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1. Le questioni sul tappeto. — Dopo la storica sentenza del 13 set-
tembre 2005 (1), la Corte di Giustizia & intervenuta nuovamente a defi-
nire il quadro del riparto di competenze tra Unione ¢ Comunita in materia
penale, annullando anche la decisione quadro sul rafforzamento della cor-
nice penale per la repressione dell” inquinamento provocato da navi (2).

La pronuncia era attesa dagli osservatori europei come un ulteriore
contributo chiarificatore, sia sul tema assai complesso della base giuridica
adeguata per 'adozione di direttive contenenti obblighi di incriminazione
di natura penale, sia pit in generale sulla valutazione della portata, delle
prospettive e degli eventuali limiti di una competenza normativa “comuni-

(1) CGCE 13 settembre 2005, causa C-176/03, Commissione c. Consiglio, con la
quale la Corte ha annullato la decisione quadro relativa alla protezione dell’ambiente attra-
verso il diritto penale — adottata dal Consiglio il 27 gennaio 2003 —, affermando che la Co-
muniti, anche se non dispone di una una competenza normativa “generale” in materia pe-
nale, in base agli artt. 2 ¢ 6 TCE ¢ 174-176 TCE, pud adottare provvedimenti finalizzati al
ravvicinamento delle legislazioni penali nazionali in materia di ambiente, ove cid risulti ne-
cessario a garantire piena efficacia al diritto comunitario. Per i riferimenti bibliografici sugli
effetti della sentenza si rinvia a nota 6.

(2) CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05, Commissione ¢. Consiglio. Per il testo
della decisione quadro si rinvia a GU L 255/164, p. 164 s. Per una descrizione del contenuto
della decisione quadro, si rinvia a Zerrier, Environmental Criminal Law, in International
Review of Penal Law, 2006, p. 258 ss.
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taria” in materia penale (3). Due erano le questioni fondamentali che at-
tendevano una risposta esaustiva dalla Corte di Giustizia: @) 'ammissibi-
lita di direttive a contenuto penale per settori ulteriori rispetto a quello
specifico della tutela ambientale (alla quale unicamente era riferita la pre-
cedente sentenza del settembre 2005) attraverso il riconoscimento di una
potesta penale comunitaria anche in materia di trasporti navali; b) la defi-
nizione delle prerogative della Comunitd nella scelta del “contenuto”
delle prescrizioni penali (4).

Come ¢ evidente, il primo punto riguarda il profilo “scottante” della
selezione delle materie che possono costituire oggetto della potesta armo-
nizzatrice penale della Comunita, dall’estensione delle quali potrebbe de-
rivare un progressivo — o forse un definitivo — logoramento del terzo Pi-
lastro dell’Unione. 1l secondo punto concerne invece pit specificamente la
delineazione dei confini di questa competenza in relazione alla descrizione
dei fatti di reato e delle correlative sanzioni.

La presa di posizione dell'organo di giustizia europea su quest ultimo
punto di certo condiziona e ridimensiona in modo significativo la prospet-
tiva di pervenire nell'immediato futuro all’adozione di direttive che non si
limitino a segnalare agli Stati I'opzione della tutela penale in talune mate-
rie di rilevanza comunitaria, ma piu pervasivamente si spingano oltre,
sino a descrivere i requisiti costitutivi delle fattispecie incriminatrici, la ti-
pologia delle sanzioni penali ed i correlativi minimi ¢ massimi edittali.

Ad una valutazione d’insieme, la sentenza in commento risponde effi-
cacemente al secondo quesito, ma ¢ meno chiara nel motivare la decisione
assunta sulla prima questione. In proposito, la Corte ammette che I'art.
80, n. 2 TCE — in base al quale il Consiglio, con deliberazione a maggio-
ranza, pud decidere quando e con quale procedura devono essere adottate
disposizioni per la navigazione marittima —— costituisca una valida base
giuridica per I'emanazione di direttive a contenuto penale in materia di
navigazione marittima ¢ di inquinamento provocato da navi. La soluzione
sembra prestarsi ad una duplice lettura, in quanto pud essere considerata
sia come una piena legittimazione della competenza penale della Comu-
nita su tutte le materie stricto sensu comunitarie, sia come un restringi-
mento dell’ambito di questa competenza, essendo essa di fatto ricono-
sciuta esplicitamente soltanto per un settore della politica comunitaria

(3) Si legga sul punto, Bernaror, La competenza penale europea secondo la House
of Lords, in Riv. trim. dir. pen. ec.. 2007, p. 209, nonché, Borcenessercer, Troostenrs, The
end of soft Law Cooperation: the Court’s Jurisprudence in Criminal matters, in Revue Inter-
nazionale de Droit Pénal, 2006, p. 345, 346.

(4)  Aspetti segnalati di recente nel report della House of Lords di Londra, dedicato al
tema delle competenze comunitarie in materia penale, The Criminal Law Competence of the
European Community, 42nd Report (2005-2006), HL 227, in www.publications. Parlia-
ment.uk/pa/ld 200506/idselect/ideucom/227/227.pdf., trad. it. in Riv. trim. dir. pen. ec.,
2007, p. 213 s., con il commento di Bernaroi, cit., p. 196 s,
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strettamente collegato a quello della tutela ambientale, oggetto dell’ini-
ziale riconoscimento in tal senso.

Come si vedra in seguito, tale seconda ipotesi interpretativa, per
quanto formalmente sostenibile sulla scorta delle considerazioni compiute
dalla Corte nella sentenza, in realta stride con I'orientamento che prima
facie sembra prevalere nelle recenti decisioni giurisprudenziali. Non si
puo in effetti negare che il trend delineato dalle sentenze sulle decisioni
quadro ¢ indirizzato in modo evidente verso un’estensione della categoria
dei beni giuridici per i quali sussisterebbe una potesta armonizzatrice pe-
nale della Comunita (5).

Cio premesso, un'adeguata riflessione in merito agli effetti ed alla
portata della nuova pronuncia sul prossimo futuro del “diritto europeo
penale” non pud prescindere da una descrizione preliminare del contesto
istituzionale nel quale la sentenza si inserisce, delle ragioni che hanno
condotto all'impugnazione della decisione quadro, nonché delle posizioni
assunte dalla Commissione ¢ dal Consiglio nel procedimento davanti alla
Corte.

2. 1l contesto istituzionale di partenza. — L'annullamento della de-
cisione quadro in materia di repressione penale dell'inquinamento provo-
cato da navi costituisce il risultato di un contrasto di competenze tra il
terzo pilastro dell'Unione ed i pilastri comunitari delineatosi per la prima
volta nel caso della decisione quadro in materia di ambiente ¢ certamente
destinato a riproporsi in futuro in ulteriori contesti.

All'indomani della gia richiamata pronuncia della Corte di Giustizia
del 13 settembre 2005 in materia di tutela dell’ambiente era apparso
chiaro che la questione del riparto di funzioni tra Unione ¢ Comunita in
materia penale non potesse dirsi definitivamente risolta — nel senso del-
I'avvenuta legittimazione del ricorso agli strumenti normativi del diritto
comunitario per armonizzare anche norme penali nazionali — in relazione
ad ognuna delle materie rientranti nelle competenze comunitarie. La posi-
zione della Corte, piuttosto che impedire il sorgere di future controversie,
inaugurava una fase del processo di europeizzazione del diritto penale
nella quale era facile prevedere (come puntualmente & accaduto) I'emer-
sione di altre situazioni di frizione tra Commissione ¢ Consiglio in merito
all'interpretazione degli effetti della sentenza (6).

(5) Questa anche I'opinione di A. Bernaroi, La competenza penale europea secondo
la House of Lords, cit., p. 209, peraltro gia espressa dall’Autore a proposito della creazione
di un codice comunitario in materia di circolazione stradale: lo., Europa senza frontiere e ar-
monizzazione dei sistemi sanzionatori in materia di circolazione stradale, in Riv. trim. dir.
pen. ec., 2005, p. 590 ¢ 591.

(6) La prospettiva che la pronuncia della Corte 13 settembre 2005, causa C-176/03,
Commissione ¢. Consiglio avrebbe aperto nuovi spazi di frizione tra Commissione ¢ Consi-
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La prospettiva conflittuale, del resto, aveva subito trovato un riscon-
tro nelle dichiarazioni rese dai due organi immediatamente dopo I'ado-
zione della pronuncia. In una comunicazione inviata al Consiglio nel no-
vembre del 2005 (7) la Commissione aveva infatti espressamente chiarito
la sua posizione al riguardo, affermando che la portata ¢ gli effetti dell’an-
nullamento della decisione quadro in materia di reati ambientali doves-
sero interpretarsi nel senso di ritenere che le disposizioni di diritto penale
necessarie all’effettiva attuazione del diritto comunitario rientrassero nelle
norme del Trattato comunitario. Si aveva cura inoltre di specificare che
cio avrebbe dovuto comportare una correzione del diritto vigente attra-
verso un riesame degli atti di armonizzazione a contenuto penale esistenti,
allo scopo di renderli conformi al riparto di competenze, cosi come deli-
neato dalla Corte, ¢ di ripristinarne la corretta base giuridica.

glio era stata da me proprio nel commento alla sentenza, L. Smacusa, Tutela am-
bientale: UE e diritto penale tra decisione quadro e direttive, in Dir. pen. proc.. 2006, p. 779
¢ 780. Per altri commenti alla sentenza si rinvia a Favace, La Comunitd europea ha il potere
di esigere che gli Stati membri impongano snazioni penali al fine di proteggere I'ambiente, in
Dir. pub. comp. eur., 2006, p. 480 s.: Vicano, Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto
comunitario e diritto penale, in Dir. pen. proc., 2005, p. 1433 s.; lo., Norme comunitarie e
riserva di legge statale in materia penale: i termini di una relazione (sempre piii) problemati-
ca, in Quaderni Costituzionali, 2006, p. 366 s.; Marcowivo, Decisione quadro o direttiva
per proteggere I'ambiente attraverso il diritto penale?, in Cass. pen., 2006, p. 243 s. Per i
commenti di fonte straniera si rinvia, tra gli altri, a Borcenesnencen, Troostens, The end of
soft Law Cooperation: the Court’s Jurisprudence in Criminal matters, cit., p. 343 s.;: Bose,
Die Zustindigkeit der Europiischen Gemeinschaft fiir da Strafrecht Zugleich Besprechung
vont EuGH, Urteil vom 13.9.2005, in GA, p. 211 ss.; D. Cuaumers The Court of Justice and
the Third Pillar, in European Law Rewiev, 2005, p. 773 s.; Goerers, New Criminal Law De-
velopments in the Community Legal Order, in Swedish Institute for European Policy Studies,
2007, consultabile in www.sieps.se: 16080/publ/utredningar/bilagor/2007. 1u.pdf, p. 69 s., non-
ché 57 s.: Fueranen, The Eropean Court of Justice: Carving itself an influential in the EU’s Third
Pillar, 2007, consultabile in www.unc.edu/euce/eusa2007/papers/fletcher-m-08i pdf, p. 2 s., Ca-
stiLo Garcia, The Power of the Eropean Community Impose Criminal Penalties, consultabile
in www.eipa.eu/files/repository/eipascope/Scope2005-3-4(2). pdf.

(7)  Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo ed al Consiglio in me-
rito alle conseguenze della sentenza 13 settembre 2005 della Corte (C-176/03 Commissione
contro Consiglio), 23 novembre 2005, COM(2005)583. Sul punto, il Parlamento ha assunto
una posizione piu cauta, da un lato, affermando che non sussistono i margini per un’automa-
tica interpretazione estensiva degli effetti della sentenza 13 settembre 2005, dall’altro lato
proponendo un metodo “caso per caso™ nella revisione della corretta base giuridica delle de-
cisioni quadro gia adottate, Risoluzione del Parlamento europeo sul seguito da dare alla sen-
tenza 135 settembre 2005 della Corte di Giustizia delle Comunitd europee (C-176/03 Com-
missione ¢. Consiglio) (2006/2007 (IND), lett. /, L, Q, nn. 3, 8, 9, nonché Relazione sulle
conseguenze della sentenza della Corte 13 settembre 2005 (C-176/03 Commissione ¢. Consi-
glio), Final A6-0172/2006, c.d. “Relazione Gargani”. 1l Parlamento inoltre, pur ricono-
scendo che gli effetti della sentenza 13 settembre 2005 non riguardano esclusivamente la
materia dell’ambiente, ha tuttavia invitato la Commissione ad applicare i principi stabiliti
nella sentenza soltanto ai settori che rientrano nelle politiche fondamentali della Comunita,
Risoluzione, op. ult. cit., lent. Q, n. 10,
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Il Consiglio a sua volta, respingendo la proposta della Commissione
di rivedere in blocco le decisioni quadro in precedenza adottate, si era ri-
servato la facolta di esaminare singolarmente ogni provvedimento per I'in-
dividuazione della corretta competenza. A tale scopo, il 21 febbraio 2006
aveva stabilito che ogni proposta riguardante atti del primo pilastro fosse
rinviata al Comitato di coordinamento previsto dall’art. 36 TUE (8), attra-
verso il Comitato dei rappresentanti permanenti degli Stati (COREPER)
e, se del caso, fosse valutata da un gruppo di esperti del Consiglio « Giu-
stizia e Affari interni ».

Da questo assetto dei rapporti tra gli organi dell’'Unione emergeva in
maniera evidente 'insussistenza di spazi per una soluzione rapida e sem-
plice delle questioni concernenti il corretto fondamento giuridico degli
atti di armonizzazione a contenuto penale. Piuttosto, ne scaturiva uno sce-
nario di ovvia contrapposizione tra Commissione ¢ Consiglio, i quali si
mostravano pronti a difendere strenuamente ognuno le rispettive preroga-
tive istituzionali (9).

In sostanza, la disputa sulla definitiva comunitarizzazione delle com-
petenze europee in materia penale era rimasta vivace, benché la sentenza
del 13 settembre 2005 avrebbe potuto dare ingresso — se assistita da una
coerente volonta politica — ad un processo di attrazione nell’'ambito del
diritto comunitario classico quantomeno di una larga parte delle questioni
concernenti I'armonizzazione dei diritti penali nazionali.

L'intrapresa di questo nuovo cammino verso un risoluto assottiglia-
mento del ruolo del terzo pilastro dell’Unione ¢ apparsa dunque da subito
irta di ostacoli ed ha generato una situazione di “fibrillazione™ degli or-
gani europei (10). Da questa sono derivate dapprima una differente let-
tura tra Commissione ¢ Consiglio del nuovo riparto di competenze, cosi
come definito dalla Corte di Giustizia, ed in seguito I'impossibilita di per-
venire ad una soluzione concordata sulla corretta base giuridica della de-

(8) L'art. 36 TUE prevede l'istituzione di un Comitato di coordinamento composto
da alti funzionari con il compito di formulare pareri per il Consiglio a richiesta di quest’ul-
timo o di propria iniziativa e di contribuire alla preparazione dei lavori del Consiglio nei set-
tori della cooperazione giudiziaria e di polizia ¢ della cooperazione in materia civile. 1l Comi-
tato esiste dal 1988,

(9) L'assenza di presupposti per una soluzione rapida della questione & stata segna-
lata anche nel rapporto della House of Lords di Londra sul tema delle competenze comunita-
rie in materia penale, House of Lords. La competenza penale della comunita europea, cit., p.
239 ¢ 240. 1l report aveva evidenziato che, fintantoché la questione della decisione quadro
sulla repressione dell'inquinamento provocato da navi fosse rimasta pendente dinnanzi alla
Corte di Giustizia, il Consiglio avrebbe continuato ad opporre una certa resistenza per la re-
visione della base giuridica delle decisioni quadro gia adottate, anche alla luce della osserva-
zione — formulata dal ministro irlandese MacDowell — che la gran parte di questi atti del
Terzo pilastro ¢ ormai stata implementata nella maggioranza degli ordinamenti nazionali.

(10) In senso conforme, Wevemsercu, Le rapprochment des incriminations et des
sanction pénals, in Revue Internazionale de Droit Pénal, 2006, p. 189.
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cisione quadro in materia di repressione penale dell’inquinamento provo-
cato da navi (11).

Del resto, la previsione circa l'insuperabilita del disaccordo tra le isti-
tuzioni sulla questione dei rapporti tra pilastri dell’'Unione ¢ stata confer-
mata non solo dal ricorso sulla carenza di base istituzionale della deci-
sione quadro in materia di trasporti navali (2005/667 GAI del 12 luglio
2005), presentato dalla Commissione ed ora accolto dalla Corte, ma an-
che dal dato che dopo I'annullamento della decisione quadro in materia di
reati ambientali, I'introduzione di nuove sanzioni penali in questo settore
— resasi necessaria per colmare il vuoto normativo creato dall’intervento
della Corte di Giustizia — ¢ stata tutt'altro che agevole ¢ si ¢ procrasti-
nata per ben due anni. Solo di recente, il 9 febbraio 2007, essa ha subito
una significativa accelerazione con la presentazione da parte della Com-
missione di una nuova proposta di direttiva per la tutela penale dell’am-
biente (12).

Intervenendo in una situazione segnata da insanabili divergenze di
vedute, la nuova sentenza della Corte di Giustizia sicuramente ha il pregio
di indicare i “limiti” che la Comunita & tenuta a rispettare nell’adozione
di direttive a contenuto penale, in una prospettiva che mira ad impedire al
diritto comunitario penale di entrare in rotta di collisione con il principio
di riserva di legge statale in materia penale ed a prevenire il rischio di
un’eccessiva ingerenza della Comunita nelle scelte di criminalizzazione, a
discapito della sovranita degli Stati membri. Non altrettanto definitivi
possono peraltro ritenersi gli esiti della pronuncia sotto il profilo del rico-
noscimento di una competenza penale comunitaria per tutte le materie af-
ferenti ai pilastri della Comunita (13). Su questo tema, infatti, ancora una

(11)  Nonché, I'attuale contrapposizione tra Commissione ¢ Stati membri sulla Propo-
sta di direttiva relativa alle misure penali finalizzate ad assicurare il rispetto dei diritti di pro-
prieta intellettuale (COM/2006/0168/def. — COD 2005/0127/), in relazione alla possibilita
che essa stabilisca la natura ¢ l'entita delle sanzioni penali da introdurre negli ordinamenti
nazionali.

(12) Proposta di direttiva (presentata dalla Commissione) del Consiglio ¢ del Parla-
mento europeo sulla tutela penale dell’ambiente, 9 febbraio 2007, COM(2007) 51 def. —
2007/0022 (COD).

Lo stesso Comitato economico ¢ sociale europeo nel parere formulato il 26 settembre
2007 sulla suddetta proposta di direttiva ha espresso la propria delusione per il ritardo nel-
I'adozione dell'atto ¢ ne ha esplicitamente attribuito le cause all'assenza di un accordo tra
Commissione ¢ Consiglio sulla ripartizione delle competenze derivanti dal TCE ¢ dal TUE,
escludendo altresi la possibilita che in futuro sul tema si possa pervenire rapidamente ad una
soluzione politica concordata, si veda, Parere del Comitato economico e sociale europeo
sulla Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sulla tutela penale del-
l'ambiente, 26 settembre 2007, CESE/2007/1248/, consultabile in ec.europa.eu/prelex/de-
tail—dossier—real. cfm?CL=it& Dosld=195346, p. 5.

(13) A favore di una comunitarizzazione delle competenze europee in materia di di-
ritto penale, si sono pronunciati tra ghi altri, Vervaeve, L'applicazione del diritto comunita-
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volta la soluzione indicata dalla Corte appare cauta e forse motivata dal-
I'intento di promuovere sul punto il raggiungimento di un autonomo ac-
cordo politico tra Commissione ¢ Consiglio.

3. I motivi del ricorso e le posizioni assunte nel procedimento dal
Consiglio e dalla Commissione. — |l ricorso presentato dalla Commis-
sione per I'annullamento della decisione quadro in materia di inquina-
mento provocato da navi si & incentrato su due punti: 1) la negazione
della competenza penale dell’Unione in questa materia e la correlativa at-
tribuzione della stessa ai pilastri comunitari; 2) I'affermazione che la Co-
munita possa prescrivere il ricorso a sanzioni penali per le violazioni del
diritto comunitario ove ci0 sia necessario.

In merito al primo punto, come in materia di ambiente, anche nel ri-
corso de quo la Commissione ha contestato la base giuridica della deci-
sione quadro, affermando che essa sarcbbe costituita non dall’art. 29
TUE, ma dal surrichiamato art. 80, n. 2 TCE, concernente la competenza
comunitaria in materia di trasporti marittimi. A giudizio della Commis-
sione, essendo la sicurezza dei trasporti una materia rientrante nelle poli-
tiche comunitarie, lo strumento normativo corretto per I'armonizzazione
penale in questo settore sarebbe stata la direttiva ¢ non la decisione qua-
dro (14).

Dal canto suo, il Consiglio ha ritenuto che proprio il contenuto della
disposizione del trattato richiamata dalla Commissione come fondamento
giuridico dell’atto stimolerebbe una lettura di segno opposto ¢ fornirebbe
in qualche misura un argomento valido per sostenere un’interpretazione
“restrittiva” degli effetti della precedente decisione della Corte di Giusti-
zia nella causa C-176/03. Cio, in quanto I'art. 80 n. 2 non attribuisce
un’assoluta centralita alla politica della sicurezza dei trasporti navali ed
acrei nell’ambito della piu generale competenza comunitaria in materia di

rio: la separazione di beni tra primo e terzo pilastro, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1996, p.
507 s.: lo.. I pubblico ministero europeo e lo spazio giudiziario europeo. Protezione efficace
degli interessi comunitari o inizio di un diritto processuale penale europeo?, in CANESTRARI,
Forrant, (a cura di), Il diritto penale nella prospettiva europea. Quali politiche criminali e
per quale Europa?, Milano, 2005, p. 560-562: A. Berxaroi, Europeizzazione del diritto pe-
nale e della scienza penale, in Quaderni fiorentini, 2002, p. 484 s., il quale tuttavia avverte
che I'impiego di direttive di armonizzazione nell'ambito del diritto penale non deve condurre
ad affermare la sussistenza in capo alla comunita di un indiscriminato potere di imporre san-
zioni penali per qualunque violazione del diritto comunitario, essendo indispensabile mante-
nere fermo il riferimento al principio di proporzione-necessiti della sanzione penale. In
senso conforme, con specifico riferimento al settore della tutela degli interessi finanziari del-
I'Unione, Tieoemans, Diritto penale europeo tra realta e utopia, in Canestrant, Forran, (a
cura di), /l diritto penale nella prospettiva europea. Quali politiche criminali e per quale Eu-
ropa?, cit., p. 462 s.

(14) Cfr. punti 30 ¢ 34 della sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05,
Commissione ¢. Consiglio.
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trasporti; al contrario, essa riconosce al Consiglio la facolta di decidere,
con deliberazione a maggioranza, se ed in quale misura ¢ con quale proce-
dura possono essere adottate opportune disposizioni per la navigazione
marittima ed aerea. A tal proposito, il Consiglio chiarisce che con I'ado-
zione della direttiva 2005/35 per la disciplina della sicurezza dei trasporti
navali esso ha rinviato alla decisione quadro per I'introduzione di sanzioni
penali da applicare alle violazioni delle disposizioni della direttiva ed in
tal modo, conformemente all’art. 80, n. 2, ha scelto di rinunciare alla
competenza comunitaria nella materia specifica della repressione penale
dell'inquinamento provocato da navi (15).

Riguardo al secondo motivo del ricorso, concernente i limiti ¢ le po-
tenzialita della potesta normativa penale della Comunita, la Commissione
ha proposto una lettura che amplia significativamente la capacita di pene-
trazione del diritto comunitario nei sistemi penali nazionali, sino ad am-
mettere la legittimita di direttive che stabiliscono specie ¢ misura delle
sanzioni penali, laddove ci0 sia necessario a garantire piena efficacia alle
politiche comunitarie. Nel giungere a tale conclusione, la Commissione ha
precisato che in base ai principi affermati dalla Corte di Giustizia nella
causa C-176/03, sebbene il diritto penale non costituisca una politica co-
munitaria autonoma, tuttavia la Comunita puo adottare provvedimenti di
armonizzazione dei reati ¢ delle sanzioni penali in relazione ad ognuna
delle materie di competenza comunitaria, a condizione che si rispetti il
principio della “necessita™ del ricorso allo strumento penale in funzione
di attuazione delle disposizioni comunitarie (16).

La Commissione dunque, in primo luogo, ha affermato la sussistenza
di una potesta comunitaria ad armonizzare le disposizioni penali per tutte

(15)  Per la lettura dei motivi del Consiglio su questo tema si rinvia al punto 43 della
sentenza CGCE 25 ottobre 2007, causa C-440/05, Commissione ¢. Consiglio.

(16)  CIr. punti 32 ¢ 36 sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05, Commis-
sione ¢. Consiglio.

L'arditezza della prospettiva sostenuta dalla Commissione ¢ stata evidenziata nelle
proprie conclusioni dall’avvocato gencrale Mazik, il quale ha esplicitamente negato che la
Comunita possa dirsi competente ad indicare tipologia ¢ misura delle sanzioni penali, in ra-
gione del fatto che cid comporterebbe un’eccessiva riduzione della sfera di discrezionalita
degli Stati e condurrebbe a risultati incoerenti sul piano dell'armonizzazione; secondo I'av-
vocato generale, la questione della gravita e dell'efficacia delle sanzioni penali infatti non
pud essere risolta senza tenere conto delle caratteristiche d'insieme del sistema penale san-
zionatorio di ciascun ordinamento nazionale, Conclusioni dell’Avvocato generale causa C-
440/05, Commissione c. Consiglio Mazdk, 28 giugno 2007, punti 107, 108 113. In dottrina,
contrario alla prospettiva sostenuta dalla Commissione, tra gli altri, Looerssen, Europeizza-
zione del diritto penale e legislazione governativa, cit., p. 510-512, il quale riprende sul tema
le osservazioni formulate da SavzGer in Die Europdisierung des Strafrechts, Koln, 2001, p.
452.

Per una ricognizione delle posizioni contrarie alla prospettiva sostenuta dalla Commis-
sione nell’ambito della letteratura anglosassone si rinvia a House of Lords. La competenza
penale della comunita europea, cit., p. 226 ¢ relative note bibliografiche ¢ p. 231 ¢ 232,
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le materie di competenza comunitaria, nel rispetto del principio di sussi-
diarieta (art. 5 TCE (17)) e di necessita, interpretando cosi in modo esten-
sivo gli effetti della sentenza in materia di reati ambientali. Questa —
sempre secondo la Commissione — avrebbe riconosciuto alla Comunita
una “competenza implicita” (18) a predisporre misure di armonizzazione
dei diritti penali nazionali, ove ci0 risultasse necessario a garantire il ri-
spetto della normativa comunitaria ¢ in relazione ad ogni settore delle po-
litiche comunitarie. In secondo luogo, la Commissione attribuisce alla sen-
tenza del 2005 anche uno spostamento dei confini della suddetta compe-
tenza, individuando una legittimazione del legislatore comunitario a pre-
scrivere specie ¢ misura delle sanzioni penali a discapito delle sfere di di-
screzionalita dei legislatori nazionali (19).

Come era prevedibile, le posizioni assunte dalla Commissione hanno
suscitato una ferrea opposizione da parte del Consiglio, che ha pronta-
mente negato sia l'esistenza di una ““competenza generale o universale”
della Comunita ad armonizzare i diritti penali nazionali, per qualunque
settore delle politiche comunitarie ove cio risulti necessario a renderle ef-
ficaci, sia la possibilita che questa competenza possa addirittura riguar-
dare la descrizione della tipologie di pene e della loro misura.

A tal proposito, il Consiglio ha chiarito non solo che dalla causa C-
176/03 non ¢ desumibile I'avvenuto riconoscimento da parte della Corte
di una potesta normativa dei pilastri comunitari in materia penale, in rela-
zione a tutti i settori di competenza comunitaria ed indipendentemente
dalla rilevanza che essi rivestono nell’assetto delle politiche della Comu-
nita, ma anche che la descrizione dettagliata dei requisiti costitutivi delle
sanzioni penali in ogni caso ¢ funzione che spetta esclusivamente al terzo
pilastro dell’'Unione.

Sempre a giudizio del Consiglio, la sentenza del 13 settembre 2005
avrebbe ancorato I'esercizio della potesta armonizzatrice comunitaria in

(17)  Art 5 TCE: « La Comunita agisce nei limiti delle competenze che le sono confe-
rite ¢ degli obiettivi che le sono assegnati dal presente trattato.

Nei settori che non sono di sua esclusiva competenza la Comunita interviene, secondo
il principio della sussidiarieta, soltanto se ¢ nella misura in cui gli obiettivi dell’azione previ-
sta non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri ¢ possono dunque, a
motivo delle dimensioni o degli effetti dell’azione in questione, essere realizzati meglio a li-
vello comunitario.

L'azione della Comunita non va al di la di quanto necessario per il raggiungimento de-
gli obiettivi del presente trattato ».

(18) L'espressione “competenza implicita”™ ¢ utilizzata dall’avvocato generale nelle
proprie conclusioni, Conclusioni dell’Avocato generale causa C-440/05, Commissione c.
Consiglio Mazdk, 28 giugno 2007, punti 20 ¢ 90.

(19) In ambito italiano, il rischio che la sentenza 13 settembre 2005 avrebbe potuto
condurre ad una considerevole riduzione della sfera di discrezionalita del legislatore nella
scelta della specie ¢ della misura delle sanzioni era stato evidenziato da F. Vicano, Recenti
sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, cit., p. 1440,
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ambito penale a due principi fondamentali: @) la necessita del ricorso al-
l'intervento penale a fronte dell’esigenza di assicurare piena efficacia al di-
ritto comunitario; b) I'essenzialita ¢ la trasversalita delle materie sulle
quali puo incidere I'intervento normativo (20).

In sostanza, secondo il Consiglio, per legittimare I'emanazione di di-
rettive a contenuto penale non sarebbe sufficiente valutare che cio risulti
necessario ad assicurare un’adeguata applicazione del diritto comunitario,
bensi occorrerebbe anche che la politica comunitaria, nel cui ambito la di-
rettiva si colloca, sia una delle politiche fondamentali dell’'Unione, di
modo che gli obiettivi perseguiti risultino essenziali ¢ trasversali.

La lettura proposta dal Consiglio riflette ovviamente la contrapposi-
zione istituzionale attualmente rinvenibile in ambito europeo sul modo di
intendere la distribuzione di competenze in materia penale tra Unione ¢
Comunita ¢ costituisce un tentativo di evitare una centralizzazione esclu-
sivamente comunitaria delle funzioni di armonizzazione delle fattispecie
penali, con il contemporaneo “tramonto” definitivo del terzo pilastro del-
I'Unione.

Dal canto suo, nel respingere le opinioni favorevoli alla legittimita
della decisione quadro in materia di inquinamento prodotto da navi ed
alla correttezza della base giuridica sulla quale essa si fonda, la Corte di
Giustizia ancora una volta non prende espressamente posizione a soste-
gno del riconoscimento di una “competenza generale” della Comunita in
funzione del ravvicinamento delle legislazioni penali nazionali.

Non vi ¢ dubbio che, almeno formalmente, le motivazioni della sen-
tenza, da un lato, non contraddicono I'idea avanzata dal Consiglio se-
condo la quale le materie per cui ¢ ammessa I'emanazione di direttive a
contenuto penale debbano rientrare nell’ambito delle politiche “fonda-
mentali” della Comunita, dall’altro lato interpretano in senso forte il re-
quisito funzionale della necessita dell’intervento normativo in materia pe-
nale, ancorandolo ad un piu rigido criterio di “indispensabilita” della san-
zione penale (21). In questo modo, la Corte rimane fedele al suo tradizio-
nale ruolo di “calmiere™ dei livelli sanzionatori degli ordinamenti nazio-
nali e di “pragmatico plasmatore” delle dinamiche del diritto europeo pe-
nale, applicando i principi comunitari in funzione sia di contenimento de-
gli “eccessi rigoristici nazionali” (22) nei settori di rilievo comunitario

(20)  Si leggano i punti 43, 44, 45 sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05,
Commissione ¢. Consiglio.

(21)  Cfr. punto 66 sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05, Commissione
¢. Consiglio.

(22) L'espressione ¢ di Bernaror, Europeizzazione del diritto penale e della scienza
penale, cit., p. 490. Per una ricostruzione della giurisprudenza comunitaria in materia san-
zionatoria, anche con riferimento al periodo in cui non si era ancora assistito all'emanazione
di direttive a contenuto penale, si rinvia a Bernaror, op. wit. cit., p. 487 s.; lo., Sulle fun-
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(principio di proporzione), sia di prevenzione dagli eccessi di un’interpre-
tazione troppo lata del principio di sussidiarieta europea (principio di sus-
sidiarietd penale) (23).

Sembra pertanto che i maggiori e pit significativi spunti di riflessione
forniti dalla sentenza provengano proprio dalle considerazioni formulate
dal giudice europeo con riguardo ai principi di proporzione ¢ di sussidia-
rietd; qui interpretati come criteri che — se validamente utilizzati dal legi-
slatore comunitario — possono in concreto non solo prevenire il rischio
che il diritto comunitario a contenuto penale restringa eccessivamente la
sfera di discrezionalita del legislatore nazionale (soprattutto con riferi-
mento alla scelta della specie ¢ della misura delle sanzioni), ma possono
anche guidare nella selezione delle materie di competenza comunitaria per
le quali ¢ ammissibile il ricorso a direttive a contenuto penale.

4. Gli effetti della sentenza sulle materie soggette alla potesta armo-
nizzatrice penale di tipo comunitario: davvero tanto rumore per nulla? Le
prospettive in relazione alla riforma dei Trattati. — Come anticipato, una
delle questioni fondamentali sulle quali la Corte di Giustizia ¢ stata chia-
mata a pronunciarsi nel caso in oggetto ha riguardato la selezione dei set-
tori comunitari per i quali legittimare una funzione di ravvicinamento
delle legislazioni penali nazionali attraverso I'adozione di direttive ¢ non
di decisioni quadro.

La definizione della corretta base giuridica per la repressione penale
dell’inquinamento provocato da navi infatti avrebbe dovuto servire a chia-
rire finalmente se il principio di diritto affermato con la decisione 13 set-
tembre 2005 sulla competenza penale dei pilastri comunitari dovesse in-
tendersi in senso restrittivo, come riferito solo all’ambiente, o se avesse

zioni dei principi di diritto penale, in Annali dell’Universita di Ferrara, 1992, p. 105 s.; | tre
volti del « diritto penale comunitario », in Pcorn (a cura di), Possibilita e limiti di un diritto
penale europeo, Milano, 1999, 51 s., 81 s.; La competenza penale europea secondo la
House of Lords, cit., p. 202 ¢ 204; Tieoemann, L'europeizzazione del diritto penale, in Riv.
it. dir. proc. pen., 1998, p. 13-15;

(23) Sui rapporti tra sussidiarictd comunitaria ¢ sussidiaricta penale nazionale, Pi-
corn, Diritto penale comunitario e Costituzione europea, in Canestrari, Forrani, (a cura
di). Il diritto penale nella prospettiva europea. Quali politiche criminali e per quale Eu-
ropa?, cit., p. 370 s.; Savzoer, Die Europdisierung des Strafrechts, cit., p. 439 s.; Donimi,
Sussidiarieta penale e sussidiarietd comunitaria, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 141 s.
Sul tema della doppia sussidiarieta si legga, Miurrevvo, [ diritti fondamentali come oggetto di
tutela penale: I'apporto della Carta europea, in Diritto penale del XXI sec., 2003, p. 61 s., il
quale segnala che un valido rimedio contro 'espansione incontrollata dell’intervento penale
di fonte europea sarebbe costituito dall’ancoraggio dello stesso alla wtela del nucleo forte
dei diritti fondamentali. Cid consentirebbe di ritagliare per il diritto penale europeo un pro-
filo di sussidiarieta autonomo ed ulteriore rispetto alla sussidiarieta generale dell’intervento
normativo europeo, in funzione contenitiva di possibili eccessi.
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piuttosto una portata estensiva, ¢ valesse dunque per ogni materia di com-
petenza comunitaria.

Su questo punto la sentenza, pur accogliendo le doglianze della Com-
missione ed annullando la decisione quadro per assenza di base giuridica,
non sembra avere fornito una soluzione “forte” al tema del riparto di
competenze tra Unione ¢ Comunita.

La pronuncia ha confermato che il gia pit volte richiamato art. 80 n.
2 TCE rappresenta il fondamento giuridico per I'attuazione della politica
comunitaria in materia di trasporti marittimi, anche laddove essa interferi-
sca con i diritti penali nazionali.

Respingendo le posizioni del Consiglio, la Corte ha precisato che la
suddetta disposizione non esclude I"applicazione del trattato ai trasporti
per via marina, ma si limita a stabilire che le norme del trattato relative ai
trasporti non si applicano automaticamente anche a tale specifico settore.
L’art. 80 n. 2 non prevederebbe dunque alcuna specifica limitazione sulla
natura delle disposizioni che possono adottarsi per i trasporti marittimi,
per la sicurezza dei quali rimarrebbe ferma la facolta della Comunita di
predisporre tutte le misure necessarie attraverso provvedimenti comuni-
tari, in conformita all’art. 71, n. 1, TCE.

In sostanza, secondo la sentenza, il fatto che I'art. 80 n. 2 subordini
le modalita dell’esercizio della competenza comunitaria in materia di navi-
gazione marittima ad una decisione del Consiglio non significa che lad-
dove il Consiglio decida di non agire, la competenza comunitaria venga
meno (24).

Riconosciuta I'appartenenza della materia dei trasporti per via ma-
rina ai pilastri comunitari, la Corte risolve la questione specifica dell’ille-
gittimita della decisione quadro per violazione dell’art. 47 TUE sulla
scorta dei principi fissati nel caso C-176/03, cioé attraverso una ricogni-
zione delle “finalita” ¢ del “contenuto™ del provvedimento. A tal propo-
sito, nell’attestare espressamente che I'atto ha lo scopo di armonizzare le
normative penali nazionali per rafforzare la sicurezza dei trasporti ¢ pre-
venire I'inquinamento provocato da navi, la sentenza non individua esclu-
sivamente nell’art. 80 n. 2 TCE la base giuridica per I'esercizio di tale
competenza normativa comunitaria, ma in qualche misura collega 'atto al
settore della protezione ambientale. Si evidenzia cosi la “trasversalita™
della materia da esso disciplinata: questa, sebbene attinente alla sicurezza
dei trasporti, tuttavia concernerebbe anche la tutela dell’ambiente, in ter-
mini di repressione delle condotte che provocano I'inquinamento ma-
rino (25).

(24) Punti 57, 58, 59 sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05, Commis-
sione ¢. Consiglio,

(25) Punti 60, 61, 62, 63, 66, sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05,
Commissione ¢. Consiglio.
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Nella pronuncia pertanto non vi & traccia di un integrale accogli-
mento delle posizioni della Commissione sulla lettura in termini estensivi
della sentenza 13 settembre 2005. In entrambe le pronunce, la Corte non
¢ entrata direttamente nel merito della questione di fondo sollevata dal ri-
corso, che consiste nell'individuazione, una volta e per tutte, di quali
siano gli strumenti normativi da utilizzare per I"'armonizzazione delle legi-
slazioni penali a tutela di beni appartenenti ai pilastri comunitari ¢ non
espressamente richiamati negli artt. 29 ¢ 31 TUE.

Ancora una volta, dunque il problema del conflitto di competenze tra
Unione ¢ Comunita in materie ibride (26) sembra non essere stato defini-
tivamente risolto.

Sennonché, tra le righe della motivazione si rintracciano criteri che in
futuro potrebbero tornare utili per la selezione delle materie suscettibili di
subire I'intervento normativo comunitario in funzione di ravvicinamento
delle norme penali.

Evidenziando il collegamento tra la materia della sicurezza dei tra-
sporti navali e la tutela dell’ambiente, la Corte in effetti sembra fare ri-
corso ad un criterio di “trasversalita™ degli obiettivi che si intendono per-
seguire attraverso |"armonizzazione delle misure penali, in relazione alle
politiche di volta in volta coinvolte nell’azione della Comunita. In base
alle considerazioni svolte nella decisione, parrebbe che le direttive a con-
tenuto penale possano essere adottate soltanto laddove gli scopi da esse
perseguiti siano riconducibili ad uno degli obiettivi essenziali della Comu-
nita. Nel caso specifico, la prevenzione dell'inquinamento provocato da
navi costituirebbe un fine proprio della politica comune dei trasporti ed
acquisterebbe “dignita penale”, solo in quanto necessario a garantire
un’efficace attuazione della politica ambientale, che appunto costituisce
una politica fondamentale della Comunita (27).

Da cio si desume che il carattere di “trasversalita™ o “orizzontalita”
del bene oggetto di tutela assurge a divenire uno dei criteri ai quali ricor-
rere per valutare I'opportunita e la legittimita dell'impiego a livello comu-
nitario di norme armonizzatrici delle disposizioni penali nazionali.

(26) Sulla necessita di chiarire i suddetti conflitti, Rionoato, Competenza penale
della Comunita europea, Padova, 1996, p. 232 s.; SaLazar-Ventureru, La protezione del-
I"ambiente attraverso il diritto comunitario, in Ambiente, 2003, p. 335 s.

(27) Al punto 60, sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05, Commissione c.
Consiglio, la Corte afferma testualmente: “Occorre aggiungere che, nei limiti in cui le esi-
genze connesse con la tutela dell’ambiente, che costituisce uno degli obiettivi essenziali della
Comunita (v. in particolare, sentenza 13 settembre 2005 Commissione/Consiglio, cit. punto
41), devono, a tenore dell’art. 6 CE « essere integrate nella definizione ¢ nell’attuazione delle
politiche ¢ azioni comunitarie », una tale tutela deve essere considerata un obiettivo apparte-
nente altresi alla politica comune dei trasporti. 1l legislatore comunitario pud dunque, sulla
base dell’art. 80 n. 2 CE e nell’esercizio delle attribuzioni conferitegli da tale disposizione,
decidere di promuovere la tutela dell’ambiente™.
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Non vi ¢ dubbio che la sottolineatura implicita di questo criterio ef-
fettuata dalla Corte nella pronuncia de quo potrebbe sortire buoni frutti
sotto il profilo della questione del riparto di competenze tra Unione e Co-
munita. Non altrettanto pud dirsi, a mio giudizio, sotto il profilo del con-
tenimento del rischio di un’eccessiva crescita del diritto penale nazionale
per effetto dell’azione comunitaria (28).

In merito al primo profilo, il criterio della natura orizzontale del set-
tore di competenza — che obbliga a rintracciare un nesso tra la politica
comunitaria nell’ambito della quale si interviene e gli obiettivi essenziali
dell’'Unione — sarebbe utilizzabile in futuro per risolvere le attuali diver-
genze tra Commissione ¢ Consiglio sul riparto delle competenze in mate-
ria penale. Attraverso l'applicazione di detto criterio, i due organi potreb-
bero infatti pervenire ad un accordo condiviso sulla base giuridica delle
decisioni quadro gia adottate.

Di certo, la sentenza in oggetto non ha definitivamente fugato il ri-
schio di nuove frizioni, ma in qualche misura ha fornito al Consiglio un
argomento al quale fare appello per contenere un eccessivo ampliamento
della competenza comunitaria a legiferare in materia penale (29).

Il secondo profilo sopra segnalato, riguardante la possibilita di ricor-
rere al criterio della trasversalitd per evitare una spropositata prolifera-
zione di nuove norme penali di derivazione comunitaria, ¢ senza dubbio
pit complesso ¢ deve essere letto anche alla luce delle considerazioni che
la Corte ha svolto sul tema dei “limiti” contenutistici della funzione nor-
mativa comunitaria in ambito penale.

Per adesso basti accennare al fatto che il criterio della trasversalita
non ¢ di certo da solo sufficiente a garantire una proficua interrelazione
tra sussidiaricta comunitaria ¢ sussidiarieta penale, soprattutto perché
non va escluso che uno degli effetti derivanti dal suo impiego potrebbe es-
sere quello di ampliare I'arca dei beni europei ritenuti beni comunitari in
senso stretto, a svantaggio dei beni di semplice rilevanza comunitaria.

Come noto, secondo la ricorrente bipartizione dottrinale dei beni cu-
ropei di rilievo penale, i beni comunitari in senso stretto sarebbero beni

(28)  Preoccupazione lucidamente espressa da Donivi, Sussidiarietd penale e sussi-
diarietd comunitaria, cit., p. 141 s.; in senso conforme, Herenoent, Europiisches Strafrecht:
bis wohin und nicht weiter?, in ZIS, 2006, p. 232.

(29) La prospettiva dell'emergere di nuovi contrasti tra Commissione ¢ Consiglio,
anche dopo I'emanazione della sentenza, era stata del resto preventivata dal ministro irlan-
dese MacDowell, il quale, interpellato dalla House of Lords inglese quando ancora i giudici
europei non si erano pronunciati sul caso, aveva dichiarato che laddove la Corte avesse an-
nullato la decisione quadro in materia di sicurezza navale, gli Stati membri avrebbero in ogni
caso tentato di controllare I'esercizio della potesta normativa della Comunita in funzione ar-
monizzatrice delle legislazioni penali, cfr. House of Lords. La competenza penale della co-
munitd europea, cit., p. 241 ¢ 242. E non vi & motivo per dubitare che questa opinione sard
condivisa anche dagli altri governi nazionali.
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propri dell’Unione, in quanto autonomo soggetto giuridico (interessi fi-
nanziari (30), moneta unica, pubblica amministrazione); i beni a rile-
vanza comunitaria sarebbero beni nazionali che hanno acquistato rile-
vanza europea per la dimensione sovranazionale delle azioni comunitarie
(concorrenza, ambiente, sviluppo economico, occupazione etc.) (31).

Se I'ambito di estensione della potesta comunitaria di tipo penale
viene a dipendere dalla natura “orizzontale” della materia coinvolta nel-
I"azione normativa, tutti i beni comunitari potrebbero assurgere al rango
di beni europei in senso stretto, laddove I'obiettivo perseguito tramite la
loro tutela si integrasse con le finalita ¢ le azioni concernenti gli obiettivi
essenziali dell'Unione. La “trasversalita™ del bene protetto, in altre pa-
role, sarebbe il primo indice di meritevolezza di una tutela penale da rea-
lizzare attraverso il diritto comunitario classico (32). In questo modo, la
capacita della Comunita di emanare disposizioni che prevedono obblighi
di incriminazione a contenuto penale finirebbe con I'apparire legittima in
relazione a quasi tutti i settori delle politiche comunitarie, purché trasver-
salmente collegabili agli scopi fondamentali della Comunita (quindi, an-
che per i settori agricoltura, occupazione, concorrenza, sviluppo econo-
mico etc.).

L’accrescimento del catalogo dei beni per i quali pud apparire neces-

(30) Tra gl altri, evidenziano come gli interessi finanziari dell’Europa costituiscano
beni propri dell’ordinamento giuridico europeo, Dersas Marty, 1l sorgere di un diritto pe-
nale dell'Unione europea, in Moccia (a cura di), Diritti dell'uomo e sistema penale, Napoli,
2002, p. 511 s.; Gomez-Jara Diez, La unificacion del derecho penal en Europa, in Saberes,
2003, p. 2 s,

Sul tema della tutela penale degli interessi finanziari dell’Europa si segnala anche 1'opi-
nione di Herenoene, Europdisches Strafrecht: bis wohin und nicht weiter?, cit., p. 235 s.. il
quale considera indispensabile il ricorso a fattispecie penali incriminatici descritte diretta-
mente in ambito europeo, quando 'interesse finanziario protetto non & un interesse dei sin-
goli Stati, ma & un interesse dell'Unione.

(31) A questa classificazione si rifanno, pur con diverse sfumature, Picorn, Diritto
penale comunitario e Costituzione europea, cit., p. 332 ¢ 333; Bernaron, Strategie per l'ar-
monizzazione dei sistemi penali nazionali, in Canestrar, Forrant, (a cura di), Il diritto pe-
nale nella prospettiva europea. Quali politiche criminali e per quale Europa?, cit., p. 381 ¢
382; Grasso, Comunita europee e diritto penale, Milano, 1989, p. 9: Sicureria, Il Corpus
Juris e la definizione di un sistema di tutela penale dei beni giuridici comunitari, in Grasso,
SicureLea (a cura di), Il Corpus Juris 2000. Un modello di tutela penale dei beni giuridici
comunitari, Milano, 2003, p. 31 s. Sul tema, Herenoent, La questione della legittimita di
norme penali europee, in SCHUNEMANN (A cura D1), Un progetto alternativo di giustizia pe-
nale europea. ed. it. a cura di Miurrerio, Milano, 2007, p. 93 s. precisa che i beni giuridici
curopei sarebbero i beni la cui titolarita spetta all'Unione o ai suoi organi ¢ che per la loro
tutela occorrerebbe una competenza normativa europea a titolo originario.

Per uno stimolante approccio problematico sul tema, si legga Donin, Sussidiarietd pe-
nale e sussidiarieta comunitaria, p. 150 ss,

(32) Questa opinione ¢ stata espressa anche dall’avvocato generale Mazik, cfr. Con-
clusioni dell'Avvocato generale causa C-440/05, Commissione ¢. Consiglio Mazik, 28 giu-
gno 2007, punto 94,
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sario un intervento normativo di carattere penale della Comunita non co-
stituisce di per sé un effetto inaccettabile del rafforzamento delle compe-
tenze legislative europee. A poter preoccupare ¢ piuttosto la prospettiva
che questo fenomeno si realizzi nell’ambito di una struttura istituzionale
ancora incentrata su pilastri, che non prevede una piena partecipazione
del Parlamento alle scelte di politica criminale, né dispone di un forte an-
coraggio ad una sistema organico ¢ razionale di principi, regole ¢ fini fon-
danti la funzione legislativa penale (33).

Queste perplessita sono senza dubbio giustificate, anche se possono
risultare in qualche misura amplificate dalla matrice essenzialmente giuri-
sprudenziale ¢ a tutt’oggi ancora non costituzionale delle dinamiche del
diritto penale europeo (34); e cio vale soprattutto quando il punto di os-
servazione di tali questioni ¢ quello dei giuristi dell’Europa continentale,
tradizionalmente poco inclini a far proprio il pragmatismo dei sistemi di
common law.

Tuttavia, come detto, un elemento mitigatore dei rischi preventivati ¢
pur sempre rintracciabile nell'implicito richiamo della sentenza ad altri
criteri regolatori della potesta penale comunitaria. A differenza della “tra-
sversalita™, questi altri criteri potrebbero candidarsi a svolgere una fun-
zione pacatamente frenante delle istanze “espansionistiche” portate
avanti dalla Commissione, almeno sotto il profilo dell'ingerenza delle di-
rettive nella scelta di tipologia ¢ misura delle sanzioni penali.

Non va peraltro trascurato che su tali questioni innovazioni di non
poco conto potrebbero provenire dal Progetto di Trattato che modifica il
Trattato sull’'Unione europea ed il Trattato che istituisce la Comunita eu-
ropea, sul quale i capi di Stato e di Governo degli Stati membri hanno
raggiunto un accordo condiviso al vertice di Lisbona del 18/19 ottobre
2007, ponendo fine alla fase di stallo cha aveva accompagnato il defini-
tivo naufragio del progetto di Costituzione (35).

Rispetto alle questioni che rilevano ai fini del presente lavoro, il pro-

(33) Si condividono sul punto le opinioni di Doxivi, Sussidiarieta penale e sussidia-
rietd comunitaria, cit., p. 142 s., il quale ritiene che i principi su cui attualmente si struttura
I'ordinamento comunitario possono essere utili a fondare un sistema razionale nel settore del
diritto punitivo di matrice amministrativa, ma non nel settore penale, in ragione delle istanze
garantiste che contraddistinguono il diritto penale da altri rami del diritto. Diversamente sul
punto, ritiene che gli attuali principi comunitari possano servire ad armonizzare non solo le
sanzioni di carattere amministrativo, ma anche quelle di carattere penale Tiepemann, Diritto
comunitario e diritto penale, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1993, p. 218 s. Sul tema, diffusa-
mente, Bernaror, Sulle funzioni dei principi di diritto penale, cit., p. 156 s.

(34) In senso conforme, Csonka, Les perspectives du droit pénal de I'Union Euro-
péenne, in Revue Internazionale de Droit Pénal, 2006, p. 350.

(35) Progetto di Trattato che modifica il Trattato sull’Unione europea ed il Trattato
che istituisce la Comunita europea, Bruxclles, 5 ottobre 2007, CIG 1/1/07 REV 1. Per un'a-
nalisi del testo del progetto, si rinvia a Peers, Statewatch Observatory on the EU Constitu-
tion and the Reform Treaty, disponibile in www. Statewatch.org/euconstitution. htm, ViLia-
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getto di Trattato contiene alcuni punti qualificanti, quali il definitivo supe-
ramento della struttura a pilastri ¢ della correlativa distinzione tra Unione
¢ Comunita e I'attribuzione al Parlamento europeo di un ruolo attivo nel
procedimento di formazione degli atti normativi, facendo della “codeci-
sione” — cosi come riformata nel progetto — la procedura legislativa or-
dinaria. Ancora, lo spazio di liberta sicurezza ¢ giustizia sostituisce il ti-
tolo IV del Trattato CE, relativo a visti, asilo, immigrazione ¢ ad altre po-
litiche connesse alla libera circolazione delle persone, ¢ diviene a pieno ti-
tolo una delle politiche dell’Unione.

Con riferimento poi alla materia penale, nel Trattato la competenza
legislativa in funzione del ravvicinamento delle legislazioni penali nazio-
nali & prevista per i seguenti fenomeni criminali: terrorismo, tratta di es-
sere umani ¢ sfruttamento sessuale delle donne ¢ dei minori, traffico ille-
cito di stupefacenti, traffico illecito di armi, riciclaggio di capitali, corru-

zione, contraffazione dei mezzi di pagamento, criminalitd informatica ¢
criminalita organizzata (art. 69 F) (36). Analogamente a quanto era stabi-
lito nel progetto di Costituzione, I'elencazione ¢ tassativa ¢ pud essere am-

manca. Il Trattato di Lisbona: fine di una crisi?, consultabile in www.ispionline.it/it/docu-
ments/pb—63—2007.pdf.

(36) Art. 69 F Progetto di Trattato che modifica il Trattato sull'Unione europea ed il
Trattato che istituisce la Comunitd europea: « |l Parlamento curopeo ¢ il Consiglio, delibe-
rando mediante direttive secondo la procedura legislativa ordinaria, possono stabilire norme
minime relative alla definizione dei reati ¢ della sanzioni in sfere di criminalita particolar-
mente grave che presentano una dimensione transnazionale derivante dal carattere o dalle
implicazioni di tali reati 0 da una particolare necessiti di combatterli su basi comuni.

Dette sfere di criminalita sono le seguenti: terrorismo, tratta di essere umani ¢ sfrutta-
mento sessuale delle donne ¢ dei minori, traffico illecito di stupefacenti, traffico illecito di
armi, riciclaggio di capitali, corruzione, contraffazione dei mezzi di pagamento, criminalita
informatica ¢ criminalitid organizzata,

In funzione dell’evoluzione della criminalita, il Consiglio pud adottare una decisione
che individua altre sfere di criminalita che rispondono ai criteri di cui al presente paragrafo.
Esso delibera all'unanimita previa approvazione del Parlamento europeo.

2. Allorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative ¢ regolamentari degli Stati
membri in materia penale si rivela indispensabile per garantire I'attuazione efficace di una
politica dell'Unione in un settore che & stato oggetto di misure di armonizzazione, delle di-
rettive possono stabilire norme minime relative alla definizione dei reati ¢ delle sanzioni nel
settore in questione. Tali direttive sono adottate secondo la stessa procedura legislativa o
speciale utilizzata per I'adozione delle misure di armonizzazione di questo settore, fatto
salvo l'ant. 68. ‘

3. Qualora un membro del Consiglio ritenga che un progetto di direttiva di cui al pa-
ragrafo 1 o 2 incida su aspetti fondamentali del suo ordinamento giudiziario penale. pud
chiedere che il Consiglio europeo sia investito della questione. In tal caso, la procedura legi-
slativa ¢ sospesa. Previa discussione ed in caso di consenso, il Consiglio europeo, entro quat-
tro mesi dalla sospensione, rinvia il progetto al Consiglio, il che pone fine alla sospensione
della procedura legislativa ordinaria.

Entro il medesimo termine, in caso di disaccordo, e se almeno nove Stati membri desi-
derano instaurare una cooperazione rafforzata sulla base del progetto di direttiva in que-
stione, essi ne informano il Parlamento europeo, la Commissione ed il Consiglio. In tal caso



— 2808 —

pliata solo con decisione del Consiglio adottata all'unanimita e previa ap-
provazione del Parlamento (37).

Ma, a fronte di tale limitazione, un’autentica rivoluzione proviene dal
paragrafo. 2 dell’art. 69 F del nuovo progetto di Trattato che riconosce
una “competenza generale” dell’Unione a legiferare in materia penale,
quando cio risulta necessario a garantire un’efficace attuazione delle poli-
tiche europee.

Si tratta di un’innovazione senza precedenti, peraltro incentrata su
basi che garantiscono un giusto equilibrio tra armonizzazione penale eu-
ropea ¢ mantenimento delle identita culturali dei diritti penali nazionali.
La norma infatti non solo fa tesoro degli orientamenti espressi sino ad ora
dalla giurisprudenza comunitaria sulla natura sussidiaria dell'intervento
normativo dell’Unione in ambito penale, ma al contempo prevede alcuni
freni di emergenza contro un’eccessiva espansione del diritto penale di
matrice europea, riconoscendo ad ogni Stato membro la possibilita di ar-
restare la procedura di adozione delle direttive a contenuto penale, lad-
dove ritenga che esse ledano aspetti fondamentali del proprio ordina-
mento penale. In questo caso, il Consiglio europeo viene investito della
qQuestione. Entro quattro mesi, se si raggiunge I'accordo, la procedura le-
gislativa per I'adozione della direttiva riprende; in caso contrario, e se vi &
richiesta da parte di almeno nove Stati membri, pud avviarsi una proce-
dura di cooperazione rafforzata sulla base del progetto di direttiva in que-
stione.

Ove dovessero riuscire ad entrare in vigore nei suddetti termini, le
modifiche previste nel Progetto risolverebbero in via definitiva il pro-
blema del riparto di competenze normative, assicurando uniformita sotto
il profilo della natura giuridica degli atti legislativi europei a contenuto
penale, a favore dell’esclusivo mantenimento delle direttive ¢ la contem-
poranea eliminazione delle decisioni quadro.

5. Dall'armonizzazione penale “necessaria” all’armonizzazione pe-
nale “indispensabile”: un nuovo “volto™ per i principi europei di propor-
zione e sussidiarieta. — Nel motivare I'annullamento della decisione qua-
dro, la Corte chiarisce che la repressione penale dell'inquinamento provo-
cato da navi non solo costituisce un obiettivo essenziale per I’'Europa — in

l'autorizzazione a procedere alla cooperazione rafforzata di cui all'art. 10, paragrafo 2 del
trattato sull’'Unione curopea e all'art. 280 D, paragrafo 1 del presente trattato si considera
concessa ¢ si applicano le disposizioni sulla cooperazione rafforzata ».

(37)  AlVart. Il — 172 il Progetto di Costituzione per I"Europa restringeva la compe-
tenza penale europea in funzione di armonizzazione dei diritti penali nazionali alle stesse
materie di cui al nuovo art. 69 F del Progetto di Trattato di Lisbona ed ammetteva la possibi-
lita di ampliare la rosa di tali materie con decisione del Consiglio adottata all'unanimita ¢
previa approvazione del Parlamento (art. 11l — 172, par. 2),
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qQuanto strettamente connesso all’obiettivo altrettanto fondamentale di
dare piena efficacia alla politica di tutela dell'ambiente — ma rappresenta
anche una prospettiva irrinunciabile, perché “indispensabile” per la lotta
contro i danni ambientali gravi (38).

Sembra dunque che, oltre alla trasversalita degli obiettivi da perse-
guire, la sentenza implicitamente invochi 1" indispensabilita” come crite-
rio supplementare per la valutazione dell’opportunita di ricorrere allo
strumento penale. In c¢io si registra una differenza non di poco conto con i
principi affermati nella sentenza in materia di reati ambientali. Mentre in
questa la Corte si era limitata ad affermare che I'armonizzazione da parte
europea delle norme nazionali di diritto penale fosse legittima ove risul-
tasse “necessaria” a dare piena attuazione alle politiche comunitarie, nel
caso in oggetto essa richiede qualcosa di piu della semplice “necessita’:
che la direttiva a contenuto penale sia uno strumento “indispensabile™ per
dare efficacia alla normativa comunitaria (39).

Attraverso I'affermazione di questo criterio, il principio di sussidia-
rictd comunitaria diventa piu stringente. La meritevolezza di tutela penale
curopea da parte della Comunita viene a dipendere infatti non pit sempli-
cemente dalla necessita delle sanzioni penali, ma dall'irrinunciabilita alle
stesse, a fronte della gravita dei danni da punire.

Si tratta forse di una piccola rivoluzione, il cui significato va opportu-
namente ponderato,

Sino ad oggi, nell'interpretazione della giurisprudenza europea la sus-
sidiaricta comunitaria ¢ consistita nella possibilita di ammettere il ricorso
alle sanzioni penali, quando altri strumenti sanzionatori non siano dispo-
nibili o sufficienti ¢ quando I'azione comunitaria, anche sul versante della
tutela penale, sia necessaria, in relazione all’inadeguatezza dell’azione dei
singoli Stati per il conseguimento degli obiettivi della politica comunita-
ria (40).

Secondo una parte della dottrina, il riferimento al suddetto principio
non assicurerebbe sempre una proficua intersezione tra le scelte del legi-
slatore penale nazionale ¢ le scelte del legislatore europeo. In alcuni casi,
in effetti, cio che dal punto di vista interno agli ordinamenti nazionali ap-

(38) Punto 66, sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05, Commissione c.

Consiglio.
(39)  Questa interpretazione era stata peraltro suggerita dal Consiglio, che invitava a
leggere in termini restrittivi il requisito della necessita applicato dalla Corte nel caso C-
176/03, Commissione c. Consiglio, si veda punto 48, CGCE 23 ottobre 2007, causa C-
440/05, Commissione ¢. Consiglio.

(40)  Si veda sul tema, Picorn, Potestd penale dell'Unione europea nella lotta contro
le frodi comunitarie e possibile « base giuridica » del Corpus Juris. In margine al nuovo art.
280 Trattato CE, in Grasso (a cura di). Lotta contro la frode agli interessi finanziari della
Comunita europea tra prevenzione e repressione: l'esempio dei fondi strutturali, Milano,
2000, p. 374 s.
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parirebbe meritevole soltanto di una tutela di tipo amministrativo ¢ non
penale, al contrario, potrebbe risultare privo di un’adeguata protezione a
livello europeo e giustificare di conseguenza l'intervento in via sussidiaria
di obblighi di incriminazione penale da parte comunitaria (41). In questo
modo, la spinta al contenimento dell’'ambito penalistico assicurata da una
corretta applicazione della sussidiarieta penale nazionale potrebbe essere
sopravanzata da una spinta contraria verso I'espansione proveniente dalla
competenza concorrente dell’Unione, esercitata secondo il principio di
sussidiarietd europea (42).

Non vi & dubbio che questo rischio di collisione sia tutt’altro che in-
fondato. Ma la presa di posizione della Corte nella sentenza in oggetto po-
trebbe contribuire a limitarne gli effetti negativi: sebbene ad un tale esito
possa pervenirsi, soltanto dopo aver provato ad inquadrare correttamente
il rapporto che viene ad instaurarsi tra la necessita ¢ I'indispensabilita
della sanzione penale, nell’ambito del principio di sussidiarieta europea,
inteso in senso classico.

Sul punto, proviamo ad abbozzare alcune ipotesi.

Come detto, la necessita dell’armonizzazione penale di fonte europea
¢ stata riconosciuta dalla Corte con riferimento alla materia dell’ambiente,
in quanto politica fondamentale dell’Unione ed obiettivo essenziale dell’a-
zione comunitaria. Secondo la Corte dunque, la centralita dell’ambiente
nel quadro degli interessi curopei “essenziali” giustificherebbe I'inter-
vento di direttive contenenti obblighi di incriminazione di natura penale, a
fronte dell'impossibilita di ottenere efficaci risultati attraverso un rimando
all'azione dei singoli Stati. Con riferimento alla materia della sicurezza dei
trasporti navali invece, il giudice europeo, tenuto conto della concorrenza
di competenze tra Unione ¢ Stati membri, riconosce che la meritevolezza
di tutela penale discende sia dallo stretto collegamento tra la materia con-
siderata ¢ la protezione dell’ambiente, sia dall'indispensabilita di punire
penalmente i “gravi danni ecologici” provocati dalle navi,

Nel tentativo di ricavare principi di portata pit generale dalle consi-
derazioni che hanno riguardato nello specifico il caso deciso, si pud dire
che la Corte interpreti la sussidiarieta curopea secondo la logica di un
“doppio binario”, a seconda della natura degli interessi in gioco ¢ della
gravita dei danni da prevenire. Laddove ad essere coinvolti nell’armoniz-
zazione penale di matrice comunitaria siano beni “essenziali” per le politi-
che europee, la sussidiarieta europea ricorre ad una valutazione di sem-

(41)  Per queste considerazioni si rinvia a Dosini, Sussidiarietd penale e sussidiarieta
comunitaria, cit., p. 162 s., anche per i riferimenti ulteriori.

(42)  Sul punto, si veda Vicano, Norme comunitarie e riserva di legge statale in mate-
ria penale: i termini di una relazione (sempre pii) problematica, cit., p. 370, il quale sottoli-
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plice “necessita” della sanzione penale. Al contrario, laddove la potesta
legislativa penale della Comunita riguarda materie non centrali nella poli-
tica comunitaria ma trasversalmente collegate ad altri obiettivi fondamen-
tali, secondo la sussidiarieta curopea, occorrera valutare che I'impiego di
misure punitive di tipo penale sia non soltanto necessario, ma addirittura
indispensabile. Inoltre, I'indispensabilita della sanzione penale dipendera
oltre che dalla “trasversalita” del fine perseguito, anche dalla “gravita™
dei danni al bene protetto che si intendono prevenire.,

In questo modo, quando il settore di competenza considerato non é
un settore eminentemente centrale nella cornice delle politiche comunita-
rie, il principio di proporzione tra gravita del fatto/natura ¢ misura della
sanzione penale viene a congiungersi intimamente al principio di sussidia-
rietd comunitaria (43), sino a divenire uno dei criteri fondamentali per va-
lutare se I'armonizzazione penale risulta indispensabile.

Questa “scalarita” del principio di sussidiarieta, combinato al princi-
pio di proporzione, potrebbe produrre I'effetto di contenere I'espansione
della potesta legislativa comunitaria per il ravvicinamento dei diritti penali
nazionali, restringendone I'ambito di esercizio esclusivamente alle materie
di competenza comunitaria “fondamentali/essenziali” ed alle materie “se-
condarie/trasversali”’; ¢ per queste, solo nei casi in cui i danni ai beni pro-
tetti che si vogliono prevenire siano di particolare rilevanza,

Di certo & presto per immaginare i futuri sviluppi di questa nuova
prospettiva con riferimento alla questione del riparto di competenze tra
Unione ¢ Comunita, cosi come appare azzardato immaginare che Com-
missione ¢ Consiglio daranno alla pronuncia la lettura qui proposta, ¢ per
qQuesta via giungeranno ad un accordo abbastanza solido sui criteri per
I'individuazione della corretta base giuridica degli atti normativi europei a
contenuto penale. Piuttosto, I'ipotesi pit verosimile & che in futuro si apri-
ranno nuovi fronti di contrapposizione tra le due istituzioni,

Senza dubbio, perd, gli orientamenti tracciati dalla sentenza in esame
potrebbero fornire un prezioso contributo per la delineazione di un si-
stema razionale di principi ai quali ancorare la funzione legislativa della
Comunita in ambito penale, da modulare in rapporto alla “natura™ degli
interessi di volta in volta coinvolti dall’intervento normativo comunitario.
Cio costituirebbe un sicuro progresso, tenuto conto che sino a quando
I’Europa non disporra di un tanto invocato quadro costituzionale di riferi-

(43) Ritiene che il principio di proporzione sia strettamente connesso al principio di
sussidiarieta comunitaria, Picorn, Diritto penale comunitario e Costituzione europea, cit.,
p. 370 s. Distingue invece I'ambito di operativita dei due principi, Doxiv, Sussidiarietd pe-
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mento (44) o, in alternativa, del nuovo assetto istituzionale derivante dal-
Fadozione del Trattato di riforma di Lisbona, dovra inevitabilmente per-
correre la strada della definizione per mano giurisprudenziale dei criteri
che devono sorreggerne I'esercizio delle funzioni di armonizzazione dei
diritti penali nazionali; se non altro, almeno per raggiungere di volta in
volta punti di approdo, parzialmente definitivi, sul modo di intendere I’o-
perativita dei principi dei Trattati in relazione alla materia penale.

6. [ principi stabiliti nella sentenza sui “limiti” della potesta legi-
slativa europea in ambito penale con riferimento alla definizione di specie
e misura delle sanzioni penali. — Come anticipato, un altro punto parti-
colarmente rilevante della decisione in oggetto concerne la definizione dei
limiti della potesta normativa comunitaria in ambito penale con partico-
lare riguardo alla possibilita che le direttive individuino la tipologia ¢ la
misura delle sanzioni penali da adottare nei settori per i quali esse impon-
gono obblighi di incriminazione (45).

Su tale questione il giudice europeo prende espressamente posizione
a favore dell'opzione che nega alla Comunita il potere di definire la tipolo-
gia ¢ la misura delle pene attraverso atti normativi vincolanti (46). La
Corte perviene a tale giudizio in base alla considerazione che la funzione
legislativa in ambito penale esercitata a livello comunitario non pud spin-
gersi sino ad indicare nel dettaglio gli elementi costitutivi delle sanzioni
penali. Per questo motivo, secondo la sentenza, gli artt. 4 ¢ 6 della deci-
sione quadro — che hanno ad oggetto la tipologia ¢ la misura delle pene
— non possono ritenersi illegittimi per assenza di base giuridica, perché
sono stati correttamente adottati entro la cornice del terzo pilastro, non

(44)  Sulle novita che erano previste nel Trattato di Costituzione europea ¢ sui pro-
gressi che esso avrebbe permesso di raggiungere in termini di riduzione del deficit democra-
tico della legislazione europea ¢ di definizione del fondamento, della portata ¢ dei limiti della
competenza penale europea, si leggano, tra ghi altri, Picorn, Diritto penale comunitario e
Costituzione europea, cit., p. 325 s.; Grasso, La Costituzione per I'Europa e la formazione
di un diritto penale dell'Unione europea, in Dovc, Paviero (a cura di), Studi in onore di
Giorgio Marinucci, vol. 1, Milano, 2006, p. 359 s.; lo., La protezione dei diritti fondamentali
nella Costituzione per I'Europa e il diritto penale: spunti di riflessione critica, in Scritti per
Federico Stella, Napoli. 2007, p. 219 s.; Bernanor, Europeizzazione del diritto penale e pro-
getto di Costituzione europea, in Dir. pen. proc., 2004, p. 7 s.

(45)  Sulla necessita che la Corte di giustizia tenesse in considerazione questo profilo,
contrariamente a quanto non avesse fatto nella causa C-176/03, si veda il report della House
of Lords di Londra, House of Lords. La competenza penale della comunita europea, cit., p.
251-233.

(46) Cio probabilmente obblighera la Commissione a rivedere le posizioni assunte
sul contenuto della Proposta di direttiva relativa alle misure penali finalizzate ad assicurare il
rispetto dei diritti di propricta intellettuale (COM/2006/0168/def. — COD 2005/0127/),
accettando I'opinione degli Stati membri secondo cui la direttiva non potrebbe prescrivere
anche misura ¢ tipologia delle pene.
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lastri comunitari (47).

Ad opinione della Corte, dunque, alle direttive penali compete esclu-
sivamente la facolta di obbligare gli Stati a garantire uno standard di tu-
tela penale in taluni settori, attraverso I'apprestamento di sanzioni effi-
caci, proporzionate ¢ dissuasive, ma non la facolta di vincolare la scelta
del legislatore nazionale in relazione alla species ed al quantum di san-
zioni.

Sul punto, la sentenza si uniforma all’orientamento espresso dall’av-
vocato generale Mazdk nelle proprie conclusioni, dove era stato precisato
che la potesta normativa della Comunita in funzione del ravvicinamento
delle fattispecie penali incriminatrici concernesse soltanto il potere di ob-
bligare gli ordinamenti nazionali a qualificare come reati talune tipologie
di condotte ¢ non riguardasse anche il potere della Comunita di commi-
nare essa stessa sanzioni penali. Cio, perché, a fronte della varieta delle
caratteristiche intrinseche dei singoli ordinamenti penali nazionali, preser-
vare agli Stati una sfera di discrezionalita nella selezione delle sanzioni da
comminare sarebbe indispensabile per assicurare una coerenza interna sia
al diritto penale dell’Unione, sia agli stessi sistemi penali nazionali (48).

Non va trascurato che su questo punto la sentenza 13 settembre
2005 in materia di ambiente non era stata altrettanto chiara; in quell’oc-
casione infatti la Corte non aveva affrontato espressamente il tema dei “li-
miti” della competenza penale comunitaria in relazione al profilo della
prescrizione di specifiche tipologie di pena, nonostante I'art. 5 n. 1 della
decisione quadro annullata prevedesse a carico degli Stati il dovere di ri-
correre a sanzioni penali privative della liberta personale, almeno nei casi
delle violazioni piu gravi (49). In quel caso, il giudice europeo aveva trala-
sciato di valutare che, al contrario delle altre disposizioni dell’atto annul-
lato, tale ultima disposizione non era affatto in contrasto con I'art. 47
TUE, in quanto era stata cocrentemente adottata in base alle norme del
TUE, ¢ non alle norme del TCE (50).

Nella sentenza ora in esame, dunque, la Corte non sottovaluta la que-

(47) Punto 70 ¢ 71, sentenza CGCE 23 ottobre 2007, causa C-440/05, Commissione
¢. Consiglio

(48) Si leggano punti 104, 105, 106 Conclusioni dell’Avvocato generale causa C-
440/05, Commissione ¢. Consiglio Mazik, 28 giugno 2007,

(49) Su questo tema si rinvia a Simacusa, Tutela ambientale: UE e diritto penale tra
decisione quadro e direttive, cit., p. 775.

(50) L'avvocato generale Mazik attribuisce questa scelta della Corte al fatto che, do-
vendo essere annullata la decisione quadro per violazione del riparto di competenza, 'esame
della questione specifica concernente 'art. 5 n. 1 sarebbe stato inutile. Una volta annullato
I'atto, non era pensabile che ne sopravvivesse unicamente una sola disposizione; cfr. Punto
113 Conclusioni dell’Avvocato generale causa C-440/05, Commissione ¢. Consiglio Mazik,
28 giugno 2007.
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stione; eppure, non si dilunga troppo nel motivare le ragioni della sua de-
cisione, diversamente da quanto ha fatto I'avvocato generale, il quale in-
vece ha approfondito il profilo in oggetto, evidenziandone il collegamento
e gli effetti in relazione ai principi di sussidiarieta ¢ proporzione.

A tal proposito, Mazdk opportunamente ha sottolineato che se la Co-
munita pud limitarsi a vincolare gli Stati all'impiego dello strumento pe-
nale per la repressione di talune violazioni del diritto comunitario ¢ non
puo specificare il tipo di pene da comminare, cid significa che I'essenza
della competenza comunitaria in ambito penale non mette in discussione
il principio per il quale il diritto penale rientra nella competenza degli
Stati membri, né compromette la coerenza interna ai sistemi penali nazio-
nali. La scelta di indicare soltanto la necessita di prevedere sanzioni penali
proporzionate, effettive ¢ dissuasive, secondo I'avvocato generale, sarebbe
in linea con il suddetto principio dell’autonomia degli Stati nel settore pe-
nale ed assicurerebbe una chiara attuazione del principio comunitario di
proporzione (51).

Sin qui, nulla di diverso da quanto la Corte non avesse gia affermato
nella sentenza in materia di ambiente. Ma 'avvocato generale & andato ol-
tre, invitando il giudice curopeo a chiarire con maggiore precisione in che
modo debba operare il criterio dell’effettivita delle sanzioni in ambito pe-
nale, tenuto conto di alcuni fattori. In primo luogo, che il suddetto criterio
non implica sempre il ricorso alla sanzione penale come unica sanzione ef-
ficace, ma comporta anche una “graduabilita” della risposta sanzionatoria
¢ della tipologia di misure punitive; in secondo luogo, che sarebbe sempli-
cistico ritenere che il diritto penale costituisca sempre lo strumento ade-
guato per colmare una carenza di efficacia normativa; ed in terzo luogo,
che I'efficacia stessa non ¢ il solo criterio al quale occorre fare riferimento
laddove si scelga di ricorrere al diritto penale, comportando quest’ultimo
anche decisioni di carattere politico che trascendono la pura valutazione
tecnica di un’analisi costi/benefici (52).

Come detto, a fronte dello spessore delle considerazioni svolte dal-
I"avvocato generale, le motivazioni della sentenza sul divieto a carico della
Comunita di descrivere le sanzioni penali da adottare negli ordinamenti
nazionali non appaiono sufficientemente ampie ed omettono di eviden-
ziare i nessi della questione con I'operativita dei principi comunitari di
sussidiarieta e di proporzione.

Tuttavia, se si tiene conto di quanto la Corte esprime in relazione al
profilo della “trasversalita” degli obiettivi da perseguire ¢ della “indispen-
sabilita” della sanzione penale, I'affermazione dell’assenza di una compe-

(51) Punti 110 ¢ 111, Conclusioni dell’Avvocato generale causa C-440/05, Commis-
sione ¢. Consiglio Mazik, 28 giugno 2007.

(52) Punti 115-122, Conclusioni dell’Avvocato generale causa C-440/05, Commis-
sione ¢. Consiglio Mazik, 28 giugno 2007,
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tenza comunitaria a definire nel dettaglio il quadro sanzionatorio degli il-
leciti penali contribuisce non poco a chiarire la portata ed i limiti della
funzione normativa europea in ambito penale.

Tenendo conto di tale ultimo profilo, proviamo ad abbozzare un qua-
dro organico di tipo logico-formale. Dalla sentenza emergono tre tipologie
di limiti all’esercizio della potesta comunitaria in funzione armonizzatrice
delle fattispecie penali:

a) il limite della “trasversalita™ degli obiettivi perseguiti, laddove il
settore di competenza entro il quale opera la suddetta potesta non si col-
lochi tra le politiche essenziali dell’Europa:

b) il limite dell™*indispensabilita’ del ricorso allo strumento penale
per le materie comunitarie non di rilevanza primaria; ¢ della “necessita”
per le materie comunitarie di rilevanza primaria;

¢) il divieto per la Comunita di prescrivere direttamente tipologia ¢
misura delle sanzioni penali, in ossequio al principio di legalita nazionale
ed ai principi comunitari di proporzione ¢ sussidiarieta.

Come ¢ evidente, si tratta di limiti che, almeno formalmente, tendono
a garantire un rapporto equilibrato tra funzioni normative comunitarie ¢
potesta penale del legislatore nazionale.

I primi due limiti stabiliscono i “confini’" da rispettare nella selezione
delle materie per le quali ¢ ammesso il ricorso a direttive a contenuto pe-
nale. Il terzo limite mantiene ferma una certa discrezionalita degli Stati
nella scelta della specie ¢ della misura della pena, affinché, una volta sta-
bilito a livello europeo I'obbligo del ricorso allo standard penale di tutela,
I"'armonizzazione degli ordinamenti si realizzi nel rispetto della peculiarita
degli sistemi penali sanzionatori dei singoli Stati; in tal modo, evitando il
rischio di una frizione insanabile tra il diritto comunitario ed il principio
di riserva di legge in materia penale (53).

Non vi ¢ dubbio che la decisione in oggetto fornisca un nuovo inte-
ressante tassello per la definizione della competenza della Comunita a le-
giferare in materia penale; ¢ perd indispensabile chiedersi se i principi ri-
cavabili da essa possano in concreto risolvere sia il problema del riparto
di competenze tra Unione ¢ Comunita, sia, soprattutto, il problema dei

(53) Sulla sovranita nazionale intesa in termini di monopolio delle prerogative penali
da parte dello Stato, per tutti, Pacuaro, Limiti all'unificazione del diritto penale europeo,
in Riv, trim. dir. pen. ec., 1993, p. 203. In senso contrario, legge in termini pia elastici il rap-
porto tra legalitd penale ¢ sovranita statale, Rionoato, Competenze penali della Comunita
europea. Problemi di attuazione attraverso la giurisprudenza, Padova, 2006, p. 145 s,

Non ritengono che la sovranita statale, anche laddove strettamente connessa all'eserci-
zio del potere legislativo in ambito penale, costituisca un ostacolo all'armonizzazione delle
legislazioni da parte dell’Europa, Bernaroi, Strategie per I'armonizzazione dei sistemi penali
nazionali, cit., p. 378 ¢ 379; Grasso, Prospettive di un diritto penale europeo, Milano,
1998, p. 12 s,
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rapporti tra queste competenze ¢ la potesta normativa penale degli Stati
membri.

Cosi come non va escluso che il primo problema non pud ritenersi
superato, in eguale misura, restano margini di perplessita sull’effettiva ca-
pacita dei suddetti principi di contenere I'espansione del diritto penale di
matrice comunitaria, a tutto discapito delle scelte discrezionali del legisla-
tore penale statale,

7. Alcuni rilievi critici. — Possono nutrirsi riserve sull’effettiva ido-
neita della sentenza in oggetto sia a definire il quadro del riparto di fun-
zioni tra terzo pilastro e pilastri comunitari, sia a mantenere la capacita di
penetrazione del diritto comunitario nel diritto penale nazionale entro i li-
miti di una non eccessiva restrizione dell’autonomia di scelta del legisla-
tore nazionale sulla tipologia delle sanzioni penali e sul correlativo ambito
edittale.

Rilievi critici possono interessare:

a) il criterio della “trasversalita” degli obiettivi;
b) il criterio dell'indispensabilita della sanzione;

@) Quanto al criterio della “trasversalita™ degli obiettivi — indicato
dalla Corte di giustizia per la selezione delle materie comunitarie in rela-
zione alle quali sarebbe legittima I'adozione di direttive a contenuto pe-
nale — va rilevato che esso appare ambiguo ¢ poco stabile ¢ pud produrre
spinte niente affatto contenitive della proliferazione degli atti normativi
curopei impositivi di obblighi penalistici di incriminazione a carico degli
ordinamenti nazionali,

Non vi ¢ dubbio infatti che un collegamento “trasversale™ tra gli
obiettivi delle politiche comunitarie per cosi dire “secondarie” e gli obiet-
tivi delle politiche “essenziali o primarie” sia sempre rintracciabile, in re-
lazione a qualunque settore dell’azione comunitaria. Non essendo poi rin-
venibile nei Trattati europei una classificazione gerarchica delle politiche
comunitarie, né tanto meno una loro netta suddivisione in politiche pri-
marie ¢ politiche secondarie (54), diventa complesso distinguere quando
si sta operando nell’ambito di una settore di competenza comunitaria di

(54) Sulla distinzione tra materie di esclusiva competenza comunitaria ¢ materie di
competenza concorrente, Catrasmica, I Protocollo sull ‘applicazione dei principi di sussidia-
rietd e proporzionalitd, in Dir. Un. eur.. 1998, p. 362 s.

In relazione a questo aspetto, il Progetto di Trattato di riforma dell'ottobre 2007 su-
pera le lacune dei Trattati vigenti, introducendo una netta distinzione tra materie di compe-
tenza esclusiva dell'Unione ¢ materie di competenza concorrente tra Unione ¢ Stati membri
¢ fornendo un elenco tassativo sia delle une che delle altre. In base all'art. 3, infatti, sareb-
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rilevanza primaria o, viceversa, di rilevanza solo secondaria. Eppure,
come detto, questa distinzione dovrebbe essere prioritaria nell’azione nor-
mativa della Comunita, perché condiziona la tipologia di criterio al quale
fare riferimento per la valutazione dell'opportunita del ricorso alla san-
zione penale, secondo i principi di sussidiarieta ¢ proporzione. Nel caso
delle politiche primarie, basterebbe attestare che sussista la necessita della
sanzione penale per dare efficacia alla normativa comunitaria; nel caso
delle materie secondarie, la necessita diventerebbe “indispensabilita”, ¢ la
sussidiarieta europea opererebbe in termini piu stringenti.

Tuttavia, la trasversalita ¢ un criterio troppo elastico ed in concreto
incapace di delimitare I'ambito della potesta normativa comunitaria desti-
nata ad influire sul diritto penale nazionale. Tramite la trasversalita, tutti
gli obiettivi delle politiche comunitarie Possono assumere un significato
essenziale o centrale, con la conseguenza di assistere alla legittimazione di
un impiego sostanzialmente illimitato di direttive a contenuto penale ¢ ad
un definitivo “tramonto” della cooperazione intergovernativa del terzo pi-
lastro (tranne che nei settori attualmente richiamati espressamente negli
art. 29 ¢ 31 TUE).

Tale opzione ¢ discutibile non tanto in ragione di una difesa apriori-
stica ed irrazionale del principio di sovranita statale in materia penale;
quanto, piuttosto, in ragione della preoccupazione che I'avanzamento del-
I'Europa verso la creazione di un sistema penale comune avvenga senza
un processo di democratizzazione delle istituzioni ¢ del procedimento di
adozione degli atti normativi (55) ¢ rimanga affidato alla “variabilita” di
questo stesso procedimento, in relazione al settore di competenza di volta
in volta preso in considerazione.

Del resto, & inevitabile coltivare dubbi sulla fallibilita della via trac-
ciata dalla giurisprudenza del Lussemburgo. Queste perplessita sono con-

coesione economica, I'agricoltura, la pesca, 'ambiente, la protezione dei consumatori, i tra-
sporti, le reti transeuropee, I'energia, lo spazio di liberta sicurezza e giustizia, i problemi co-
mmidisimutminmmi.diuiﬂpubbﬁa.

(55) Come avevo gia evidenziato in Tutela ambientale: UE e diritto penale tra deci-
sione quadro e direttive, cit., p. 780, nota 26, concordo con I'opinione di NaroLTANo, De-
mocrazia sopranazionale, in AA.Vv., La Costituzione europea. Luci e ombre, Paciorn (a
cura di), Roma, 2003, 66 ¢ 67, il quale in merito al futuro delle istituzioni europee ¢ del pro-
getto di Costituzione auspicava la previsione di un pia diretto coinvolgimento del Parla-
mento europeo ¢ dei Parlamenti nazionali nel procedimento di adozione degli atti normativi
¢ nella definizione delle politiche curopee. Su questi temi si veda anche, Amato, Verso la Co-
stituzione europea, in Riv. it. dir. pubb. com., 2003, 291,

Come qui segnalato (par. 4), importanti novita potranno provenire dall’entrata in vi-
gore del Trattato che modifica il Trattato sull'Unione curopea ed il Trattato che istituisce la
Comunita europea, il quale non solo supera la strutturazione in Pilastri dell'Unione europea
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naturali alla stessa peculiarita dell’attuale modo di progredire del processo
di unificazione europea dei diritti penali nazionali, contrassegnato da una
situazione di stallo istituzionale — dovuta all’assenza di un Trattato Costi-
tuzionale (56) ¢ di un fattivo accordo politico tra Commissione e Consi-
glio — e dall'attribuzione di un ruolo di supplenza alla Corte di Giustizia
nell'indicazione delle linee evolutive di tale processo.

La carenza ¢ la pericolosita di un’operazione di questo tipo derivano
dal fatto che i giudici curopei, nell’assolvere al compito di colmare le la-
cune di un sistema ancora inadatto a legiferare in materia penale, non
possono far altro che adattare alla materia penale i principi ed i limiti po-
sti a fondamento dell'ordinamento comunitario; con cid, esportando in
ambito penalistico metodi e criteri logico/formali pensati per un sistema
istituzionale a dimensione essenzialmente amministrativa, ¢ conseguente-
mente privo del supporto di una legittimazione picnamente democra-
tica (57), indispensabile a giustificare scelte legislative che incidono diret-
tamente sui diritti penali degli Stati membri.

In questo quadro istituzionale, la trasversalita evoca al penalista ita-
liano il noto criterio della “strumentalita” del bene di rilievo penale, indi-
cato da una parte della dottrina come criterio-guida per il legislatore nella
selezione dei beni meritevoli di protezione penale (58). Cosi come tale cri-
terio rischia di legittimare qualunque scelta del legislatore nazionale in

lezione delle materie ¢ dei beni di rilievo comunitario per i quali ammet-
tere 0 negare una funzione normativa europea in prospettiva armonizza-
trice delle fattispecie penali incriminatrici.

Non ¢ dunque un caso che nel progetto di Trattato di riforma dei
Trattati vigenti I'Europa si sia fatta carico dell’esigenza di garantire una
pitl corretta attuazione del principio di sussidiarieta curopea e del princi-
pio di proporzione ed abbia ritenuto opportuno regolare i meccanismi di
controllo attivabili in questo ambito da parte dei Parlamenti nazionali. A
tale scopo, al Progetto di Trattato & stato allegato un Protocollo sull’appli-

(56)  Sulle vie che erano percorribili nell'immediato futuro per pervenire all’ adozione
del Trattato costituzionale europeo, istruttivo Ziier, Come niportare I'Europa sul giusto bi-
nario?, in Quademi costituzionali, 2006, p. 357 s.

(57)  Per i riferimenti al metodo comunitario di esercizio della potesta legislativa —
inoenlmosuumfutepredomimnudiCommiuhte&mig!iocwunmolomrginde

si legga Raseaoonrs, Il « metodo comunitario » tra allargamento dell'Unione ¢ Trattato costi-
tuzionale, in Dir. Un. eur., 2004, p. 808 s,

(58)  Si legga Fiorevia, voce Reato, in Enc. Dir., vol. XXXVIII, Milano, 1987, p. 770
l..ilqu*.cuneéno(o.émuloddpmpuglmoﬁdelhlcoriadelllpponobemstm-
mentale-bene finale di tutela penale.

(59)  Questo rischio ¢ evidenziato dallo stesso Fiorewra, op. wlt. cit., p. 789,
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cazione dei suddetti principi che prevede per ciascuna proposta legislativa
curopea sia una stretta collaborazione tra le istituzioni europee ed i parla-
menti nazionali nella valutazione del rispetto dei principi di sussidiarieta
curopea e di proporzione, sia un obbligo di adeguata ¢ dettagliata motiva-
zione sulla conformita di Ogni atto normativo proposto — ¢ dunque anche
delle direttive a contenuto penale — ai principi in questione (60).

b) Quanto all'indispensabilita della sanzione penale, si pud notare
che come la trasversalita degli obiettivi, anche questo criterio potrebbe ri-
sultare inefficace sul piano applicativo.

L'indispensabilita giustificherebbe il ricorso alla sanzione penale, lad-
dove il danno al bene protetto sia tanto grave da richiedere un’armonizza-
zione a livello europeo delle risposte punitive degli Stati membri.

In apparenza, il criterio imporrebbe un’applicazione in senso restrit-
tivo del principio di proporzione e del principio di sussidiarieta penale, in
quanto l'indispensabilita sarebbe qualcosa di piu della semplice necessita
e risulterebbe correlata alla gravita del danno da prevenire. Sennonché, il
suddetto criterio puo rivelarsi una scatola vuota a causa della sua forte
connotazione valutativa e discrezionale.

Quando puo dirsi che un danno sia di tale rilevanza da far risultare
indispensabile il ricorso a fattispecie penali incriminatrici?

Se si guarda alla tipologia di danni considerati nella causa in esame ¢
per i quali la Corte ha riconosciuto sussistente il suddetto requisito del-
I'indispensabilita, non si rintraccia alcun indice che possa fungere da
guida al riguardo; al contrario, comparando la decisione quadro in og-
getto con la proposta di direttiva in materia di reati ambientali (61) — at-
tualmente all’esame delle istituzioni comunitaric — emerge che i danni
gravi all’ambiente che si intendono prevenire attraverso I'incriminazione
delle condotte concernenti il trasporto marittimo possano essere gia am-
piamente prevenuti attraverso I'adozione della direttiva da ultimo citata,
senza bisogno di ricorrere ad un altro atto normativo ad hoc.

L'art. 3 lett. b) della proposta di direttiva prevede infatti I'incrimina-
zione dello scarico, I'emissione o I'immissione illeciti di un quantitativo di
sostanze o radiazioni ionizzanti nell’aria, nel suolo o nelle acque che pro-
vochino o possano provocare il decesso 0 lesioni gravi alle persone o
danni rilevanti alla qualita dellaria, del suolo o delle acque, alla fauna o
alla flora. L'art. 4 della decisione quadro punisce I'effettuazione da parte
delle navi di scarichi inquinanti nel mare, in violazione della disciplina co-
munitaria. Come & evidente la sola differenza tra i due illeciti concerne i

(60)  Si veda Protocollo n. 2 sull ‘applicazione dei principi di sussidiarieta e di propor-
zionalita, Bruxelles, 5 ottobre 2007 (OR. fr), CIG 2/1/07, REV 1.

(61) Proposta di direttiva (presentata dalla Commissione) del Consiglio ¢ del Parla-
mento europeo sulla tutela penale dell’ambiente, 9 febbraio 2007, COM(2007) 51 def. —
2007/0022 (COD).
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“soggetti attivi” del reato, non certo il danno provocato, che ¢ invece so-
stanzialmente identico.

Non vi & traccia alcuna, pertanto, dell’indispensabilita di sanzione pe-
nale a fronte della gravita del danno, alla quale accenna la Corte di giusti-
zia nella sentenza. Una volta adottata la direttiva in materia di illeciti pe-
nali ambientali, anche I'inquinamento marittimo da navi sarebbe coperto
da sanzione penale (62).

In sostanza, gia al primo banco di prova il criterio dell'indispensabi-
lita ha manifestato tutta la sua vaghezza e si ¢ dimostrato un criterio in-
certo ed eccessivamente variabile, la cui concreta portata resta di fatto af-
fidata a valutazioni discrezionali di carattere politico, ¢ non di carattere
logico/formale. Cid certamente ¢ dovuto alla circostanza che un’armoniz-
zazione penale europea effettuata alla luce delle istanze ““funzionalistiche™
della pena inevitabilmente implica giudizi ed opzioni di politica/criminale
i quali per loro stessa natura difficilmente possono fungere da parametri
formali, idonei a regolare il riparto di competenze a livello europeo ed a
guidare nella selezione dei beni giuridici da tutelare tramite lo strumento
penale.

Il livello di attenzione e di controllo che si invoca a carico dei legisla-
tori nazionali nel maneggiare i principi di proporzione ¢ di extrema ra-
tio (63) deve allora essere invocato anche a carico del legislatore europeo,
se non si vuole correre il rischio di legittimarne qualunque scelta di poli-
tica criminale.

8. Il divieto per la Comunita di stabilire specie e misura delle pene.
— Come detto, a fronte di alcuni dubbi che possono sollevarsi sugli effetti
della sentenza in oggetto, va invece accolta positivamente la precisazione
effettuata dalla Corte sul divieto a carico della Comunita di imporre agli
Stati tipologia ¢ misure delle sanzioni penali per il tramite di direttive.

Di certo, tale restrizione pud rivelarsi portatrice di buoni risultati,
nella misura in cui rende meno rigido il vincolo di criminalizzazione di
fonte europea ed aggira il problema della collisione tra diritto comunitario
¢ diritto penale nazionale (64), lasciando agli Stati membri la facolta di

(62) Cid a maggior ragione, ove si consideri che I'art. 3 lett. ¢) della proposta di di-
rettiva incrimina anche “il trattamento illecito, compresi I'eliminazione, il deposito, il tra-
sporto, I'esportazione o I'importazione illeciti di rifiuti, compresi i rifiuti pericolosi. che pro-
Wwommﬂd&mokﬂuﬂmﬂdkmodmnidlﬂmﬁdhm
lita dell’aria, del suolo o delle acque, alla fauna o alla flora”.

(63) Evidenzia come all'origine dell’esigenza di ricorrere ad un intervento sussidiario
dell’Europa in chiave di armonizzazione delle fattispecie incriminatrici ¢ delle pene ci sia
proprio la ricorrente disattenzione manifestata dai legislatori nazionali nell’attuazione del
principio di proporzione, Besnaroi, Strategie per I'armonizzazione dei sistemi penali nazio-
nali, cit., p. 413 s.

(64) La possibilita di una collisione tra principio di riserva di legge in materia penale
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adempiere agli obblighi di incriminazione di fonte comunitaria nel ri-
spetto della coerenza interna ai loro sistemi sanzionatori.

Tuttavia, all'indubbia rilevanza del chiarimento che ¢ provenuto su
questo punto dai giudici del Lussemburgo, si contrappone I'idea che an-
ch’esso non fornisca sicurezza alcuna circa la possibilita di arginare la
forza di penetrazione del diritto penale nazionale da parte del diritto euro-
peo. La Corte di giustizia, infatti, da un lato, ha imposto alle direttive il
suddetto divieto, dall’altro lato ha precisato che esso invece non riguarda
le decisioni quadro — alle quali dunque non & preclusa la possibilita di
prescrivere sia la species, sia il quantum delle sanzioni penali da adottare
a livello nazionale per il raggiungimento degli obiettivi di armonizzazione
prefissati.

Questa prospettiva non ¢ di poco conto, se solo si considera che i re-
centi sviluppi della giurisprudenza europea hanno riconosciuto tanto la
vincolativita formale delle decisioni quadro, quanto I'obbligo di interpre-
tare il diritto penale interno in conformita alle disposizioni in esse conte-
nute (65).

Guardando quindi complessivamente alle evoluzioni che negli ultimi
anni hanno interessato le competenze normative europee in campo penale
per effetto dell'intervento dei giudici del Lussemburgo, sembra che la sot-
trazione alle direttive della potesta di prescrivere tipologia e misura delle
sanzioni penali in ogni caso non riduca la capacita del diritto penale di
matrice europea di vincolare le scelte discrezionali del legislatore nazio-
nale. Cid soprattutto perché, sebbene un freno a tali dirompenti effetti pe-
netrativi sia stato posto dalla Corte di giustizia nello stesso caso “Pupi-
no™. attraverso I'affermazione che il dovere di interpretazione conforme
incontri un limite nel divieto di retroattivita della legge penale sfavorevole

ed obblighi di incriminazione provenienti da direttive ¢ stata evidenziata, tra gli altri, da Dec
Turo, Il diritto penale sommerso diritto penale sommerso: diritto europeo ¢ modifiche del si-
stema penale, in Dir. pubb. comp. eur., 2001, p. 1015 s.; Somns, Obblighi comunitari di tu-
tela e opzione penale: una dialettica perpetua?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 218 s.

(63) Il riferimento & ai principi stabiliti nella sentenza sul noto caso “Pupino”, causa
C-105/03, Procedimento penale contro Maria Pupino, domanda di pronuncia pregiudiziale
ptoponldnlgiudbepctleinho'nipnlinimdptmoilTﬁMdi Firenze. Per commenti
alla sentenza, si vedano Fassicatore, Il caso Pupino: sul riconoscimento dell'efficacia di-
retta delle decisioni quadro, in Dir. pen. proc. 2006, p. 640 5. Manxes, L'incidenza delle de-
cisioni quadro sull'interpretazione in materia penale: profili di diritto sostanziale, in Cass.
pen., 2006, p. 1150 s.; Vervaere, European criminal law and Genrals Principles of Union
Law, in European Legal Studies, 2005, p. 1 s.; Goronz, Gusy, Zur Wirkung eurpdischer
Rahmendesschliisse im innerstaatlichen Recht. Zugleich Besprechung von EuGH, Urteil
vom 16.6.2005, in GA, 2006, p. 225 s.; Borcenessercer, Troosters, The end of soft Law
cooperation: the Court’s Jurisprudence in Criminal matters, cit., p. 342,

Piul in generale, sul primato del diritto prodotto anche attraverso atti del terzo pilastro,
Lenaerts, Cormuaut, Of birds and Hedges: the role of primacy in invoking norms of EU
law, in European Law Review, 2006, p. 287 s.
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¢ di nggravamento contra legem della responsabilita penale, ciononostante
ln prassi legislativa italiana degli ultimi anni ha manifestato un’evidente
tendenza all’accoglimento “in blocco™ del contenuto delle decisioni qua-
dro (66), attribuendo ad esse un ruolo centrale nelle scelte di politica-cri-
minale riguardanti reati a stampo sovranazionale.

Sussiste pertanto il rischio concreto che, almeno con riferimento alla
situazione italiana, il margine di discrezionalita lasciato dalla Corte euro-
pea agli Stati membri rimanga un mero manifesto di facciata, se non altro
sino a quando il legislatore nazionale non riuscira a gestire con maggiore
consapevolezza il dovere di implementazione delle direttive ¢ decisioni
quadro, non piu limitandosi a trasfonderne le disposizioni nel diritto in-
terno, ma compiendo una preventiva operazione di “aggiustamento” delle
stesse, necessaria a renderle compatibili con le caratteristiche del sistema
penale nazionale (67); e questo soprattutto laddove il legislatore del terzo
pilastro giunga persino ad indicare specie ¢ misura delle pene.

9. Possibili prospettive future. — Non sembra un fuor d’opera af-
frontare brevemente ¢ conclusivamente un ultimo importante profilo. In
che modo Commissione ¢ Consiglio recepiranno i contenuti della deci-
sione della Corte con riferimento al riparto di funzioni tra pilastri comuni-
tari ¢ terzo Pilastro?

In attesa che le due istituzioni prendano formalmente posizione sul
punto, non ¢ irrealistico immaginare che la questione non sia stata defini-
tivamente risolta, per diverse ragioni.

In primo luogo, perché le opinioni espresse in proposito dagli Stati
membri prima dell'emanazione della sentenza sono state nel senso di pre-
vedere un rigido controllo della potesta normativa comunitaria in materia
penale, anche nellipotesi in cui — come in effetti & accaduto — la Corte
avesse annullato la decisione quadro in materia di inquinamento provo-
cato da navi. In secondo luogo, perché il divieto stabilito nella sentenza

(66) 1l riferimento & all'attuazione da parte italiana delle decisioni quadro in materia
di terrorismo, pedopornografia, sfruttamento sessuale dei minori, tratta di esseri umani etc.,
Spesso avvenuta attraverso una semplice trasposizione nell’ordinamento interno delle dispo-
sizioni europee, con il conseguente emergere di notevoli difficolta interpretative ed applica-
tive. Su questo, con specifico richiamo delle problematiche in materia di terrorismo, si legga,
Manes, L'incidenza delle decisioni quadro sull'interpretazione in materia penale: profili di
diritto sostanziale, cit., p. 1160 ¢ 1161. Segnalano I'esistenza di un’analoga tendenza anche
presso altri legislatori stranieri, Bose, Die Zustindigkeit der Europdischen Gemeinschaft fiir
da Strafrecht Zugleich Besprechung von EuGH, Urteil vom 13.9.2005, cit., p. 217; Csonka,
Les perspectives du droit pénal de I'Union Européenne, cit.. p. 349,

(67)  Questo profilo ¢ evidenziato da Dev Turo, I diritto penale sommerso: diritto
europeo e modifiche del sistema penale, cit., p. 1015 s., secondo la quale I'abitudine del legi-
slatore italiano di delegare il governo all’attuazione in blocco delle normative comunitarie
solleva dubbi in merito all’effettivo rispetto del principio di riserva di legge in materia pe-
nale, non foss'altro che sotto I'aspetto dell'eccesso di delega.
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sulle possibilita di descrivere tramite direttive tipologia ¢ misura delle
pene impone di rivedere il contenuto di proposte di direttive attualmente
all'esame degli organi curopei, prima fra tutte la proposta di direttiva in
materia di reati ambientali.

Con riferimento al primo profilo, va segnalato che le preoccupazioni
circa la mancanza di presupposti per un accordo definitivo tra Commis-
sione e Consiglio sulla corretta base giuridica degli atti normativi a conte-
nuto penale hanno suggerito il ricorso alla norma passerella di cui all’art.
42 TUE (68), la quale permetterebbe di far rientrare nel primo pilastro le
materie penali ¢ di polizia attualmente collocate nel terzo pilastro (69).

Questa soluzione — come ha di recente evidenziato I'House of Lords
inglese — trasferendo ai pilastri comunitari le materie di competenza del
pilastro « Giustizia ed affari interni », probabilmente non porrebbe fine
alle controversie sul fondamento giuridico dei provvedimenti europei in
ambito penale, ma ne muterebbe il cuore istituzionale, trasformandole da
controversie sui pilastri in controversie interne alla Comunita, implicanti
soltanto scelte di politica comunitaria, ¢ non scelte di tipo istituzio-
nale (70).

Secondo le osservazioni compiute nel report inglese sopra citato, I'im-
piego della norma passerella avrebbe il vantaggio di superare I'impasse in
cui attualmente si trovano le istituzioni europee a causa della mancata
adozione del Trattato costituzionale, sebbene cid comporti notevoli impli-
cazioni, a medio ed a lungo termine, per la sicurezza ¢ la sovranita degli
Stati (71).

L’opzione segnalata dalla Camera inglese ed attualmente al vaglio de-
gli organi europei senza dubbio potrebbe costituire un temporaneo rime-
dio per la soluzione della questione del riparto di competenze tra Unione
¢ Comunita, fino a quando non si disporra di un mutato quadro istituzio-
nale di riferimento (72). Tuttavia, allo stato attuale, anche questa strada
non sembra destinata ad un pronto accoglimento per la resistenza ad essa

(68) L'art. 42 TUE prevede che il Consiglio, deliberando all'unanimita su iniziativa
della Commissione o di uno Stato membro e previa consultazione del parlamento possa deci-
dere che un'azione in settori contemplati nell’art. 29 TUE rientri nel titolo 1V del Trattato
comunitario ¢ stabilire le relative modalita di voto.

(69) Per un'analisi equilibrata ¢ completa di questa prospettiva ¢ delle sue concrete
possibilita di accoglimento, si rimanda ancora una volta al report della House of Lords. La
competenza penale della comunita europea. cit., p. 243 s.

(70) Report della House of Lords, ult. cit., p. 243.

(71)  Report della House of Lords, ult. cit., p. 263 s.

(72) Peraltro, a favore di questa soluzione si ¢ gia pronunciato il Parlamento euro-
peo, riconoscendo I'urgenza del ricorso alla norma passerella per l'inclusione nei pilastri co-
munitari della cooperazione giudiziaria e di polizia in materia penale, Risoluzione del Parla-
mento europeo sul seguito da dare alla sentenza 15 settembre 2005 della Corte di Giustizia
delle Comunitd europee (C-176/03 Commissione ¢. Consiglio) (2006/2007 (INI), lett. J,
punto 2.
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opposta dagli Stati membri — cosi come ricorda il report di aggiorna-
mento dell’ House of Lord, del novembre 2006 (73).

Quanto al secondo profilo sopra evidenziato — relativo al fatto che i
principi espressi dalla Corte nell’immediato futuro potrebbero obbligare
ad una revisione delle proposte di direttive a contenuto penale, ancora
non adottate in via definitiva — si tratta di una possibilita che complica
ulteriormente il gia difficile dialogo tra Commissione e Consiglio e rischia
di frapporre un nuovo freno al oramai lento processo di approvazione de-
gli atti normativi finalizzati ad incidere sui diritti penali nazionali degli
Stati membri,

La proposta di direttiva in materia di reati ambientali all'art. 5 pre-
scrive infatti espressamente sia la specie di pene da applicare alle viola-
zioni ambientali, sia il loro minimo ¢ massimo edittale (74). Alla luce del

(73) The Criminal law Competence of the EC: follow-up Report, 11 report, HL 63, in
uw.pubﬁmlimuparﬁmem.uk/pa/ldmo#ldsdm/ldmwwo}/ﬁ.pd[. ¢ nella versione
italiana, House of Lords. La competenza penale della Comunita europea: rapporto di aggior-
namento, in Riv, trim. dir. pen. ec., 2007, p. 266 s.

(74) L'art. 5 della Proposta di direttiva, 9 febbraio 2007, COM(2007) 51 def, —
2007/0022 (COD), cosi recita:

-l.GHSuﬁMembﬁprowukxwdfmhéhconmissimcdeimﬂidiaiuﬁmieoﬁ
3 ¢ 4 sia punita con sanzioni penali effettive, proporzionate ¢ dissuasive.

2. Gli Stati Membri provvedono affinché la commissione dei reati di cui all'articolo 3,
lettere da b) ad k) sia punibile con la pena della reclusione di una durata massima non infe-
ﬁaeunmcmnwpcﬂaelmm.qw:doﬂmtoémmmpamgﬁmmc
provochi danni rilevanti all’aria, al suolo, alle acque, alla fauna o alla flora.

3. Gli Stati Membri provvedono affinché la commissione dei seguenti reati sia punibile
conlnpemdclhredmimedlumdummmimmninfaimadmemnwpeﬁonncin-
que anni:

a)ﬂmodiaﬁaﬂ'mbobs.blmaiumpummdim

b)itutidlwidl’.tiooloS.Ieuetednb).d[hemcumncuipummﬂm
¢ cagionano la morte o gravi lesioni alle persone;

¢) i reati di cui all’articolo 3, lettere da b) a h) se sono commessi intenzionalmente ¢
provocano un danno rilevante all’aria, al suolo, alle acque, alla fauna o alla flora;

d) i reati di cui all'articolo 3 se sono commessi nell’ambito di una organizzazione cri-
mimkimdddhdeddanqwmlmmehmwhwmﬁz-
zata).

4. GliSuﬁMembripmwukmonlﬁmhéhconminimcdeimdmnﬁinpuﬁbﬂe
cmhmddhmhﬁandimdunumndmnminl«ionadmwcmmﬁn.
dieci anni:

a) il reato di cui all’articolo 3, lettera @) se commesso intenzionalmente;

b) i reati di cui all'articolo 3, lettere da b) ad f) se sono commessi intenzionalmente ¢
cagionano la morte o gravi lesioni alle persone.

5. Le pene previste dal presente articolo possono essere corredate da altre sanzioni o
misure, in particolare dalle seguenti:

@) il divieto di esercitare un'attivita che richiede un’autorizzazione o approvazione uf-
ficiale o di fondare, amministrare o dirigere una societii 0 una fondazione allorché i fatti che
huuncmdatodlncmdmmhdm-mdnpmmimwun'inizhﬁn
criminale analoga;
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divieto stabilito dalla Corte di fissare tramite direttive la tipologia e la mi-
sura delle sanzioni penali, il testo dovra essere necessariamente rivisto,
poiché ¢ ipotizzabile che se esso resterd immutato, invocando proprio il
disposto della causa C-440/05, il Consiglio avanzera nuove riserve contro
I'accoglimento della proposta.

La “rivoluzione” inaugurata dalla Corte con la sentenza in materia di
reati ambientali — e proseguita con la decisione in oggetto — sull’artico-
lazione delle funzioni normative europee di stampo penale ¢ dunque an-
cora all'inizio ed appare destinata ad aprire nuove fronti di contrasto, il
cui definitivo superamento & rimesso esclusivamente alla capacita degli
Stati membri di compiere scelte politiche forti in favore di una comples-
siva rivisitazione istituzionale. Come segnalato, uno spiraglio verso il rag-
giungimento di tale obiettivo si ¢ aperto con I'accordo raggiunto a Li-
sbona nell’ottobre 2007 sul Progetto di Trattato di riforma dei Trattati vi-
genti che si presenta come un progetto meno ambizioso di quello di una
Costituzione per I'Europa — in quanto finalizzato semplicemente a modi-
ficare i Trattati in vigore ¢ non a sostituirli integralmente — ma al con-
tempo ha il pregio di riprendere molte delle disposizioni contenute nel te-
sto della Costituzione ¢ di fornire un quadro chiaro sulla base giuridica
delle competenze europee in materia penale (75). Nonostante il Progetto
si inserisca “in un quadro ispirato a maggiore prudenza rispetto ai pro-
getti precedenti”” (76), tuttavia, “il settore della giustizia penale costitui-
sce, con la politica estera, uno dei settori in cui le innovazioni sembrano
le piu significative, data la sua pressoché integrale comunitarizzazio-
ne” (77).

Licia Siracusa
Universita di Palermo

b) la pubblicazione della decisione giudiziaria di condanna o di qualsiasi sanzione o
misura applicata;

¢) l'obbligo di riparare i danni causati all'ambiente ».

(75) Come segnala, Vitarmanca, Il Trattato di Lisbona: fine di una crisi?, cit., p. |
s. Per gli altri riferimenti al testo del Progetto di Trattato ¢ per una lettura dei primi com-
menti, si rinvia alla nota 32.

(76) Traduzione italiana (dall’originale in francese) di quanto rileva Maxacorpa, La
consolidation de I'Espace européen de Liberté, de Sécurité et de Justice: vers una « mise a
l'écart » du rapprochement du droit et de la procédure pénale, in Revue de Science Crimi-
nelle et de Droit Pénal Comparé, 2007, n. 4 (in corso di stampa), consultabile in
www.isisc.org/PagesDocument.asp?IDoc=413&SubHome=10&Menu=4, p. 1.

(77)  Citazione testuale (in francese nel testo) da Manacoroa, ibidem, p. 1.



