quali si

rende necessaria una tutela uniforme o quantomeno armonizzata.
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La scelta raggiunge un soddisfacente compromesso nell’incidere con normative di
sostanziale matrice comunitaria in maniera effettiva sui diritti nazionali, pur rispettando
i principi fondamentali e la coerenza interna dei singoli sistemi penali e con questi le
diversita socio-culturali di ciascuno di essi.

Ma la portata piu rivoluzionaria del Trattato di Lisbona non risiede tanto nella
possibilita di una tutela incrementata e dunque di una potesta incriminatrice diretta
dell’Unione, di alcuni beni giuridici, quali ad esempio gli interessi finanziari, che rischia
invece di attuarsi nelle stesse forme di cui sopra, quanto piuttosto nell’influenza,
indiretta ma sicuramente determinante sui sistemi penali dei principi fondamentali e dei
diritti inviolabili dell’uomo incorporati nel Trattato tramite il recepimento della Carta di
Nizza, modificata ad hoc nel 2007.

L’entrata in vigore della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea segna
pertanto il completamento del processo di comunitarizzazione in tema di diritti umani
introducendo un catalogo di diritti ritenuti inviolabili che non si limita a quelli classici,
ma, quantomeno a livello promozionale con I’interlocuzione riservata agli Stati sotto il
profilo degli obiettivi politici da perseguire, si spinge ad individuare e definire categorie
maggiormente avanzate, diritti economici, sociali, culturali c.d. di seconda generazione
e quelli collettivi di terza generazione, in tal modo venendo ad investire diritti
fondamentali diversi, ulteriori e maggiormente sofisticati rispetto a quelli della
Convenzione del 1950.

L’Unione europea, infatti, non pud fondarsi ormai solo su principi di ispirazione
economica ma su valori universali inerenti alla promozione dei diritti dell’'uomo, della
democrazia e dello Stato di diritto fondandosi su principi comuni e condivisi che
possono comportare sacrifici in termini di rinuncia a tradizioni radicate nei singoli
Paesi, imponendo mutamenti ai giudici ed a tutti gli operatori del diritto ma anche ai
cittadini non piu italiani ma europei.

Il riconoscimento di tali diritti influenzera anche la materia penale sotto un duplice
profilo dell’influenza diretta di quei principi fondamentali in cui la stessa trova le basi,
si pensi al principio di legalita, nella forma della riserva di legge e irretroattivita, nonche
al principio di proporzionalita dei reati e delle pene ed invece dell’influenza indiretta di

quei valori che interferiscono con le disposizioni penali.
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Gli ordinamenti nazionali saranno, dunque, chiamati a garantirne il rispetto, pur
causando problemi notevoli sulle possibilita di controllo sovrannazionale e necessitando
di un’attivita sinergica delle magistrature nazionali, sopranazionali ed estere.

Un recente esempio del concreto riconoscimento dei vincoli della Convenzione
anche da parte del giudice penale, si ritrova nella ritenuta contrarieta all’art. 10 della
Convenzione europea dei diritti dell’ uomo e all’art. 11 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, relativo all’esercizio del diritto di liberta di
informazione, di un sequestro preventivo, annullato dalla Cassazione penale per la
violazione degli stessi (Cass. pen. 7 dicembre 2007, n. 7319, in Guida al diritto, 15,
pag. 94).

Principi cosi recepiti sono parametro per tutti gli ordinamenti dell’Unione europea
di legittimita delle normative interne di natura processuale e sostanziale.

L’ampliamento delle fonti porta con sé, pertanto, anche la connessa problematica
degli organi deputati all’interpretazione vincolante delle stesse e, dunque, 1’introduzione
tra i ricorsi nazionali, di ulteriori sedi dinnanzi alle quali controvertere.

Il nostro giudice non deve ormai misurarsi soltanto con gli autorevoli precedenti
costituiti dalla pronuncia della Corte di Cassazione, specialmente dalle Sezioni Unite in
funzione nomofilattica, ma chiarire a s¢ stesso 1 margini di manovra decisionale che gli
spettano a fronte della pronuncia della Corte Costituzionale, della Corte di giustizia e
della Corte europea dei diritti dell’'uomo, quest’ultime tendenti a porre regole con valore
erga omnes nell’interpretare autoritariamente il significato delle rispettive normative.

La concreta ingerenza del diritto soprannazionale si manifesta ancor pil
evidentemente nella previsione a livello procedimentale di organi soprannazionali con la
competenza ad esercitare 1’azione penale, ci0 in quanto una marcata differenza
sanzionatoria, processuale o esecutiva pur a fronte di precetti comuni, significherebbe
I’abbattimento dell’efficacia dell’armonizzazione e dell’unificazione degli stessi:
pertanto sia le sanzioni che le regole processuali ed esecutive dovranno conoscere
meccanismi di raccordo e armonizzazione.

Riassuntivamente, dal punto di vista specificamente sostanziale, nella prospettiva
di un diritto penale europeo si puo delineare un sistema multilivello che vede all’apice il
ricorso a principi ispiratori ed a valori generali e condivisi che devono influenzare in

quanto tali anche la materia penale.
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Al secondo livello poi, si colloca, seppur in una visione di lungo termine, una
tutela rafforzata, e concepita sulla scia dei reati federali, di alcune fattispecie di matrice
comunitaria, delineate e perseguibili dalle Istituzioni sovrannazionali in prima persona.

Infine, al terzo livello, si registra quella produzione normativa settoriale di
carattere misto, la cui attuazione seppur lungo direttive precise e vincolanti ¢ lasciata
alla competenza dei singoli Stati.

L’ingerenza dell’attivita dell’Unione, ¢ dunque destinata ad avere un ruolo
nevralgico anche nella produzione normativa interna che subira rilevanti modifiche, non
solo con 'integrazione di ulteriori e differenti fattispecie di reato, bensi nei suoi stessi
valori strutturali, orientati verso una politica unitaria di tutela ed un’azione comune.

Ne sara esempio prossimo l’auspicata riforma ambientale in attuazione della
direttiva comunitaria 99/2008, che mutera il paradigma di incriminazione degli illeciti
ambientali, introducendo fattispecie di danno, accanto alle predominanti ipotesi di
pericolo, e modifichera 1 criteri di imputazione soggettiva cosi ampliando la
rimproverabilita anche alle persone giuridiche.

Essere cittadini e giuristi europei significa, quindi, accettare dai nostri giudici e dal
nostro ordinamento, permeato da valori transnazionali 1’applicazione in concreto di essi
anche a costo di qualche sacrificio in termini di partecipazione democratica e di

autonomia normativa statuale.
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comunitari e sulla creazione di una Procura europea” Com (2001) 715, in http.:// eur-

lex.europa.eu;

Libro bianco sulla responsabilita ambientale, 9 febbraio 2000 Com (2000) 66 final, in

http:// eur-lex.europa.eu;
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Libro verde sul risarcimento dei danni all’ambiente Commissione delle Comunita

europee COM (93) 47, 14 maggio 1993, in G.U.C.E. n. C/149 del 29 maggio 1993;

Decisioni quadro

Decisione quadro relativa alla protezione dell’ambiente attraverso il diritto penale,

27/01/2003 in G.U.U.E. L. 029, 5/2/2003, pag. 5;

Direttive (in http://eur-lex.europa.eu)

Direttiva 2009/123/CE, 21 ottobre 2009 sull’inquinamento da navi in G.U.C.E. 27
ottobre 2009 L 280/52 ss.;

Direttiva 2008/99/CE, 19 novembre 2008, sulla tutela penale dell’ambiente, in
G.U.C.E., 6 dicembre 2008, L 328/28;

Direttiva 2008/98/CE, 19 novembre 2008 sui rifiuti in G.U.C.E. 22 novembre 2008, L
312 ss.;

Direttiva COM 2001/139, 13 marzo 2001, relativa alla protezione dell’ambiente
attraverso il diritto penale, in G.U.U.E., 26 giugno 2001, c. 180 E, 238;

Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alla tutela penale
degli interessi finanziari della Comunita (TIF), in G.U.C.E. 240del 28 agosto 2001, pag.
125;
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Direttiva 91/477/CEE del Consiglio, 18 giugno 1991, “relativa al controllo
dell’acquisizione e della detenzione di armi” (art. 16) in G.U.C.E. L256 del 13
settembre 1991, pag. 55;

Direttiva 91/ 250/CEE, 14 maggio 1991 relativa “alla tutela giuridica dei programmi per

elaboratore”;

Direttiva 91/156/CEE del Consiglio, 18 marzo 1991, in modifica della direttiva
75/442/CEE relativa ai rifiuti, in G.U.C.E., 1991, L. 78, pag. 32;

Direttiva 89/646/CEE, 12 dicembre 1989 sul coordinamento delle disposizioni

legislative degli enti creditizi;

Direttiva 78/660/CEE, 25 luglio 1978 sui conti annuali di alcuni tipi di societa;

Direttiva 76/767/CEE, 27 luglio 1976 sui gas a pressione;

Direttiva 75/442/CEE, 15 luglio 1975, su nozione di rifiuto in G.U.C.E., L. 194, pag.
39;

Direttiva 70/157 CEE, 6 febbraio 1970, sul ravvicinamento delle legislazioni degli Stati

membiri relative al livello sonoro;

Direttiva 70/220 CEE del 6 febbraio 1970 su inquinamento atmosferico da emissione

dei veicoli a motore;

Direttiva 68/151/CEE, 9 marzo 1968 in materia societaria;

Direttiva 64/221/CEE, 25 febbraio 1964 per il coordinamento dei provvedimenti

speciali riguardanti il trasferimento e il soggiorno degli stranieri, giustificati da motivi

di ordine pubblico, di pubblica sicurezza e di sanita pubblica;
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Regolamenti (in http://eur-lex.europa.eu)

Regolamento CEE, n. 1/2003, 16 dicembre 2002 sulle regole della concorrenza;

Regolamento Ce, Euratom n. 2988/95 del Consiglio, 18 dicembre 1995, relativo agli

interessi finanziari delle Comunita europee;

Reg. CEE n. 2487/93 in tema di pesca, in G.U.U.E. L 128, 21 maggio 2005, pag. 1 ss;

Reg. CEE 3677/90, 13 dicembre 1990, “recante misure intese a scoraggiare la
diversione di talune sostanze verso la fabbricazione illecite d stupefacenti o di sostanze

psicotrope”, in G.U.C.E., 1357 del 20 dicembre 1990, pag. 4;

Reg. CEE 4064/89, 21 dicembre 1989 sul controllo di concentrazione tra imprese;
Reg. CEE 3483/88, in tema di pesca, in G.U.C.E. n. L 306 dell'l1. 11. 1988, pag. 2;
Reg. CEE 3842/86, 1 dicembre 1986, diretto a fissare “misure intese a vietare

I’immissione in libera pratica di merci contraffatte” in G.U.C.E., L357 del 18 dicembre

1986, pag. 3;

Reg. CEE n. 2262/84, 17 luglio 1984, relativo a misure speciali riguardanti il settore
dell’olio di oliva e misure specifiche per sanzionare le infrazioni al regime di aiuto alla
produzione;

Reg. CEE n. 1492/71, 13 luglio 1971 in materia di grano duro;

Reg. CEE n. 1017/68, 19 luglio 1968 sulla concorrenza in materia di trasporti;

169



Reg. CEE n. 17/62, 6 febbraio 1962, relativo al controllo del mercato comune;
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