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1. Considerazioni introduttive; la prima fase dei rapporti tra diritto 
comunitario e diritto penale. - Per chi si occupa da quasi trent'anni dei 

pee e di- 
ritto penale è sempre forte la tentazione di porre al centro di una mo- 
derna riflessione su tale questione un'analisi dell'evoluzione storica di 
tali rapporti. La tentazione diventa tanto più forte quando si pensi al 
significato delle previsioni del trattato di Lisbona, alle quali, insieme 
alle conclusioni della sentenza della Corte di Giustizia del 13 settem- 

- 
gnato «il passaggzo da un "diritto penale europeo" inteso quale forma 
sintetica delle diuerse forme di incidenza del diritto comunitario sul di- 
ritto penale nazionale.. . ad un primo germe di vero e proprio diritto pe- 
nale dell'ilnione europea»l. 

- 
11. Considerazioni conclusive. 

r a ~ ~ o r t i  e delle interrelazioni tra diritto delle istituzioni euro 

B 
b r e  2005 in materia ambientale, si è attribuito il significato di aver se- 

' R. SICURELLA, '(EPPur si muove". alla ricerca di zm nuovo equzlzbrzo nella dia- 
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Si tratta di un'affermazione che deve essere attentamente verifi- 
cata. È certo però che le conclusioni della Corte di Giustizia nella sen- 
tenza del 13 settembre 2005 (e nella successiva sentenza del 23 ottobre 
2007)2 come pure le previsioni del trattato di Lisbona (soprattutto gli 
art. 82 S. T.F.U.E.) aprono una fase nuova dei rapporti tra diritto del- 
l'Unione Europea e diritto penale che deve essere attentamente analiz- 

1.1. Sotto questo profilo è possibile distinguere una prima fase 
dei rapporti tra diritto comunitario e diritto penale4, caratterizzata 
dalla diffusa consapevolezza che «il diritto penale non rientra nelle 
competenze della Comunità europea ma in quella di ciascuno Stato mem- 
bro9. Questa (esatta) affermazione non ha impedito che si evidenzias- 
sero un complesso di «fisiologici snodi fra ordinamento comunitario e 
sistemi penali nazionali»6. 

In primo luogo si era segnalato che il diritto comunitario produce 
comunque degli effetti sui sistemi penali degli Stati membri, soprat- 
tutto attraverso la hitazione della sfera di applicazione di talune di- 
sposizioni incriminatrici. 

La dottrina italiana parla a questo proposito di «efJetti rzflesi>> 
per indicare quelle interferenze sui sistemi penali nazionali non diret- 
tamente prese di mira dal legislatore comunitario, ma che si produ- 
cono in seguito alla normale penetrazione delle disposizioni comunita- 

lettzca tra legzslatore comunztarzo e legzslatore nazzonale per la tutela degli znteressz deL 
I'Unzone Europea, in G. GRASSO - R. SICURELLA (a cura di), Per un rzlanno delprogetto 
europeo Eszgenze dz tutela degb znteressz comunztarz e nuove strategze dz zntegrazione 
penale, Milano, 2008, p. 283. 

Sul punto v. znfva, § 2. 
Lo rileva opportunamente anche L. PICOTTI, Superamento della c.d tecnica del 

"doppzo testo" e tutela penale degb znteressz europez, in GRASSO - SICURULA (a cura di), 
Per un rzhnno, cit., p. 33 1 ss. 

Per una diversa articolazione delle fasi v. PICOTTI, Superamento della c.d. tecnica 
del "doppzo testo" e tutela penale deglz znteressz europei, in GRASSO - SICURELLA (a cura 
di), Per un rzlancio, cit., p. 331 ss. 

Così la Ottava relazzone generale sull'attzvztà delle Comunztà europee nel 1974, 
Bruxelles-Lussemburgo, 1975, par. 145, p. 90. Cfr. anche Parlamento europeo, docu- 
mentz dz seduta 1976-1977, doc 531/76,2 febbraio 1977, Relazione presentata a nome 
della commzsszone gzurzdzca sulla correlazzone fra zl dzritto comunztarzo e il dzritto penale 
(relatore: P. De Keersmaeker), pubblicata anche in Rzv dir europeo, 1977, p. 195 ss. 

Così R. SICURELLA, Dzritto penale e competenze dell'Unzone Europea; hnee guida 
dz un szstema zntegrato dz tutela dez benz gzundzcz soprannazionali e dez benz giuridzci dz 
znteresse comune, Milano, 2005, p. 2. 
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rie negli ordinamenti degli Stati membri7. I1 carattere "rzjTesso" di tali 
effetti è da porre in relazione alla circostanza che essi non costitui- 
scono l'obiettivo dell'intervento delle previsioni o dei principi sovran- 
nazionali, ma si realizzano per l'ordinario operare dei meccanismi giu- 
ridici che sovrintendono ai rapporti tra ordinamento comunitario e or- 
dinamento degli Stati membri (si fa riferimento in primo luogo al 
principio di ~reminenza)~. 

Si tratta di un fenomeno, già oggetto di indagini assai accurate, 
anche risalenti nel tempo, che ci ricollega alla circostanza che in nu- 
merosi settori della vita economica la norma penale interviene in fun- 
zione sanzionatoria di discipline extrapenali (anche se non sempre ri- 
correndo alla tecnica della fattispecie penale in bianco)9. 

In tali ipotesi l'incidenza della normativa comunitaria nei settori 
extrapenali presi in considerazione non potrà non esercitare talune 
influenze sulle disposizioni sanzionatorie. Così, ad esempio, l'even- 
tuale diretta caducazione della precedente regolamentazione da parte 
della normativa comunitaria renderà di regola inapplicabili le disposi- 
zioni incriminatrici. Ad eguali conclusioni deve pervenirsi nei casi in 
cui la preesistente disciplina nazionale risulti incompatibile con la re- 
golamentazione della materia operata dalla fonte comunitaria; anche 
in questa ipotesi risulteranno inapplicabili le relative fattispecie pe- 
nalilO. 

1.2. In secondo luogo si era rilevato che il nascere delle Comunità 
europee - organizzazioni soprannazionali che si sono sostituite agli 
Stati membri nel governo di importanti settori della vita economica - 

G. GRASSO, Comunztà europee e dzrztto penale, Milano, 1989, pp. 255-256; G. 
MAZZINI, Prevalenza del dzrztto comunztarzo sul dzrztto penale znterno ed effettz nez con- 
frontz del reo, in Dzntto dell'unzone Europea, 2000, p. 351; SICURELLA, Dzrztto penale, 
cit., p. 65, nota 88; G.M. VAGLIASINDI, Dzntto penale ambzentale e dzretta effzcaa delle 
dzrettzve comunztarze, in Cass pen. 1999, p. 275; C. SOTIS, Le novztà zn tema dz dzrztto 
penale europeo, in P. BILANCIA - M. D'AMICO (a cura di), La nuova Europa dopo zl trat- 
tato dz Lzsbona, Milano, 2009, p. 140 

SICURELLA, op loc ult n t  
M. BIGAY, L'applzcatzon des règlements communautazres en drozt pena1 francazs, 

in Rev trzm drozt européen, 1971, p. 53 ss.; ID., Drozt communautazre et drozt pénal, zvz, 
1972, p. 47 ss.; C. PEDRAZZI, L'znfluenza della produzzone gzurzdzca della CEE sul dzrztto 
penale ztabano, in G. ALPA - M. CAPELLETTI - A. PIZZORUSSO (a cura di), L'znfluenza del 
dzrztto europeo sul dzrztto ztalzano, 1982, p. 61 1 ss.; R. RE, Dzntto penale e dzrztto co- 
munztarzo, Padova, 1984, passzm. 

lo Cfr. G. GRASSO, Introduzzone, Dzrztto penale e zntegrazzone europea, in G. 
GRASSO - R. SICURELLA (a cura di), Lezzonz dz dzntto penale europeo, Milano, 2007, p. 6 ss. 
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fa emergere una serie di beni giuridici che appaiono "meritevoli" e 
"bisognosi" di una protezione penale. 

Tali interessi possono essere distinti in due grandi categoriel1: 
- i beni propriamente istituzionali, cioè correlati all'esistenza 

stessa delle Comunità, in quanto necessari per l'esercizio delle compe- 
tenze e dei poteri sovrannazionali ad essi attribuite dai trattati (quali la * 

funzione pubblica comunitaria, lo svolgimento dell'attività giurisdizio- 
nale da parte delle autorità giudiziarie comunitarie, gli interessi finan- 
ziari comunitari e la moneta unica)ll. 

- gli interessi che nascono dall'attività normativa della Comunità, 
in relazione soprattutto alla creazione del mercato unico e all'afferma- 
zione delle libertà fondamentali: l'ampiezza dei compiti delle Comu- 
nità europee che in un rapporto di crescente integrazione hanno inve- 
stito il complesso delle attività economiche degli Stati membri; la rifor- 
mulazione, operata con regolamenti e direttive, della disciplina di 
settori chiave del diritto dell'impresa; l'intervento della normativa co- 
munitaria a tutela di interessi collettivi o diffusi, in settori nei quali era 
stato carente l'intervento del legislatore nazionale (basti citare la disci- 
plina della concorrenza, il programma di tutela del consumatore, le di- 
rettive in materia ambientale); tutti questi fattori dovevano necessaria- 
mente riflettersi anche sui profili sanzionatori delle regolamentazioni 
nazionali di volta in volta interessate, ed implicare una trasformazione, 
talvolta profonda, del diritto dell'economia anche nei suoi aspetti pe- 
nali. Si è fatto a questo riguardo riferimento alla tutela del mercato eu- 
ropeo dei capitali, alla disciplina societaria, alla tutela dell'ambiente e 
alla lotta d'immigrazione clandestinalj. Si nota correttamente come 
questi interessi costituiscono degli interessi comuni propri +i singoli 
Stati, ma che hanno acquistato un dimensione ed una rile%nza euro- 
pea proprio per effetto dell'attività normativa della Comunità14. 

l' Cfr. A. BERNARDI, Carmonzzzazione delle sanzzonz zn Europa lznee rzcostruttzue, 
in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Per un nlanczo, cit., p. 381 ss.; GRASSO, Comunztù eu- 
ropee, cit., p. 9 ss.; L. PICOTTI, Dzrztto penale comunztarzo e Costztuzzone europea, in S. 
CANESTRARI - L. FOFFANI (a cura di), Il dzrztto penale nella prospettzua europea Qualz po- 
lztzche crzmznalz per quale Europa, Milano, 2005, p. 332 ss.; SICURELLA, Dzrztto penale, 
cit., p. 324 ss. Per una diversa catalogazione dei beni giuridici sovrannazionali v. C. SO- 
m ,  Il dzrztto senza codice Uno studzo sul szstema penale europeo vigente, Milano, 2007, 
p. 73 ss. 

l2 SICURELLA, op loc ult czt.; PICOTTI op loc. ult czt. 
l3 In questo senso SICURELLA, Dzrztto penale, cit., p. 342 ss. 
l4 Così PICOTTI, Dzrztto penale comunitarzo, in CANESW - FOJTANI (a cura di), 

Il dzrztto penale nella prospettzua europea Qualz polztzche crzmznalz per quale Europa, 
cit., p. 335. / 

IL TRATTATO DI LISBONA E LE NUOVE COMPETENZE PENALI 2311 

Ora, esclusa l'esistenza di un sistema penale comunitario in senso 
proprio, la tutela dei beni giuridici sovrannazionali è stata in concreto 
affidata: 

a) alla configurazione di fattispecie di illecito (che hanno natura 
non penale) da parte della normativa comunitaria; 

b) ovvero al ricorso alle risorse sanzionatorie degli Stati membri 
che, nei sistemi penali nazionali, prowedono alla tutela dei beni giuri- 
dici comunitari15. 

Si tratta di due modelli di tutela che risultano variamente coordi- 
nati ed articolati e che danno vita ad un sistema repressivo, che corret- 
tamente è stato definito "misto", perché in esso si assiste alla coesi- 
stenza di sanzioni amministrative comunitarie (talvolta applicate dalle 
autorità amministrative degli Stati membri) e sanzioni penali nazionali, 
in relazione alle quali, per altro emerge una significativa limitazione 
della discrezionalità dei legislatori nazionalil6. 

In questo contesto è chiaro che vengono a determinarsi una serie 
di fisiologiche connessioni tra diritto comunitario e diritto penale og- 
getto già da molti anni di attente analisi; soprattutto è emersa la con- 
sapevolezza che la questione della protezione, anche penale, dei beni 
giuridici delle Comunità europee avrebbe costituito, come lucida- 
mente rilevato da Stella, uno dei temi centrali della «vita delle istitu- 
zioni comunitarie»17. 

Questa prima fase viene chiusa idealmente da due sentenze della 
Corte di Giustizia che hanno un peso decisivo nell'evoluzione del si- 
stema di tutela degli interessi comunitari. 

Si tratta, anzitutto, della sentenza del 21 settembre 1989, relativa 
all'affaire del "mais greco" nella quale la Corte ha non solo ricono- 
sciuto l'esistenza di un obbligo per gli Stati membri di sanzionare le 
violazioni della normativa comunitaria, ma ha anche precisato i conte- 
nuti dell'obbligo in questione in una duplice direzione: occorre infatti 
che le violazioni del diritto comunitario vengano sanzionate in condi- 
zioni sostanziali e processuali analoghe a quelle applicabili alle viola- 
zioni di diritto nazionale «di natura ed importanza similarib e, in se- 
condo luogo, che le sanzioni abbiano comunque «un carattere effettivo 
proporzionato e di~suasivo»~~. 

l5 Sulle tecniche di tutela degli interessi comunitari ci permettiamo di rinviare a 
GRASSO, Comunità europee, cit., p. 41 ss. 

l6 Così SICURELLA, Dzrztto penale, cit., p. 27 ss. 
l7 Così F. STELLA, Presentazione a Grasso, Comunitù europee, cit., p. 7 .  
l8 Corte di Giustizia, 21 settembre 1989, causa 68/88 (Commissione C. Grecia), 
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Si tratta di un fenomeno la cui evoluzione parte dall'idea di uno 
xspazio giudiziario europeo» lanciata dal presidente francese Valery 
Giscard d'Estaing nel 1977, passando per le iniziative assunte - so- 
prattutto per l'impulso della presidenza italiana - nell'ambito della 
Cooperazione politica europea, sino alle previsioni dell'Atto Unico eu- 
ropeo, che fornisce un quadro istituzionale a tale cooperazione, e alle 
previsioni del trattato di Maastricht22. 

I1 trattato sull'unione europea firmato a Maastricht il 7 febbraio 
1992 ed entrato in vigore il lo novembre 1993 delinea una coopera- 
zione nei settori della giustizia e degli affari interni, all'interno della 
quale diverse materie (tra cui la cooperazione giudiziaria in materia pe- 
nale e la lotta contro la frode su scala internazionale) vengono consi- 
derate questioni di interesse comune in collegamento con gli obiettivi 
dell'unione europea, e in particolare, la libera circolazione delle per- 
sone. 

Non si può non segnalare una certa ambiguità delle previsioni del 
titolo VI del Trattato di Maastricht: per un verso esse non possono cer- 
tamente definirsi come comunitarie stricto sensu, con la conseguenza 
che ad esse non sono applicabili alcuni principi propri del diritto co- 
munitario (come ad esempio quello di preminenza della normativa co- 
munitaria); per altro verso tali norme si distinguono dalle comuni pre- 
visioni del diritto internazionale pubblico per le numerose connessioni 
esistenti sul piano normativo e sul piano istituzionale tra primo e terzo 
pilastro, sicché tale forma di cooperazione non può più essere consi- 
derata una semplice cooperazione intergovernativa. Tale ambiguità si 
traduce anche in incertezza nella interpretazione dei caratteri degli 
strumenti normativi previsti23. 

Si tratta in definitiva di una cooperazione che risulta dotata di ca- 
ratteri suoi propri che la distinguono da una «ordinarid» cooperazione 
intergovernativa e che comportano il definitivo innesto di tale forma di 
cooperazione nell'ambito della costr~zione~~. 

11 fenomeno ha assunto una diversa valenza grazie al Trattato di 
Amsterdam del 1999 che ha posto tra gli obiettivi delle istituzioni co- 
munitarie la creazione di «uno spazio di libertà, di sicurezza e di giu- 
stizia». 

22 Cfr. amplius GRASSO, Prospettive, cit., loc. cit. 
23 Ci permettiamo di rinviare a GRASSO, Introduzione, in GRASSO - SICURELLA (a 

cura di), Lezioni, cit., pp. 83-84. 
24 SICURELLA, Diritto penale, cit., p. 100; v. anche Sons, Il diritto, cit., p. 59. 
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trattato alle iniziative di armonizzazione che si erano realizzate in pre- 
cedenza29. 

Si è correttamente rilevato che esso è diventato il «luogo essen- 
ziale» per l'elaborazione di tutte le iniziative di armonizzazione dei di- 
spositivi di tutela dei beni giuridici in vario modo implicati nella co- 
struzione europeajO: l'opposizione manifestata dagli Stati membri av- 
verso il riconoscimento alle istituzioni comunitarie di una potestà 
armonizzatrice in materia penale «ha determinato l'affermazione de 
facto di un ruolo chiave delle iniziative di armonimzione assunte in 
sede di terzo pilastro»'l. 

Questa fase viene chiusa idealmente da due sentenze della Corte 
di Giustizia che hanno ridisegnato il ruolo del I11 pilastro e i rapporti 
tra primo e terzo pilastro, anticipando così le soluzioni preconizzate 
dalla Costituzione per l'Europa e dal successivo trattato di Lisbona. 

Si tratta anzitutto della sentenza emessa nel caso Pupino in cui la 
Corte di Giustizia ha concluso che il principio del1'"interpretazione 
conforme" deve valere anche in relazione agli atti del I11 pilastro e, in 
particolare, alle decisioni quadro (anche se un tale principio deve es- 
sere contemperato con il rispetto dei diritti fondamentali, e in partico- 
lare con le esigenze collegate al principio di legalità 

Secondo la Corte «il carattere vincolante delle decisioni quadro.. . 
comporta in capo alle autorità nazionali, ed in particolare ai giudici na- 
zionalz; un obbligo di interpretazione conforme del diritto nazionale>>j2. 

È chiaro come una tale soluzione attenua su un profilo decisivo la 
differenza tra le direttive e le decisioni quadro anche perché, come è 
stato già rilevato, in materia penale anche le direttive sono prive di ef- 
ficacia diretta in malam partem, e anticipa i risultati delle riforme suc- 
cessivamente realizzate?. 

Viene in considerazione poi la sentenza del 13 settembre 2005 in 

29 Cfr. L. SALAZAR, La lotta alla crzmznalztà nell'Unzone, pam zn avantz verso uno 
spazzo gzudzzzarzo comune puma e dopo la Costztuzzone per I'Europa e zl programma del- 
l'Ala, in Cass pen., 2004, p. 3514 ss. 

j0 SICURELLA, Dzrztto penale, cit., p. 257 ss. 
j1 SICURELLA, Dzrztto penale, cit., p. 257 ss. 
j2 Corte di Giustizia, 16 giugno 2005, causa C-105/03, Pupzno 
33 Sul significato della sentenza Pupino v. G. TESAURO, Drztto comunztano, Corte 

dz Gzustzzza e dzrztto penale, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Per un nlanczo, cit., p. 
666 ss.; A. WEYEMBERGH, Ceffectzvzté du trozszème pzlzer de PUnzon Européenne et I'exz- 
geme de Pznterprètatzon conforme la Cour de Justzce pose ses jalons (note sous I'arret 
Pupino, da l 6 ~ u z n  2005, de la Cour depstzce des Communautès européennes), zvz, cit., 
p. 353 ss. 
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dire che il riconoscimento del valore giuridicamente vincolante della 
Carta, chiude una lunga evoluzione della tutela dei diritti fondamentali 
nel diritto delllUnione Europea che aveva visto dapprima l'afferma- 
zione giurisprudenziale dei diritti fondamentali, quale principi generali 
del diritto, il loro successivo riconoscimento nel trattato sull'Unione 
Europea e la loro ricezione nella Carta dei diritti fondamentali dell'U- 
nione Europea, solennemente proclamata a Nizza, ma priva di valore 
giuridicamente vincolante. 

A questo proposito vorrei soffermarmi brevemente su due que- 
stioni. 

La prima è costituita dal mantenimento nel testo dell'art. 6 T.U.E. 
(nella versione successiva alle modifiche disposte dal trattato di Li- 
sbona) di un ultimo paragrafo nel quale si legge «I diritti fondamentali 
garantiti d d a  Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti del- 
l'uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costitu- 
zionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'unione in 
quanto principi generali». 

È da chiedersi quale significato debba essere attribuito a questa 
previsione in presenza del riconoscimento del valore vincolante della 
Carta dei diritti fondamentali. 

Ora, io credo che la previsione possa trovare una duplice spie- 
gazione4*. 

Anzitutto è da rilevare che non tuai i diritti ricon~sciuti nella 
Convenzione Europea e nei suoi trovano riconoscimento 
nella Carta dei diritti fondamentali. In secondo luogo la previsione 
apre il sistema dell'unione di tutela dei dinrti fondamentali agli 5vi- 
luppi futuri che possono provenire dal richiamo alle tradizioni costitu- 
zionali degli Stati membri: in &e parole in tal modo nuovi diritti po- 
trebbero aggiungersi a quelh previsti nella Carta@. 

Una tale soluzione, con riguardo alla materia penale, deve essere . 
suggerita con riguardo al riconoscimento del principio di colpevolezza. 

È noto che il mancato riconoscimento del principio di colpevo- 
lezza d'interno della Carta dei diritti fondamentah aveva suscitato le 
unanimi critiche della dottrina44. 

42 Cfr., s d  punto, le considerazioni di A. BERNARDI, All'zndomanz di Lisbona: 
note sul przncipio europeo dz legalità penale, in Quadernz costituzionali, 2009, p. 57. 

" Così U. VILLANI, I dirmi fondamentali tra Carta di N- Conuenzione europea 
dei diritti dell'uomo e progetto dz Costituzione europea, in Il diritto dell'Unzone Euro- 
pea, 2004, v. 108. 

C& GRASSO, La protezione, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Lezioni, cit., pp. 
662-663. 
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Grazie alla giurisprudenza della Corte europea il principio di col- 
pevolezza5O viene riconosciuto come un diritto fondamentale desumi- 
bile dall'art. 7 della Convenzione Europea, con la conseguenza (impo- 
sta dall'art. 6, $3 T.U.E.) che esso deve essere riconosciuto anche nel- 
l'ordinamento dell'unione Europea. 

Si deve d'altro canto rilevare che un esame dei sistemi penali de- 
gli Stati membri consente di far emergere un "orientamento preva- 
lente" nel senso della costituzionalizzazione del principio di colpevo- 
lezza che è sufficiente per l'individuazione di un diritto fondamentale 
alla luce del richiamo alle tradizioni costituzionali comuni (che non ri- 
chiedono, com'è noto, la presenza di un principio in tutti gli Stati 
membri), soprattutto quando, come nel caso di specie, il principio ap- 
pare espressione di «progresso giuridico»51. 

Di particolare rilievo a questo riguardo la sentenza del Bunde- 
suerfdssungsgericht sul trattato di Lisbona che ha ritenuto l'essenzialità 
del principio di colpevolezza per il diritto penale europeo, collegando 
tale principio al rispetto della dignità umana consacrato nell'art. 1 
della Costituzione52. 

La seconda questione su cui vorrei brevemente soffermarmi è 
quella relativa alla sfera di applicazione dei diritti fondamentali previ- 
sti nella Carta europea. 

Sotto questo profilo si deve sottolineare che, nonostante il carat- 
tere apparentemente generale delle previsioni della Carta, è chiaro che 
la sua applicazione deve essere circoscritta alle materie che rientrano 
negli ambiti di competenza dell'unione Europea. 

Tali conclusioni sono imposte dalle previsioni orizzontali della 
Carta dei diritti fondamentali (richiamate dall'art. 6, 51, co. 3 del 
T.U.E.) nelle quali si precisa esplicitamente che la Carta «non introduce 
competenze nuove o compiti nuovi per la Comunità e per l'unione, né 
modifica le competenze e i compiti definiti dai trattati» (art. 51, Q). 

Fondamentale a questo riguardo è la previsione dell'art. 51, $1 
della Carta che stabilisce che la Carta si applica agli Stati membri 
«esclusivamente nell'attuazione del diritto dell'Unione». 

Viene così consacrato quel criterio elaborato dalla Corte di Giu- 
stizia che, nella cause Cinétéque e Demirel, aveva escluso il suo potere 

j0 Cfr., in termini generali, A. BERNARDI, Strategie per l'armonimione dei sistemz i 
I 

penalz europei, in CANESTRARI - FOFFANI (a cura di), Il dzrztto penale nella prospettiva eu- 
ropea. Quali politiche crimznali, cit., pp. 397-398. 

j1 Cfr. R. SICURELLA, Nulla poena szne culpa: un verztable principe commun eu- 
ropéen, in Revue de sczence crirninelle et de drozt pénal comparé, 2002, pp. 32-33. l 

l 
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di sindacare la compatibilità con i diritti fondamentali riconosciuti e Ora, tale normativa degli Stati membri non costituisce certo at- 
garantiti a livello comunitario «di una disciplina nazionale che non tuazione della decisione quadro dal momento che la decisione quadro 

nelrambito &l diritto comunitario>J3; se ne poteva allora &su- non ha come obiettivo il ravvicinamento delle disposizioni di &&to pe- 
mere a contrario che un tale potere sussiste per quei settori che rien- ride sostanziale degli Stati membri - e cioè l'armonizzazione delle 32 
trano nel campo di applicazione dei trattati comunitari54. categorie di reato -, ma solo il miglioramento del sistema di coopera- 

ma luce di tale consolidato orientamento della giurisprudenza di zione giudiziaria degli Stati membri attraverso il riconoscimento reci- 
corte è da ritenere allora che l'art. 51, 91 debba essere interpretato in dei "mandati d'arresto" emessi nei diversi Stati membri59; si ca- 
modo estensivo e che esso imponga il rispetto dei diritti fondamentali 
in tutti quei casi in cui la normativa interna, pur non costituendo at- 
tuazione della normatiua europea, venga comunque ad incidere in 
un'area di competenza deIl'Unione o in settori già disciplinati dal di- tutte le situazioni in vi sia un elemento di collegamento tra normativa 
ritto dell'Uni0ne5~. interna e diritto europeo (elemento di collegamento costituito in que- 

I~ altre l'art. 51, $1 dovrebbe trovare appIicazione in tutti sto caso dalla indicazione delle 32 categorie di reato nella decisione 
i casi in cui vi sia un «elemento di collegamento», anche se non in ter- quadro) anche se non in termini di puntuale attuazione o esecuzione 
m h i  di puntuale attuazione o esecuzione del diritto dell'Uniong6. del diritto dell'Unione60. 

Si tratta di m criterio la cui valenza è stata di recente ribadita Alla luce di questo criterio si può concludere che l'influenza dei 
nella sentenza della Corte di Giustizia in tema di mandato d'arresto diritti fondamentali si eserciterà in tutta una serie di situazioni diverse. 

Anzitutto nell'ambito dello spazio di libertà di sicurezza e di giu- 

soggetu rispetto dei diritti fondamentali quando danno o t k ~ ~ i o n e  adottate ad es. in tema di mutuo riconoscimento delle decisioni, coo- 
al diritto delrUnione», ma ne trae una conseguenza di grande  evo- 

Secondo la corte, & Stati membri debbono rispettare le norme e 
i in tema di diritti fondamentali tutelati dall'art. 6 del Trattato 
dell'Unione Europea (e, in particolare, il principio di legalità dei reati 
e delle pene) anche nella definizione dei reati contenuti nell'elenco di 
cui alrmt. 2 della decisione quadrG8. 

j2 Si tratta della sentenza del 30 giugno 2009; al principio di co$evolezza è de- della tutela dei diritti fondamentali. 
dicato il S 364. 

53 sentema 11 lu$io 1985, causa 60 e 61/84 (Cznétéque), in Raccolta, 1985, P. In secondo luogo con riguardo alle previsioni che si collegano al 
2618, e 30 1%7, causa 12/86 (Demzrel C. Comune di Schwabisch Grumd), in istema sanzionatorio comunitario; è noto che le sanzioni amministra- 
Raccolta, 1989, pp. 2639-2640. 

54 sono molta chiare sul punto le concIusioni dell'Awocato generale Ger- 
wen nella causa C-326/88 (Hansen), in Raccolta, pp. 2925-2926. 

55 In questo senso R.A. GARCIA, Le clausole orzzzontalz della Carta del dzrz~ifon- 
damentalt dell'Unione Europea, in Rzv. zt. dzrztto p~bblzco comunztarzo, 2003, P. 5; G. 
GRECO, I diritti fondamentalz nella Costituzione europea, in RZV znt dirztto pubblico 
Corno, 2001, p. 205. 

 GRASSO, La protezzone, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Lezzonz, cit., p. 
57 Corte di Giustizia, 3 maggio 2007, causa C-303/05, Advocate~ voor de We 

58 Corte di Giustizia, 3 maggio 2007, cit., $53. 
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tratta di una significativa differenza rispetto alle previsioni in tema di Attraverso tali previsioni viene così consacrata la legittimità della 
rawicinamento delle disposizioni di diritto penale sostanziale che, configurazione di obblighi di armonizzazione penale di matrice eu- 
come si dirà nel prossimo paragrafo, danno vita ad una competenza ropea, delineando così una esplicita competenza penale dell'unione Eu- 
penale indiretta delle istituzioni comunitarie del tutto sganciata dalle 
esigenze della cooperazione giudiziaria e del mutuo riconoscimento Non si tratta di una diretta potestà incriminatrice delle istituzioni 
delle decisioni giudiziarie. europee, perché tale competenza si esercita mediante direttive che ne- 

cessitano sempre dell'intervento di legislatori nazionali la cui discre- 
zionalità viene però ad essere delimitata e circoscritta con riguardo sia 

6.  Il  ravvicinamento delle disposizioni di diritto penale sostanziale. ai beni giuridici da tutelare, sia alle tecniche di tale tutela, sia alla strut- 
La competenza penale indiretta delle istituzioni comunitarie. - Passando turazione delle fattispecie, sia alle scelte sanzionatorie. Proprio per tali 
a considerare l'art. 83 del Trattato sul funzionamento dell'unione Eu- caratteristiche delle competenze dell'unione Europea è sembrato op- 
ropea (T.F.U.E.), che si riferisce al ravvicinamento delle disposizioni di portuno parlare di una competenza penale indiretta, che vincola il legi- 
diritto penale sostanziale, è da sottolineare che, nonostante la formula- slatore nazionale, ma richiede necessariamente il suo intervento70. 
zione un po' infelice del comma 1 dell'art. 82, che sembra collegare an- L'art. 83 T.F.U.E. delinea così un unico quadro organico in cui 
che il rawicinamento delle disposizioni incriminatrici in materia pe- possono essere ricondotte tutte le ipotesi di armonizzazione delle legi- 
nale alla cooperazione giudiziaria ed al mutuo riconoscimento delle slazioni penali nazionali finora conosciute: quelle di cui al I pilastro 
decisioni penali, il ravvicinamento costituisce uno degli strumenti es- (con riguardo agli interessi propriamente sovranazionali sulla base 
senziali per la realizzazione di uno spazio di libertà, di sicurezza e di delle indicazioni rispettate dalla sentenza della Corte di Giustizia del 
giustizia che possiede una sua assoluta autonomia. 13 settembre 2005) e quella di cui al I11 pilastro (che hanno riguardato 

Non si puà trascurare d'altro canto che nella prassi operativa fre- soprattutto forme di criminalità transnazionale). 
quenti sono state negli ultimi anni le iniziative di armonizzazione as- È noto a questo riguardo che la dottrina penalistica italiana aveva 

delineato una interessante ricostruzione dei beni giuridici interessati 
dalla normativa dell'unione Europea71. 

Si devono distinguere a questo proposito i beni propriamente so- 
vranazionali, e cioè, come si è accennato, i beni "istituzionali" dell'or- 
ganizzazione sovranazionale e quelli collegati alle sue attività, e cioè 

che vanno ben al di là di una funzione ausiliaria e servente rispetto alla beni in origine nazionali, ma "trasfigurati" per effetto della normativa 
cooperazione giudiziaria68. 

L'art. 83 prevede gli ambiti in cui si può realizzare il rawicina- 69 In questo senso A. BERNARDI, Europezzzazzone del dzrztto penale e progetto di 
mento delle legislazioni - che può investire sia la struttura della fatti- Costituzione Europea, in Dzr penale e processo, 2004, p. 5 ss.; PICOTTI, Dzritto penale co- 
specie che le sanzioni - distinguendo le ipotesi di criminalità gmve di munitarzo, in CANESTRARI - FOFFANI (a cura di), I I  diritto penale nella prospettzva euro- 

rileuanza transnazionale da quelle in cui il rawicinamento delle legisla- 
pea. Qualz politzche mzmznali per quale Europa, cit., p. 346; SICURELLA, La tutela "me- 
diata" deglz znteressz della Costztuzzone europea l'armonzzzazione dez szstemz penalz tra 

zioni si rivela necessario per garantire l'attuazione di una politica del- dzrztto comunztano e dzritto dell'Unzone Europea, in GRASSO - SICUREUA (a cura di), Le- 
l'Unione in un settore «già oggetto di misure di armonimzione». zzoni, cit., p. 384-385. 

di sicurezza e giustizia (Doc. Conv. 426/02 del 2 dicembre 2002, pubblicato anche in 
cura di), Lezzonz, cit., pp. 691-692. Il dzrztto dell'unzone Europea, 2003, p. 221). 
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europea (si pensi alle materie della tutela dell'ambiente e della repres- 
sione dell'immigrazione clande~tina)7~ dai beni che sono stati definiti 
«di interesse comune», e cioè beni considerati di prevalente natura na- 
zionale ma che presentano un collegamento funzionale con la realizza- 
zione di alcuni obiettivi dell'unione (in particolare la realizzazione 
dello spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia); viene in considera- 
zione soprattutto la necessità della repressione di forme di criminalità 
transnazionale73. 

Questa distinzione tra due categorie di interessi si riflette in due 
distinti paragrafi dell'art. 83, il primo dedicato alla repressione di form 
di criminalità transnazionale e il secondo alla tutela di interessi propria 
mente sovranazionali. È comunque all'interno dell'art. 83 T.F.U.E. che 
dovrebbero essere inquadrate tutte le ipotesi in cui dal diritto del- 
l'Unione Europea saranno introdotti obblighi di incriminazione74. 

6.1. Passando a considerare separatamente i due paragrafi è da ri- 
levare che il primo si riferisce alle forme di «criminalità particolar- 
mente grave che presentano una dimensione transnazionale derivante 
dal carattere dalle implicazioni di tali reati o da una particolare neces- 
sità di combatterli su base comune». 

Si tratta di una formulazione abbastanza generica e imprecisa; pe- 
raltro il secondo e il terzo comma del paragrafo individuano una serie 
di materie inquadrabili in tale categoria (terrorismo, tratta degli esseri 
umani e sfruttamento sessuale delle donne e dei minori, traffico illecito 
di stupefacenti, traffico illecito di armi, riciclaggio di denaro, corm- 
zione, contraffazione di mezzi di pagamento, criminalità informatica e 
criminalità organizzata) e ne consentono un'ulteriore estensione attra- 
verso una decisione unanime adottata dal Consiglio previa approva- 
zione del Parlamento europeo. È da lamentare in effetti che una tale 
decisione (come quella relativa all'estensione delle competenze della 
Procura europea) venga adottata secondo una procedura che sdisce il 
ruolo del Parlamento europeo, confinato alla approvazione di un testo 
predisposto dal Consiglio75. 

72V. retro, $1.1. 
73 SICURELLA, Dzrztto penale, cit., p. 227 ss. e p. 463 ss. 
74 Con l'eccezione della tutela degli interessi finanziari alla luce dell'art. 325 

T.F.U.E., così si dirà più avanti nel § 10. 
75 Cfr. Sons, Le novztà, in BILANCIA - D'AMICO (a cura di), La nuova Europa dopo 

zl trattato dz Lzsbona, cit., p. 159; GRASSO, La Costztuzzone, in GRASSO - SICURELLA (a 
cura di), Lezzonz, cit., p. 696. 

6.2. Si è già accennato che il 25 dell'art. 83 si riferisce alle ipotesi 
di armonizzazione relative alla tutela degli interessi sovrannazionali 
originati dalla attività delle istituzioni europee. 

Non si tratta però di una conclusione del tutto pacifica, alla luce 
del testo dello stesso paragrafo che consente l'adozione di misure di 
rawicinamento delle disposizioni sanzionatorie nazionali solo quando 
esso «si rivela indispensabile per garantire l'attuazione efficace di una 
politica dell'unione in un settore che è stato oggetto di misure di ar- 
monizzazione». 

La potestà di armonizzazione in materia penale sembrerebbe es- 
sere concepita, in una logica di tipo funzionale (il cui presupposto è 
l'indispensabilità per l'attuazione di una politica dell'unione), come 
un accessorio ad una potestà di armonizzazione già intervenuta in 
chiave non penale. 

Le conseguenze di una interpretazione letterale di tale previsione 
sarebbero però certamente paradossali e, nella sostanza, incompren- 
sibili. 

Se ne potrebbe per esempio dedurre che un intervento di armo- 
nizzazione in materia penale non risulta possibile nei settori di compe- 
tenza esclusiva dell'unione (ai sensi dell'art. 3 del T.F.U.E.) là dove 
l'Unione non interviene mai con misure di armoni~zazione7~. 

Anche nei settori di competenza concorrente si dovrebbe esclu- 
dere un intervento di armonizzazione penale quando l'Unione sia in- 
tervenuta con misure di unificazione (e non di mera armonizzazione). 

La soluzione più corretta sembra essere quella di ritenere che in 
questi casi la competenza di armonizzazione sussista a fortiori77. 

La disposizione dovrebbe essere quindi interpretata nel signifi- 
cato che risultava dalle proposte presentate dal Praesidium della Con- 
venzione Europea (che ha predisposto il progetto di Costituzione per 
l'Europa), sulla base del testo predisposto dal gruppo di lavoro dedi- 
cato allo spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia che in effetti con- 
sentiva il rawicinamento delle diposizioni penali relative a reati che re- 
cavano «pregiudizio ad un interesse comune, oggetto di una politica del- 
l'Unione»78. 
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76 Cfr., per delle interessanti notazioni critiche, E. RUBI - CAVAGNA, Réflexions sur 
l'harmonisation des incriminations et des sanctzons pénales préuue par le traité de Li- 
sbonne, in Revue science crim. et de droit pénal comparé, 2009, p. 506 ss. 

77 Così esattamente RUBI - CAVAGNA, OP. loc. ult. cit. 
78 Cfr. GRASSO, La Costituzione, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Lezionz, cit., 

p. 695, con riguardo all'analoga previsione contenuta nella Costituzione per l'Europa. 
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Non credo, ad esempio, che se ne possa desumere che l'intervento 
di armonizzazione non possa toccare profili di parte generale implicati 
nella normativa di volta in volta considerata; in questo senso era stato 
del resto interpretato in precedenza l'art. 3 1 T.U.E. (sulla cui base si era 
intervenuto, per esempio, in materia di responsabilità da reato delle 
persone giuridiche). 

Sarebbe invece da escludere un intervento di tipo "orizzontale" 
sulla parte generale, un intervento cioè sganciato dalle singole materie 
indicate nell'art. 83. 

Risolvendo uno dei problemi sollevati dalla giurispru&nza della 
Corte di Giustizia che si erano prima segnalati, l'art. 83 consente che 
l'intervento riguardi anche i profili relativi alle sanzioni. Si era del re- 
sto sottolineato che risulta troppo riduttivo determinare i comporta- 
menti da sottoporre a sanzione, senza nulla prevedere in <ordine alla 
natura o alla misura delle sanzioni (come, ad esempio è awenuto nella 
direttiva concernente la disciplina dell'insider trading): l'obiettivo di 
volta in volta perseguito (ad esempio la realizzazione di un mercato eu- 
ropeo di capitali) può essere compromesso da una eccessiva disparità 
di livelli sanzionatori, pur in presenza della comune previsione della il- 
liceità di certi c~mportamenti8~. 

6.4. Il 5 3 dell'art. 83 T.EU.E. contiene un mcccanismo procedu- 
rale particolare (una sorta di "freno di emergenza"), ripreso dall'art. 
I11 - 271 della Costituzione per l'Europa (un'analoga previsione è con- 
tenuta nd'art. 82). 

Si tratta di una previsione, non contenuta nel testo originario 
della Costituzione, ma che era stata insedta dal Consiglio Europeo del 
giugno 2004, sulla base di una proposta presentata dalla Presidenza ir- 
landese. 

L'art. 83 § 3 prevede in particolare che .«qualora un membro del 
Consiglio ritenga che un progetto di diwttiua di cui al parag~afo 2 incida 
su aspetti fondamentali del suo ordinamento giuridico penale, pus chie- 
dere che il Consiglio europeo sia investito della questione», sospen- 
dendo così la procedura legislativa ordinaria. 

Se il Consiglio Europeo non prende alcuna decisione entro quat- 
tro mesi un terzo degli Stati membri possono chiedere d'istituire una 
cooperazione rafforzata. In tal caso non è necessario per tale coopera- 
zione rafforzata la approvazione del Consiglio che si considera iuris et 
de iure concessa. 

82 GRASSO, Introdzlzione, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Lezionz, cit., pp. 75-76. 
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italiana più antica: «il principio nullum crimen sine lege rimane intatto, 
in quanto l'armonizzazione comunitaria richiede l'intervento dei parla- 
menti nazionali ai fini della definitiva integrazione delle disposizioni 
esterne nei rispettivi ordinamenti giuridici>+. 

È chiaro però che una tale giustificazione consente di rispettare il 
principio di legalità nella sua dunensione formale; da un punto di vista 
sostanziale si potrebbe obiettare che l'intervento del legislatore nazio- 
nale è oggetto di un preciso obbligo, sicché la scelta dei beni merite- 
voli di protezione e della natura della tutela (penale o no) viene traife- 
rita nell'ordinamento sovranazionale. È stato correttamente rilevato 
che d'opzione fondamentale di politica criminale relativa al livello di tu- 
tela, e quindi alla scelta tra sanzione penale e strumenti alternatiui di tu- 
tela, viene demandata alle istituzioni com~nitarie»~7. 

Si è così lamentata una sostanziale lesione del principio di legalità 
perché in tale modo si vanifica «la garanzia democratica del processo ge- 
netico delle norme penali, perché al Parlamento nazionale verrebbe di 
fatto sottratto il potere di valutare autonomamente i presupposti politico 
- criminali che rendono necessario il ricorso alla tutela penale>P. 

A ben vedere tali considerazioni non appaiono del tutto convin- 
centi per un duplice ordine di ragioni. 

In primo luogo è certo che il legislatore nazionale potrebbe sem- 
pre sottrarsi d'adempimento dell'obbligo di incriminaziones9; d'altro 
canto l'inadempimento del legislatore italiano non potrebbe ricevere 
alcuna sanzione nel diritto interno perché «il giudice delle leggi non 
può evidentemente sanzionare un'omissione legislativa>P. Ricorda 
correttamente Tesauro che una giurisprudenza consolidata della Corte 
di Giustizia ha escluso che una direttiva non attuata (o attuata in modo 
inesatto o incompleto) possa avere l'effetto di creare, estendere o ag- 
gravare la responabilità penale dell'individuogl. 

Cfr. le Conclusioni dell'Awocato Generale Ruiz-Jarabo Colomer, presentate il 
26 maggio 2005, 77; nello stesso senso Sons, Le novità, in BILANCIA - D'AMICO, (a 
cura di), La nuova Europa dopo il Trattato di Lisbona, cit., p. 151; Tesauro, Diritto co- 
munitario, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Per un rilanczo, cit., p. 670. 

s7 Così HONORATI, La comunztarizzazzone, cit., p. 967. 
"G.  FIANDACA E E. MUSCO, Diritto penale, Parte Generale, Bologna, 2006, p. 70. 
89 Cfr. DE VERO, Lzmiti, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Per un rzlanczo, cit., 

pp. 291-292. 
90 Così DE VERO, Limiti, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Per un rzlancio, cit., 

p. 292. 
91 TESAURO, Diritto comunitario, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Per un rilan- 

no, cit., p. 670. 
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h secondo luogo il rispetto del principio di legalità non deve Nella c.d. fase ascendente del processo legislativo vi è una parte- 
essere esaminato in un'ottica, per così dire, "statocentrica"; esso& cipazione dei Parlamenti nazionali, in particolare con riguardo al ri- 
conseguenza, non esclude che competenze in materia penale possano spetto del principio di sussidiarietà96. 
essere trasferite ad una istituzione sovrannazionale sulla base della Inoltre nella procedura legislativa ordinaria prevista dal trattato 
copertura costituzionale offerta dall'art. 11. In effetti l'art. 11 della 

In materia penale ciò implica la necessità che quell'insieme di li- 
miti e di garanzie, che caratterizzano il sistema penale di uno Stato di mento europeo (e delle istituzioni europee) si innesta su un comples- 
diritto e che rappresentano un momento essenziale dei rapporti tra au- sivo assetto valoristico che trova nell'art. 6 del T.U.E. la sua esplicita 
torità e libertà (anzitutto quindi il principio di legalità), costituiscano sacrazione e che, come si è avuto modo di segnalare, consente tal- 
una componente ineliminabile di quel nucleo di principi fondamentali a l'incremento della tutela dei diritti fondamentali nei sistemi giu- 
che debbono necessariamente riflettersi nella struttura costituzionale 
dell'org&zzazione sovranazionale d a  quale sia conferita una potestà 

In questa prospettiva allora il rispetto del principio di legalità m n  
una competenza penale della Comunità, ma esige che esso sia 

- nella sostanza - rispettato nelt'ordinamento sovranazionale. 
La questione si collega così - mi sembra - a quella ben nota del 

c.d. deficit democratico delle istituzioni europee. 
In relazione alla questione qui esaminata si tratta di valutare se 

sovrmnazionale rispetti il principio di legalità in una di- 
mensione sdiciente a giustificare la competenza penale indiretta attri- 
buita alle istituzioni europee; è chiaro infatti che il livello di democra- 
ticità alla struttura istituzionale dell'organizzazione sovrana- 
zionale è tanto maggiore quanto piìi incisivi sono i poteri ad essa 

sotto questo profilo è opportuno sottolineare che la competenza 
penale indiretta a cui si fa qui riferimento prevede, alla luce del trat- 
tato di Lisbona, un triplice livello di partecipazione dell'istituzione 

92 Per una piu ampia considerazione del problema ci permet$amo di rinviare a 
GRASSO, Comunztà europee, cit., p. 63 ss. 

93 GRASSO, Comunztà europee, cit., p. 77 ss. 
94 Si tratta di m>affermazione opportunamente sottolineata dal Bundeswfas- 

sungsgericht nella sentenza sul trattato di Lisbona, già citata, 9261. 
95 Si veda l'ampia e approfondita indagine di BERNARDI, All'indomanz, cit., passzm. 

Ciro
Nota
Nota Bene: superamento deficit democratico
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l'Unione Europea rende incongrua una verifica della legittimazione de- In effetti il primo paragrafo dell'articolo è del tutto silente quanto 

mocratica effettuata sulla base di parametri del tutto identici a quelli ai presupposti di legittirnazione dell'intervento sovrannazionale. 

applicabili ad un ordinamento statalelOO. I1 secondo paragrafo fa riferimento esclusivamente alla «indispen- 
In ogni caso le questioni sollevate non inficiano la conclusione sabilità» per garantire l'attuazione efficace di una politica dellYUnione, 

raggiunta che, come si è detto, non riguarda una diretta potestà di in- espressione questa che certamente si colloca in una logica funzionali- . 

criminazione delle istituzioni sovrannazionali, ma la competenza pe- stalo5 e che non appare adeguata a garantire al diritto penale quel suo 
carattere «di strumento sussidiario di protezione di beni giUridiCi»106. 

nale indiretta nei termini descritti. 
Resta aperto il problema se, come sottolineato dalla Corte costi- Da qui il timore ripetutamente espresso che questa competenza 

tuzionale tedesca, un incremento della integrazione in materia penale pende indiretta, desumibile dalla sentenza della Corte di Giustizia e 

che il livello di legittimazione democratica sia commisurato e espressamente prevista nel Trattato di Lisbona, possa condurre ad una 
irrefrenabile dilatazione del diritto pende accessorio107. 

corrispondente «all'estensione e al peso del potere soprannazionale di 
regolamentazione>>lOl. In altre parole la configurazione di un vero e Si tratta di preoccupazioni che sono state, in definitiva, smentite 

(o comunque ridimensionate), dai primi interventi del legislatore co- 
proprio sistema penale sovrannazionale potrebbe richiedere un incre- munitario in questa direzione (si pensi alla direttiva-relativa alla prote- 
mento del ruolo del Parlamento europeo e, soprattutto, un diverso rac- zione dell'ambiente mediante il diritto penale, su cui si ritornerà più 
cordarsi tra questa istituzione e la società civile per garantire una m%- avanti), ma che hanno giustamente condotto alla elaborazione di un 
giare rappresentatività democratica della istituzione parlamentarelo2. embrione di politica criminale europea, alla quale hanno contribuito 

per un verso interessanti lavori della dottrinalo8, ma anche alcune prese 
8. 1 principi di politica ch ina l e  da applicare nell'esercizio di tale di posizione delle istituzioni sovrannazionali che, pur non senza ambi- 

competenza. - Esaminando i profili critici della sentenza «ambiente» guità, sembrano andare nella giusta direzione. Devono essere citate a 
del 13 settembre 2005 si era sottolineata una ulteriore insufficienza quest'ultimo riguardo innanzitutto le conclusioni del Consiglio Giusti- 
della sentenza in ordine alla individuazione dei presupposti di legitti- zia e Affari Interni del 30 novembre 2009, aventi ad oggetto <&ode1 
rnazione di quella competenza penale indiretta che la sentenza stessa prouisions, gyiding tbe Council criminal law deliberations». 
contribuiva a delinearelo3. Un dato deve essere comunque chiaro: la competenza penale (sia 

Si era esattamente rilevato che l'espressione impiegata nella seri- pur indiretta) delle istituzioni europee deve necessariamente essere an- 
tenza per giustificare l'intervento soprannazionale e cioè «la necessità corata ai presupposti che di regola condizionano l'attività di penalizza- 
delle misure preuiste per garantire I'efficacia della normativa c~munita- zione in uno Stato di dirittol09. 

ria» è espressione di una logica funzionalista che non appare certo suf- In questa prospettiva, che sarà più ampiamente sviluppata suc- 
ficiente per legittimare la scelta della sanzione penalelo4. cessivamente, allora il requisito della "indispensabilitd'" per l'attuazione 

Analoghe debbono essere formulate con riguardo 
'O5 Così, per esempio, SICURELLA "Eppur sz muove", in GRASSO - SICURELLA, (a 

alle previsioni dell'art. 83 T.F.U.E. cura di), Per un rzlanczo, cit., p. 276. 
'O6 SOTIS, Le novztà, in BILANCIA - D'AMICO (a cura di), La nuova Europa dopo zl 

trattato dz Lzsbona, cit., p. 148. 
100 cO2 SICURELLA, "Eppur sz muouen, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Per un 

rzlanczo, cit., p. 223; ID., Il Covpus Jurzs, in GRASSO - SICURELLA (a Cura di), Lezionz, cit.9 'O7 Cfr., per tutu, H. SATZGER, Der Mangel an Europazscher Krzmznalpolztzk An- 
lass fur das Manzfest der znternatzonalen Wzssens~hoftler~ruppe ~European Crzmznal Po- 
lzcy Inhatzue», in Zeztschrzft fbr znternatzonale Strafrecht~do~matzk, 2009, p. 693. 

'O8 Si possono citare a questo riguardo i molteplici contributi di SICURELLA (ad 
già citata, $262. 

102 Per un più ampio approfondimento dell'assunto v. SICURELLA, Il Covpus J ~ Y Z S ,  es. "Eppur sz muoueJ', cit., p. 232 ss.; Il Covpw Jurzs, cit., p. 711 ss.) e il Manzfesto sulla 
polztzca crzmznale europea European Crzmznal Polzcy Inzhatzue, predisposto da un auto- 

in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Lezzonz, cit., p. 740 ss. 
103 cfr., per tutti, SICURELLA, Dzrztto penale, cit., p. 211 S.; HONORATI, La comu- revole gruppo di penalisti europei e pubblicato in Zeztschrzft fur znternatzonale Strafre- 

chtsdogmatzk, 2009, p. 737 ss. 
nztarzzzazzone, cit., p. 967. 'O9 Si vedano le riflessioni contenute nel Manifesto, cit., loc n t  

lo4 Così HONORATI, op loc ult czt 
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tenta con~iderazionel~~, e che potrebbero conoscere una ulteriore 
estensione123. 

Il secondo profilo da considerare, nell'ottica delle extrema ratio è 
quella della equivalenza della tutela di un certo interesse nei differenti 
Stati membri, profilo la cui valenza è stata espressamente richiamata, 
con riguardo alla tutela degli interessi finanziari, dd'art. 325 T.F.U.E. 
(che ripete in questo punto le previsioni dell'art. 280 TCE). 

È chiaro che una diversità nel livello di tutela di uno stesso inte- 
resse nei diversi Stati membri può compromettere l'obiettivo perse- 
guito da una certa previsione normativa o, addirittura, conseguire ef- 
fetti distorsivi della concorrenza; ad esempio in materia ambientale si è 
correttamente rilevato che «le diversità delle previsioni concernenti le 
conseguenze sanzionatorie delle violazioni ambientali si sostanziano in 
una sensibile divaricazione del rischio penale che, a fronte dei com- 
portamenti di identico disvalore, non risulta giustificata»124. 

È chiaro che le valutazioni in ordine alla equivalenza della tutela 
nei diversi Stati membri debbono necessariamente venire in gioco 
nela considerazione del rispetto del principio di extrema ratio. 

Viene infine in rilievo il rispetto del principio di proporzione, un 
principio saldamente radicato nell'ordinamento dell'unione Europea, 
consolidato nella giurisprudenza della Corte di Giustizia e consacrato, 
proprio con riguardo ai profili penalistici, dall'art. 49 della Carta dei 
diritti fondamentali. Il principio di proporzione impone di valutare se .. . 
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dello del "pericolo astratto", che dovrebbe giustificarsi solo in virtù 
del particolare valore del bene assunto ad oggetto della tutela. 

È da ricordare, a questo riguardo, che la competenza del Procu- 
ratore europeo, nel testo predisposto dalla Convenzione europea che 
aveva elaborato il progetto di Costituzione per l'Europa (che conte- 
neva un'analoga previsione), non era limitata alla tutela degli interessi 
finanziari ma comprendeva anche «la lotta alla criminalità grave che 
presenta una dimensione transnazionale»; quest'ultima competenza è 
stata soppressa nel corso dei lavori preparatori della Costituzione. 

L'art. 86 prevede però che il Consiglio Europeo (contemporanea- 
mente o successivamente alla decisione di istituire la Procura Europea) 
possa modificare le competenze estendendole anche «alla lotta contro 
la criminalità grave che presenta una dimensione transnazionale», così 

l'art. 3 lett. come originariamente previsto nel progetto di Costituzione per l'Eu- 
Anche con riguardo al rispetto del principio di extrema ratio e di 

proporzione si è rilevato che le previsioni della direttiva limitano la 
minalizzazione a comportamenti commessi intenzionalmente o dal Consiglio europeo previa approvazione del Parlamento europeo. 

Non si può che lamentare che l'art. 86 T.F.U.E., tanto con riguardo al 

amente, del Consiglio Europeo), e che non disporrebbe dei poteri 
zione sanzionatoria di violazioni di carattere amministrativo»130. che caratterizzano normalmente il suo ruolo di colegislatore (ad es. al 

Parlamento europeo verrebbe sottratto il potere di apportare modifi- 

9. La regolamentazione della Procura Europea. Competenz Si è già segnalato il rapporto esistente tra l'art. 86 e le proposte 
"diretta" dell'Unione Europea? - Raccogliendo una delle più s nel Corpus Juris. Va soltanto messo in luce però che, a dif- 

U collegamento tra le previsioni dell'art. 86 e le proposte del Corpus Juris 2 
sottolineato da Sons, Le novità, in BILANCIA - D'AMICO (a cura di), La nuova Egropa 
dopo zl trattato dz Lisbona, cit., p. 158 ss. 

Cfr. GRASSO, La Costztuzzone, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Lezionz, cit., 
129 VAGLIASINDI, Tutela, cit., p. 8 (datt.) 696; SOTIS, Le nouztà, in BILANCIA - D'AMICO (a cura di), La nuova Europa dopo zl 

Così VAGLIASINDI, Tutela, cit., p. 10 attato dz Lzsbona, cit., pp. 159-160 
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naie a cui corrisponde una unificazione - se pure limitata - del diritto mensioni più o meno estese) risulterebbe <ceversiva» degli attuali rap- 
penale sostanziale (ovvero la configurazione di un sistema ~ e n a l e  eu- porti tra diritto dell'unione Europea e diritto penale e richiederebbe 
ropeo); il Procuratore dovrebbe essere il dorninur della fase delle inda- una base giuridica chiara e non ambigua che non può essere certa- 
gini preliminari (nelle materie affidate alle sue competenze), mentre mente costituita dall'art. 86. A questo proposito si deve rilevare che 
egli eserciterebbe l'azione-penale dinanzi agli organismi competenti l'esperienza storica insegna che quando nei trattati istitutivi si è voluto 
degli Stati membri che applicheranno le disposizioni sostanziali e pro- dar vita ad un sistema penale sovrannazionale lo si è fatto attraverso 
cessuale proprie del relativo sistema giuridico. A questo riguardo è da previsioni chiare e univoche prevedendo nel contempo una serie di di- 
segnalare che il regolamento destinato ad introdurre la Procura euro- sposizioni processuali da applicare e una serie di principi generali da 
pea dovrebbe però non solo stabilire il relativo statuto, ma anche le rispettare; così, nel trattato istitutivo della CED la competenza penale 
condizioni di esercizio delle sue funzioni, le regole ~rocedurali appli- era esplicitamente prevista negli artt. 18, 19 e 30 del Protocollo Giuri- 
cab& da sua attività e all'ammissibilità delle prove e le regole relative sdizionale, vi era inoltre un'articolata disciplina processuale di carat- 
al controllo giurisdizionale degli atti del Procuratore Europeo. In que- tere transitorio in attesa dell'emanazione di una reg~lamentazion~ so- 
sta prospettiva la creazione di tale organo sovrannazionale dovrebbe vrannazionale ed era previsto un protocollo contenente i «principi ge- 
comportare la configurazione di un vero e proprio corpus di regole ap- nerali» del diritto penale militare europe0~3~. 
plicabili alla fase delle indagini preliminari, così da delineare un si- Facendo riferimento ad un periodo più recente, si è rilevato che 
stema processuale europeo (anche se limitato a tale fase processuale e nel corso della conferenza intergovernative di Nizza la Commissione 
ad una categoria particolare di reati)lj3. aveva proposto di inserire un nuovo art. 280-bis del trattato CE, volto 

Va aggiunto però che una parte della dottrina, basandosi sulla a garantire l'introduzione nel sistema istituzionale comunitario di un 
formulazione del secondo paragrafo dell'articolo, che afferma che il re- Pubblico Ministero Europeo, e rinviava ad un atto di diritto comuni- 
golamento istitutivo della Procura europea dovrebbe «definire» i reati tario derivato per la definizione delle «norme fissanti gli elementi co- 
&e ledono gli interessi finanziari, ha ritenuto che la previsione deli- stitutivi delle fattispecie e le pene>P;  una conferma estremamente 
neerebbe «una competenza esplicita dell'unione ad un intervento di- chiara che una competenza penale delle istituzioni sovrannazionali in 
retto in materia penale»134. ordine alla descrizione delle fattispecie penali richiede una previsione 

Con riguardo d a  tutela degli interessi finanziari non sarebbe più 
prevista una competenza penale indiretta (come awiene nell'art. 83), Ora, l'espressione impiegata nell'art. 86 (relativa alla definizione 
ma si dovrebbe parlare di una vera e propria cornpetenui penale diretta. dei reati) può ben essere interpretata nel senso che il regolamento 

In uo'analoga prospettiva si è fatto riferimento d'esistenza di una debba «individuare» i reati ai quali si estende la competenza sovran- 
«competenza penale quasi diretta» che si limiterebbe alla descrizione nazi~nalel'~. Si è correttamente rilevato al riguardo che «nel panorama 
delle norme incrirninatrici, ma che rinvierebbe ai legislatori nazionali degli strumenti europei, infatti, il termine "definire", lungi dal riman- 
per la determinazione delle sanzioni appli~abili l~~. dare al significato suo proprio di descrizione del tipo criminoso - su 

Si tratta di una conclusione che risulta difficilmente accettabile, 
perché la previsione di un interevento diretto in materia penale (di di- 



- 
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cui di contro fa leva l'interpretazione qui in esame - risulta per lo più senta una sua "parte generale" (sia pur limitata), costituita dal regola- 
impiegato riduttivamente quale mera indicazione del nomen iuris co- mento 2988/9514*. 
munemente attribuito a certe c o n d o t t e ~ l ~ ~ .  AUa tutela degli interessi finanziari 6 dedicata anche una delle più 

L'ambiguità delle espressioni impiegate nell'art. 86 è confermata significative iniziative di armonizzazione realizzate nell'ambito del I11 
da Sotis, che rileva che nelle versioni linguistiche francese e spagnola Pilastro, e cioè la Convenzione PIF con i suoi Protocolli addizionali. 
del trattato il participio passato «definiti» non si riferisce ai «reati», ma Dalla tutela degli interessi finanziari muovono le più significative 
agli interessi finanziari140; da qui l'esclusione di qualunque riferimento sentenze della Corte di Giustizia che hanno delineato le linee essenziali 
ad un potere di descrizione delle fattispecie penali che vengono in con- del modello di protezione dei beni giuridici dell'unione Europea143. 
siderazione. Non deve stupire che il trattato di Lisbona assegni alla tutela de- 

Va infine segnalato che l'art. 86 T.F.U.E. non crea una Pr $i interessi finanziari un ruolo particolare. 

10. La tutela degli interessi finanziari dell'unione Europea. Spunti 
l'approvazione da parte del Parlamento europeo). di rifessione critica. - Tale ruolo particolare della tutela degli interessi 

Tenendo conto della prevedibile contrarietà di alcuni Stati mem- finanziari trova un'ulteriore espressione nell'art. 325 T.F.U.E., che ri- 
bri al riguardo, acquista un particolare valore il co. 3 del § 1 dell'arti- modella parzialmente il precedente art. 280 T.U.E. 
colo che consente I'instaurazione di un meccanismo di cooperazione E da chiedersi ora. quale sia il ruoh della previsione in un sistema 
rafforzata da parte di alcuni Stati membri (per introdurre la Procura che già prevede all'art. 83 una potestà di ravvicinamento delle legisla- 
europea), se sul progetto di regolamento presentato non si raggiunge 
I'unanimità richiesta. Io credo che la previsione de qaa consenta una armonizzazione 

A differenza di quanto si è rilevato con riguardo alle previsioni delle disposizioni penali in materia di protezione degli interessi finan- 
contenute nell'art. 83141, qui può avere un senso sperimentare il nuovo ziari svincolata da quei limiti posti dall'art. 83. 
istituto (la Procura Europea) in un ambito territoriale più limitato, per Per esempio essa non riguarderà solo l'adozione di "regole mi- 
estenderlo ad altri Stati in caso di successo dell'iniziativa. nime" e non sarà legata a quei presupposti della «indispensabilità» cui 

Le prime discussione sd'argomento, sollecitate dalla Presidenza prima si è fatto cenno, anche se in ogni caso un tale intervento di pe- 
spagnola, sono state volte proprio a considerare gli sviluppi che si pro- dzzaz ione  richiede comunque il rispetto di quei criteri di politica 
filavano in questa direzione. criminale che si sona prima individuati. 

Pur non potendo prevedere se e quando la Procura Europea Si può quindi condividere la posizione di chi parla, a questo ri- 
possa essere creata è da sottolineare che la previsione conferma il ruolo guardo, di una maggiore incisività della competenza prevista in questo 
particolare che la tutela degli interessi finanziari acquisisce nel sistema articolo rispetto a quella di cui all'art. 83145. 
dell'unione Europea. 

Del resto la protezione degli interessi finanziari ha consentito la 
cristallizzazione di uno specifico acquis, che comprende anzitutto uno 
specifico sistema sanzionatorio di carattere amministrativo che pre- 

142 Cfr- MAUGERI, Il regolamento, cit., p. 194 ss. 

alla previsione corrispondente (art. I11 415) contenuta mila Costituzione per l'Europa. 
145 Casi SICURELLA, La tutela "medzata", in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Le- 

zzonz, cit., pp. 389-390. 
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zioni) di diritto penale sostanziale, alla stregua di quelle delineate d a determinazione dei beni da tutelare, delle tecniche di tutela, della 

Corpus J u r i ~ » l ~ ~ .  
Per un verso infatti mancherebbe quella base giuridica chiara 

Sotto questo profilo occorre sottolineare che esiste una notevole 

11.1. Occorre definire a questo punto i compiti non indifferenti 
attendono la dottrina penalistica che, per altro, ha accordato alle 

i tratta non soltanto di riflettere sui beni giuridici che meritano 
11. Considerazioni conclusive. - Ho già avuto occasione di rile 

che le disposizioni del trattato di Lisbona consolidano I'esistenz 
quello che, a buon diritto, può essere definito un diritto penale 
I'Unione europea. 

11.2. Occorre chiedersi infine se per un nucleo ristretto di inte- 
da]]'art. 325) T.EU.E, le disposizioni sovrannazionali contribuisc dell'unione Europea non si debba operare quel "salto di pali@ 

146 Così PICOTTI, Il Corpus Jurzs, cit., pp. 85-86. 
l47 Si veda quanto rilevato nel paragrafo precederite. 
l48 Cfr. GRASSO, La Costztuzzone, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Lezzon 
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porti tra ordinamento dell'unione Europea e sistemi pendi n GAETANO INSOLERA 

LUCI E OMBRE DEL DIRITTO PENALE VIVENTE 

politica criminale propri di uno Stato di diritto. TRA LEGGE E DIRITTO DELLE CORTI 

SOMMARIO: 1. Diritto vivente e interpretazione costituzionalmente conforme. - 
2. Le altre Corti. - 3 .  Il legislatore, quinto protagonista. Due esempi: un 
conflitto risolto; uno ancora aperto. - 4. Legge e interpretazione nel conte- 
sto sovranazionale: soddisfazione, spensieratezza e prudenza. 

1. Diritto vivente e interpretazione costituzionahzente conforme. - 
«Alla funzione nomofilattica istituzionalmente affidata alla Corte di 
Cassazione si è andata affiancando, con particolare intensità negli ul- 
timi anni, una non meno significativa e rilevante attività di interpreta- 
zione ad opera della Corte costituzionale, che esercitando il proprio 
sindacato s& costituzionalità delle leggi penali, sostanziali e proces- 
suali, contribuisce non poco ad integrare, modificare e a volte smen- 
sire, gli assetti ermeneutici fissati dd giudice di legithità>9. 

I rapporti tra le due Corci sì sono svolti in base a quello che è 
stato dehi to  m "modello cooperativo". 

Da tempo la Consulta ha fatto propria la nozione di diritto vivente 
(sent, n. 276A974). Esso si identifica in un consolidato orientamento 
giurisprudenzide d d a  Corte di Cassazione. Si ha diritto vivente quando 
si è affermata una giurisprudenza dominante su una determinata noma 
o quando sussiste un approdo interpretativo pressoché incontrastato in 
giurisprudenza owero una soluzione interpretativa collaudata2. 

Vero è, tuttavia, che in più occasioni la Corte costituzionale ha 
escluso, anche a proposito di decisioni delle SS.€JU., la sussistenza di 
un assoluto vincolo per l'interprete. 

Così esordiva la rubrica dedicata alle Prospettive future della ficnzioxe nomofi- 
SICURELLA, Il Corpus Juns, in GRASSO - SICURELLA (a cura di), Lezione, cit., lattica in La gmrzsprudenza delle Seswnz Unzte penalz 2006, supplemento al vol. XLW 

e bibbgrafia ivi citata. 




