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1. Introduzione

Gli obblighi di incriminazione previsti dal diritto derivato dell'Unione Europea
incidono ormai in misura sempre piu significativa sul nostro ordinamento penale, in
ragione dell’ampiezza e varieta dei settori nei quali essi possono essere adottati, non-
ché dei vincoli, talvolta particolarmente stringenti, imposti al legislatore nazionale
con riferimento alla definizione delle fattispecie incriminatrici di cui viene richiesta
l'introduzione ed alla individuazione delle correlative sanzioni.

Tali vincoli attengono non soltanto all’elemento oggettivo della fattispecie, ma
anche al criterio di imputazione soggettiva, condizionando le scelte di incriminazione
degli organi legislativi degli Stati membri con riferimento alla possibilita di circoscri-
vere l'area di rilevanza penale alle sole condotte dolose o, al contrario, di estenderla a
quelle colpose.

Se si pongono minori problemi laddove I'obbligo di incriminazione sia limitato
alle condotte dolose, maggiori risultano, al contrario, le incertezze interpretative e le
difficolta di recepimento da parte del legislatore nazionale quando il diritto eurounitario
imponga di ritenere penalmente rilevante il fatto anche laddove commesso con colpa.

Occorre, pertanto, esaminare le caratteristiche che il criterio di imputazione
soggettiva della colpa presenta nell’'ambito degli obblighi europei di incriminazione,

al fine di individuare i presupposti della rilevanza penale del fatto colposo e
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comprendere se il diritto europeo possa in qualche misura contribuire ad una rivisita-
zione della nozione di colpa e delle funzioni riconosciute al rimprovero colposo (con
particolare riguardo alla colpa grave) dalla dogmatica penale italiana.

La questione non e stata oggetto di particolare approfondimento da parte della
dottrina, né il legislatore europeo & intervenuto a chiarire le incertezze che emergono
sul piano della trasposizione negli ordinamenti nazionali delle nozioni “elastiche” im-
piegate nell'individuazione dei criteri di imputazione soggettiva del fatto di reato.

Come noto, a seguito delle modifiche apportate dal Trattato di Lisbona del 2007
all’assetto istituzionale e normativo dell'Unione Europea, I'art. 83 TFUE prevede che il
Parlamento europeo ed il Consiglio possano stabilire mediante direttive «norme mi-
nime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni», sia con riguardo a sfere di cri-
minalita particolarmente grave che presentano una dimensione transnazionale (specifi-
camente individuate al par. 1 dell’art. 83 TFUE), sia allorquando «il ravvicinamento
delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale si ri-
vela indispensabile per garantire 'attuazione efficace di una politica dell’'Unione in un
settore che é stato oggetto di misure di armonizzazione» (art. 83, par. 2 TFUE).

La formulazione della disposizione in esame non deve trarre in inganno. Le
nuove attribuzioni delle istituzioni del’'Unione Europea configurano una competenza
di carattere esclusivamente “indiretto’: gli obblighi di incriminazione previsti dalle
direttive europee, prevedendo soltanto “norme minime”, postulano infatti il succes-
sivo intervento del legislatore nazionale, chiamato a dare attuazione alle previsioni
della direttiva nell’'ordinamento interno. Peraltro, la sussistenza di un’autonoma po-
testa punitiva delle istituzioni europee deve essere esclusa alla luce del rango costitu-
zionale che il principio di legalita presenta nel sistema penale italiano (art. 25, c. 2
Cost). Quest’ultimo, infatti, riserva al legislatore nazionale le scelte di incriminazione,
ricomprendenti tanto la determinazione del precetto, quanto I'individuazione della
sanzione, non potendo dunque trovare diretta applicazione, nel nostro ordinamento,
previsioni incriminatrici definite a livello sovranazionale, senza I'indispensabile opera
di mediazione del Parlamento italiano. Di conseguenza, per quanto gli obblighi di in-

criminazione di fonte eurounitaria incidano anche in misura rilevante sulla potesta

1'V. in proposito: L. PELLEGRINI, Riserva di legge e competenza penale europea, in Osservatorio sulle
fonti, fasc. 2, 2011, p. 43 ss.; 53 ss.; G. GRASSO, La protezione degli interessi finanziari comunitari nella
prospettiva della formazione di un diritto penale europeo, in Criminalia, 2006, p. 95 ss. (ora consultabile
su www.discrimen.it, sezione “Riviste).
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punitiva statuale, erodendo i margini di liberta delle scelte di incriminazione?, non e
possibile sostenere, allo stato attuale, I'esistenza di un’autonoma potesta punitiva pe-
nale dell'Unione Europea.

A ben vedere, la stessa definizione delle prerogative europee in materia penale
quale “competenza” stricto sensu intesa non appare del tutto condivisibile. Se & vero,
infatti, che l'art. 83 TFUE riconosce alle istituzioni europee la facolta (o il diritto, che
dir si voglia) di compiere determinati atti o, pitt precisamente, di adottare direttive
che prevedano obblighi di penalizzazione, & altrettanto vero che queste ultime non
sono suscettibili di produrre effetti nella sfera giuridica dei singoli consociati, ossia di
determinare la diretta incriminazione delle condotte individuate, richiedendosi la col-

laborazione, per finalita d’attuazione e di integrazione, del legislatore nazionale.

2. I criteri direttivi del Consiglio europeo e della Commissione europea: la rilevanza

della “serious negligence”

Anche in considerazione del dialogo che le direttive in materia penale instau-
rano tra I'Unione Europea e gli organi legislativi degli Stati membri, & immediata-
mente apparso necessario, a seguito della firma del Trattato di Lisbona, che le istitu-
zioni dell'Unione si dotassero di criteri e linee-guida di portata generale per I'adozione
di atti normativi in materia penale.

Per tale ragione il Consiglio europeo, nell’ambito dei suoi compiti di definizione
degli orientamenti politici generali dell’'UE, ha adottato dettagliate Conclusioni intese
ad individuare “disposizioni tipo” (model provisions) che fungano da orientamento
alle deliberazioni del Consiglio stesso nel settore del diritto penale (“ Council Conclu-
sions on model provisions, guiding the Council’s criminal law deliberations” del 30
novembre 2009)3.

Tali criteri e linee-guida attuano e specificano i principi sanciti dall’art. 83 TFUE
in merito alla competenza penale dell'Unione, nonché dalle disposizioni dei Trattati
che regolano, in termini piti ampi e generali, il rapporto tra le competenze europee e

gli Stati membri, con particolare riguardo ai canoni di sussidiarieta e proporzionalita.

2 Con riferimento alle diverse tipologie di condizionamento esercitate dall’ordine giuridico europeo
sul diritto penale interno, v. E. BELFIORE, Le incursioni della normativa europea nel diritto penale in-
terno, in Archivio penale, fasc. 2, 2015, p. 1 ss.

311 documento & consultabile al seguente link: Attps./www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_Data/
docs/pressdata/en/jha/111543.pdf.
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La definizione di una sorta di “schema” di deliberazione delle istituzioni europee
relativamente all'introduzione di obblighi di incriminazione si impone anche in ra-
gione del carattere “indiretto” della competenza dell'UE in materia penale. Come evi-
denziato dallo stesso Consiglio europeo, la mancanza di principi e criteri direttivi po-
trebbe condurre all’elaborazione di «previsioni penali non coerenti e coese nella legi-
slazione europea» (incoherent and inconsistent criminal provisions). Inoltre, le dispo-
sizioni oggetto di discussione all'interno del Consiglio «potrebbero deviare in maniera
ingiustificata dalla formulazione normalmente impiegata nella legislazione penale eu-
ropea, determinando in tal modo difficolta superflue in sede di attuazione ed inter-
pretazione del diritto dell’'UE».

Viene in considerazione, sotto tale profilo, il principio di coerenza “orizzontale”,
elevato a principio fondamentale dal “Manifesto sulla politica criminale europea” del
2009, elaborato da un gruppo di studiosi provenienti da undici paesi membri nell’am-
bito della “European Criminal Policy Initiative” (ECPI). La coerenza del sistema pe-
nale europeo si esprime, infatti, non soltanto nel rispetto dell'impianto sistematico
degli ordinamenti penali nazionali (coerenza verticale), con particolare riguardo al
profilo sanzionatorio, ma anche e soprattutto nella previsione di prescrizioni concor-
danti ed uniformi nell’ambito del complessivo insieme delle fonti del diritto
dell'Unione (coerenza orizzontale): per tale ragione, laddove il legislatore eurounita-
rio intenda introdurre un nuovo obbligo di incriminazione o apportare modifiche in
ordine alla definizione del precetto o della sanzione, dovra «tenere in considerazione
il quadro di riferimento creato dai preesistenti atti giuridici dell'Unione Europea»*.

Con riferimento al criterio soggettivo di imputazione, le Conclusioni del Consi-
glio europeo dispongono, alla luce della (quantomeno tendenziale) esclusione di ipo-
tesi di responsabilita oggettiva (strict liability) di cui al punto n. 8, che «la legislazione
penale europea dovrebbe, in linea generale, prescrivere sanzioni penali soltanto per
atti commessi intenzionalmente» (intentionally). La condotta colposa (negligent con-
duct), al contrario, «dovrebbe essere oggetto di incriminazione allorquando, alla luce
di una valutazione condotta caso per caso, essa venga ritenuta appropriata in ragione
della particolare rilevanza del diritto o dell'interesse essenziale oggetto di protezione,

ad esempio in caso di negligenza grave (serious negligence) che metta a repentaglio la

4 “Manifesto sulla politica criminale europea” del 2009, p. 5, consultabile al seguente Iink:
http://www.europeanrights.eu/public/commenti/Manifesto_European_Criminal Policy Initia-
tive_IT.pdf V. sul punto: S. CANESTRARI - L. FOFFANI, [/ manifésto sulla politica criminale europea, in
Quaderni costituzionall, fasc. 10, 2010, p. 897 ss.; L. FOFFANI, [/ “Manifesto sulla politica criminale eu-
ropea’, in Criminalia, 2010, p. 657 ss.;
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vita umana o causi seri danni» (punti nn. 6-7). I criteri appena indicati sono ribaditi
nelle “disposizioni tipo” (model provisions) di cui al punto n. 8 del medesimo docu-
mento, in base alle quali la punibilita del fatto puo essere prevista laddove questo sia
commesso «intenzionalmente o almeno con colpa grave» («when [unlawful and] com-
mitted intentionally [or with at least serious negligence)»).

Tale soluzione, destinata ad operare quale parametro per le future scelte di poli-
tica criminale del legislatore europeo, & accolta anche dalla Comunicazione della Com-
missione europea del 20 settembre 2011, la quale prevede che «tutti gli strumenti di
diritto penale dell'Unione europea includono nella definizione la condotta intenzio-
nale, ma in taluni casi comprendono anche la negligenza grave».

A ben vedere, il requisito della intenzionalita pud essere certamente ritenuto
equivalente al “dolo’ lato sensu inteso (comprensivo delle sue diverse forme e gradi
d’intensita)®, dovendosi escludere una limitazione della responsabilita al solo dolo in-
tenzionale, «anche in considerazione della previsione di una responsabilita colposa,
anche se nella sola forma della colpa grave, che renderebbe irrazionale 1'esclusione di
una responsabilita a titolo di dolo diretto o eventuale»’.

Maggiori dubbi e difficolta si pongono con riguardo alla “traduzione” del requi-
sito della “serious negligence’: il legislatore nazionale € chiamato a confrontarsi con
una nozione elastica ed indefinita, i cui contorni variano a seconda del parametro di
riferimento adottato e della “unita di misura” prescelta per determinare i diversi gradi
del rimprovero colposo, nonché in base al fatto che si scelga di valorizzare, ai fini di
tale graduazione, la sola misura oggettiva della colpa o anche quella soggettiva.

I1 legislatore europeo non fornisce, né all'interno della sopra citata Comunica-
zione del 2011, né nell’ambito delle diverse direttive che prevedono obblighi di incri-
minazione in capo agli Stati membri, alcun parametro utile a definire la gravita della

colpa. Tale lacuna, da una parte, risulta essere rispettosa del principio secondo cui il

> Comunicazione della Commissione europea del 20 settembre 2011 al Parlamento europeo, al Con-
siglio, al Comitato economico e sociale europeo ed al Comitato europeo delle Regioni - COM(2011)
573, dal titolo “Verso una politica penale europea: garantire l'effettiva attuazione delle politiche
dell’Unione attraverso il diritto penale”, in https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=
CELEX:52011DC0573&from=EN.

V. in tal senso: M. BENOZZO, La direttiva sulla tutela penale dell’ambiente tra intenzionalita, grave
negligenza e responsabilita delle persone giuridiche, in Dir. giur. agr. alim. e amb., 2009, p. 299 ss.; C.
PAONESSA, GIi obblighi di tutela penale. La discrezionalita legislativa nella cornice dei vincoli costitu-
zionali e comunitari, ETS, Pisa, 2009, p. 233.

7 G. M. VAGLIASINDI, La direttiva 2008/99/CE e il Trattato di Lisbona: verso un nuovo volto del
diritto penale ambientale italiano?, in Dir. comm. internaz., fasc. 3, 2010, nota n. 81.
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diritto europeo non puo imporre un vincolo assoluto circa le scelte di incriminazione
al legislatore nazionale, il quale rimane pur sempre 'unico detentore della potesta pu-
nitiva, quantomeno sul piano formale. Dall’altra parte, essa & foriera di non pochi
dubbi interpretativi, accentuati dal fatto che la colpa grave si presta potenzialmente
ad essere valorizzata non soltanto in funzione di aggravamento della pena, ma anche

quale criterio selettivo della punibilita del fatto.

3. La definizione della “serious negligence’ europea nella giurisprudenza della CGUE
(sent. 3 giugno 2008, C-308/06, Intertanko)

Alcuni elementi utili a disegnare i contorni della “serious negligence” europea
sono stati forniti dalla Corte di Giustizia del'Unione Europea nella sentenza del 2008
sul caso Intertankc?, in cui i giudici di Lussemburgo sono stati chiamati a pronunciarsi
circa la conformita ai principi generali della certezza del diritto e di legalita in materia
penale del requisito soggettivo della “negligenza grave”, previsto quale criterio di im-
putazione del fatto (insieme a quelli della “intenzionalita” e della “temerarieta”) dalla
Direttiva 2005/35 in materia di inquinamento provocato dalle navi. Secondo i ricor-
renti, infatti, data la mancanza, nel testo della Direttiva in esame, di un’espressa defi-
nizione della “negligenza grave”, quest’ultima nozione doveva ritenersi irrimediabil-
mente indeterminata, impedendo in tal modo ai soggetti interessati di venire a cono-
scenza del livello di severita della normativa alla quale sono soggette.

La Corte di Giustizia ha fornito in tale sede una definizione di “negligenza
grave”, la quale costituisce «un’azione o un’omissione involontaria mediante la quale
il responsabile viola, in maniera qualificata, I'obbligo di diligenza che avrebbe dovuto
e potuto rispettare alla luce delle sue qualita, conoscenze, capacita nonché della sua
situazione soggettiva».

Il carattere intrinsecamente indeterminato della nozione in esame si giustifica, ad
avviso della Corte, alla luce del fatto che essa costituisce «un criterio relativ(o) al sorgere
della responsabilita idone(o) ad applicarsi ad un numero indefinito di situazioni che ri-
sulta impossibile tipizzare a priori, e non a comportamenti precisi, suscettibili di essere
dettagliatamente descritti in un atto normativo di diritto comunitario o di diritto nazio-

nale». Pertanto, il requisito della negligenza grave, «pienamente integrat(o) ed

8 Corte giust., grande sez., 3 giugno 2008, C-308/06, Intertanko, in https.//eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/HTML/ 7uri=CELEX:62006C]0308&from=IT. V. sul punto C. PAONESSA, GIi obblighi di tutela
penale. La discrezionalita legislativa nella cornice del vincoli costituzionali e comunitari, cit., p. 233.
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utilizzat(o) nei rispettivi sistemi giuridici degli Stati membri», dovra essere specificato e
definito dai legislatori nazionali in sede di recepimento della Direttiva, in quanto «la
definizione stessa delle violazioni di cui all’art. 4 di tale direttiva e le sanzioni applicabili
sono quelle che risultano dalle disposizioni emanate dagli Stati membri»°.

La pronuncia appena esaminata offre due interessanti spunti di riflessione.

In primo luogo, la Corte demanda la definizione della negligenza grave e, dun-
que, la risoluzione delle carenze di formulazione in termini di determinatezza, al le-
gislatore nazionale, che potra trasporla adottando le soluzioni piti consone al patrimo-
nio concettuale dell’ordinamento penale di riferimento. Un certo grado di indetermi-
natezza nelle nozioni impiegate, peraltro, ¢ indispensabile in direttive come quelle in
materia penale, le quali perseguono obiettivi di armonizzazione soltanto tendenziale
e, in quanto espressione di una competenza esclusivamente indiretta dell’'Unione in
materia penale, postulano la necessaria mediazione degli strumenti legislativi nazio-
nali: la potesta punitiva resta infatti pur sempre una prerogativa esclusiva degli Stati
membri, per quanto gli spazi di discrezionalita nelle scelte di incriminazione risultino
notevolmente ridimensionati.

Tuttavia, come evidenziato in dottrina, I'utilizzo di espressioni vaghe e di formule
elastiche, «oltre a mettere in crisi il principio di tassativita sul versante del diritto penale
interno», potrebbe «riverberarsi a livello sovranazionale, dando ingresso ad elementi di
disomogeneita della risposta penale tra gli Stati membri»'°, in palese contrasto con gli
obiettivi della politica criminale europea. Inoltre, non ¢ infrequente dalla trasposizione,
nel nostro ordinamento, di termini nebulosi ed indefiniti derivino nozioni altrettanto
vaghe, la cui decodificazione viene delegata al giudice in sede di interpretazione della
norma interna''. Queste osservazioni, svolte da alcuni Autori con particolare riferi-
mento agli elementi costitutivi di carattere oggettivo (in particolare, condotta ed
evento), possono ragionevolmente essere estese anche alla previsione di criteri sogget-
tivi di imputazione del fatto come la “negligenza grave” o la “temeriarieta”, che, diver-
samente dalla “intenzionalita” (traducibile nel “dolo”) non possono essere ricondotti alle
categorie dogmatiche del diritto penale italiano con altrettanta disinvoltura.

Rispetto alla “negligenza grave”, inoltre, il problema presenta radici ancor pil

® Corte giust., grande sez., 3 giugno 2008, C-308/06, Intertanko, cit., punti 72-78.

107, SIRACUSA, L attuazione della Direttiva europea sulla tutela dell'ambiente tramite il diritto pe-
nale, in www.penalecontemporaneo.it, 22 febbraio 2011.

1 In tal senso: A. MANNA — V. PLANTAMURA, Una svolta epocale per il diritto penale ambientale in
ltalia?, in Dir. pen. proc., 2007, p. 1077; V. B. MUSCATIELLO, Aspettando Godot, in Dir. pen. proc., 2007,
p. 1525.
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profonde: anche volendo ammettere che la “serious negligence’ europea sia perfetta-
mente coincidente con la colpa grave a noi nota, il ruolo di quest’ultima nella sistema-
tica del diritto penale italiano e le stesse modalita di graduazione della colpa sono an-
cora oggetto di dibattito.

In secondo luogo, la sentenza /ntertanko evidenzia che la negligenza deve rite-
nersi “grave” quando la violazione dell’obbligo di diligenza risulta «qualificata», «alla
luce delle sue qualita, conoscenze, capacita, nonché della sua situazione soggettiva». I
giudici di Lussemburgo sembrerebbero quindi valorizzare, ai fini della graduazione
della negligenza, la sola misura soggettiva della colpa e, in particolare, il quantum di
esigibilita dell’osservanza delle regole cautelari in considerazione delle condizioni
personali (di carattere psicologico, sociale, intellettuale) e delle conoscenze del sog-
getto agente che ha concretamente realizzato la condotta vietata. Non si rinviene al-
cun riferimento, al contrario, alla componente oggettivo-normativa della colpa quale
parametro per determinare I'intensita della violazione dell’obbligo di diligenza: tutta-
via, la graduazione della misura soggettiva non esclude, ma, al contrario, presuppone
la valutazione del guantum di evitabilita dell’evento lesivo e di divergenza tra la con-
dotta doverosa e quella tenuta'?, dovendo i due criteri di valutazione, oggettivo e sog-
gettivo, integrarsi reciprocamente’.

L’intervento della Corte di Giustizia ha quindi “illuminato” I'umbratile versante
soggettivo della colpa, richiamando l'attenzione sulla centralita dell’accertamento, in
sede processuale, dell'effettiva esigibilita della condotta doverosa, non di rado stem-
perato (se non addirittura omesso) per esigenze di prevenzione generale o di sempli-
ficazione probatoria.

Tuttavia, come precisato nella sentenza /ntertanko, soltanto il legislatore nazio-
nale puo riempire di contenuto il criterio di imputazione soggettiva della “serious ne-

gligence”, adattandolo alle categorie dogmatiche del diritto penale interno.

4. 1 diversi orientamenti dottrinali in materia di “serious negligence” europea

Con riguardo all'individuazione dell’equivalente nostrano della “negligenza
grave” eurounitaria, si riscontrano, in dottrina, due diverse soluzioni ermeneutiche.

Da una parte, vi e chi, in modo maggiormente aderente alla lettera della versione

12 F. MANTOVANI, Diritto penale, Cedam, Padova, 2015, p. 353.
13 G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, Torino, 2014, p. 603.
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in lingua italiana delle Direttive europee (e, in particolare, della Direttiva 2008/99/CE
sulla tutela penale del’ambiente), in cui viene impiegato il termine “negligenza grave”
(e non “colpa grave”), circoscrive la “serious negligence” all'ipotesi in cui venga inte-
grata una grave violazione delle sole regole di diligenza, e non anche di prudenza o di
perizia't. Tali regole di diligenza possono, peraltro, essere scritte o meno, configuran-
dosi, rispettivamente, una colpa specifica e generica. Con specifico riferimento alla
Direttiva 2008/99/CE in materia ambientale, tuttavia, si osserva che, poiché «il conte-
nuto della «colpa specifica» (I'inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline)
sembrerebbe divenire nella direttiva comunitaria parte dell’illecito e, quindi, compo-
nente oggettiva della condotta (art. 2, lett. a-iii della direttiva)», in questo caso la
“grave negligenza” interesserebbe soltanto la colpa generica, e non anche quella spe-
cifica. Un ulteriore elemento a sostegno della tesi in esame viene rinvenuto nella fat-
tispecie incriminatrice di bancarotta semplice di cui all’art. 217 della legge fallimen-
tare (r.d. 16 marzo 1942, n. 267), oggi disciplinata dall’art. 323 del nuovo “Codice della
crisi di impresa e dell'insolvenza” (1. 12 gennaio 2019, n. 14): in tale sede, la nozione
di «colpa grave» & distinta da quella di «grave imprudenza», la quale non ricomprende
anche le ulteriori ipotesi di negligenza ed imperizia®.

Altri Autori, al contrario, sostengono I'impossibilita di circoscrivere la “serious
negligence” europea alle sole ipotesi di negligenza. Il termine “negligence”, seppure
tradotto, nella versione in lingua italiana, con il termine “negligenza”, farebbe invece
riferimento alla colpa unitariamente intesa, ricomprendendo anche le ipotesi di im-
prudenza e di imperizia. La normativa europea, inoltre, non opera alcuna distinzione
neppure con riferimento alle ipotesi di colpa generica e specifica. Conseguentemente,
la “serious negligence” dovrebbe essere semplicemente ritenuta equivalente alla “colpa
grave” propria della dogmatica penale italiana'®.

La dottrina concorda, invece, nel ritenere che la “serious negligence” europea
non possa essere ricondotta alla sola colpa cosciente o con previsione: quest’ultima,
infatti, rappresenta soltanto una delle plurime ipotesi di colpa grave. Diversamente
opinando, gli obiettivi sovranazionali di politica criminale sarebbero inevitabilmente

frustrati dalla portata eccessivamente ristretta dell’obbligo di incriminazione.

14 E. Lo MONTE, La direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell'ambiente: una (a dir poco) proble-
matica attuazione, in Dir. giur. agr. alim. e amb., 2009, p. 241.

15 M. BENOZZO, La direttiva sulla tutela penale dell'ambiente tra intenzionalita, grave negligenza e
responsabilita delle persone giuridiche, in Dir. giur. agr. alim. e amb., 2009, p. 299 ss.;

16 1.. SIRACUSA, L attuazione della Direttiva europea sulla tutela dell’ambiente tramite il diritto pe-
nale, in www.penalecontemporaneo.it, 22 febbraio 2011.
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A parere di chi scrive, risulta maggiormente condivisibile la tesi che sostiene la
riconducibilita del requisito in esame alla “colpa” /ato sensuintesa e qualificata da una
particolare “gravita” in rapporto alla misura sia oggettiva, che soggettiva del rimpro-
vero colposo. Infatti, sembra potersi ragionevolmente affermare che il legislatore
euro-unitario non ambisca a qualificare I'elemento soggettivo della fattispecie incri-
minatrice che sara introdotta nei singoli ordinamenti giuridici nazionali, ma soltanto
ad individuare un obiettivo minimo di tutela, rappresentato, appunto, da illeciti col-
posi di particolare gravita, in quanto espressivi di un pit intenso disvalore. I parametri
della graduazione della colpa dovranno, poi, essere individuati (da parte del legislatore
o, pit verosimilmente, dalla dottrina e dalla giurisprudenza) nell’'ambito del sistema
penale di riferimento: tra questi, alla luce della pronuncia della Corte di Giustizia sul
caso [ntertanko, dovranno essere in ogni caso presi in considerazione i criteri inerenti
alla misura soggettiva della colpa e, in particolare, il quantum di esigibilita dell’osser-
vanza delle regole cautelari.

Per di piu, non pare ragionevole escludere la riconducibilita della “serious ne-
gligence” alla sola colpa cosciente, per poi sostenerne la limitazione alla sola violazione
delle regole di diligenza: si otterrebbe infatti, in quest’ultimo caso, il medesimo effetto
di eccessiva restrizione dell’obbligo di incriminazione.

Sposando la soluzione dell’equivalenza “serious negligence-colpa grave”, il pro-
blema della differenziazione tra i diversi “livelli” di colpa diviene particolarmente ar-
ticolato, in quanto, se I'obiettivo della graduabilita puo essere piu facilmente persegui-
bile rispetto alle ipotesi di colpa generica per imperizia e di colpa specifica, assumen-
dosi come parametro, rispettivamente, particolari conoscenze (seppure non scritte) di
carattere tecnico o scientifico e regole di condotta cristallizzate in atti normativi, di-
scipline o ordini, maggiori difficolta si riscontrano, invece, rispetto a comportamenti

connotati da colpa generica derivante da negligenza o imprudenza.

5. La colpa grave negli obblighi europei di incriminazione e nella dogmatica penale

italiana

Una volta risolta, quantomeno in via provvisoria, la questione definitoria della
“serious negligence” ed avendo assunto quale premessa di fondo la graduabilita della
colpa, come lo stesso dato normativo (artt. 61, c. 1, n. 3 e 133, c. 1, n. 3 c.p.) sembra
suggerire, I'interprete incontra un altro ostacolo sul suo cammino.

Ad una prima analisi, nel contesto degli obblighi europei di penalizzazione la
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colpa grave sembrerebbe assumere una funzione di discrimine tra la irrilevanza e la
rilevanza penale del fatto ed essere, dunque, espressione di un giudizio di bilancia-
mento tra interessi contrapposti e parimenti meritevoli di tutela, o di mere ragioni di
convenienza politico-criminale. Questo modello, peraltro, non & estraneo al nostro
ordinamento, essendo stato adottato dalla legge Balduzzi (1. n. 189/2012, di conver-
sione del d.l. n. 158/2012) in materia di responsabilita medica ed a lungo oggetto di
dibattito sia da parte della dottrina'’, che in sede parlamentare. La relazione di accom-
pagnamento al progetto di legge-delega redatto dalla Commissione Pisapia nel 2007
sottolineava infatti che «l'opportunita politico-criminale di far dipendere lo stesso an
della punibilita dalla presenza di una colpa grave dovrebbe essere presa seriamente in
considerazione nel ripensare i modelli di disciplina penale di alcuni settori tecnica-
mente complessi, notoriamente caratterizzati dalla difficolta di prova del nesso causale
e, nel contempo, dall'esigenza di bilanciare in maniera equilibrata 'esigenza di con-
trollo penale col mantenimento di adeguati margini di liberta d'azione».

Nell’'ambito delle direttive europee, tuttavia, il criterio della colpa grave non as-
sume una valenza discretiva tra rilevanza ed irrilevanza penale. Al contrario, esso co-
stituisce soltanto lo standard minimo di tutela imposto ai paesi membri, in ossequio al
principio generale di sussidiarieta dell’intervento normativo europeo, circoscritto agli
illeciti penali pit gravi (quelli connotati, appunto, da dolo o colpa grave) ed alla defi-
nizione di “regole minime” (art. 83 TFUE). Gli Stati membri sono infatti ammessi ad
apprestare una tutela penale a pilt ampio raggio, prevedendo la punibilita del fatto per
colpa, senza distinzioni in ragione dell'intensita del rimprovero colposo.

Tuttavia, come & stato evidenziato in dottrina, il riferimento delle direttive in
materia penale alla colpa grave potrebbe fornire un utile contributo alla riflessione
dogmatica sul ruolo da riconoscere a tale criterio di imputazione soggettiva nel nostro
sistema penale e, dunque, circa la possibilita di impiegarlo nella selezione della rile-
vanza penale degli illeciti '8, soprattutto per quanto attiene ad alcuni settori proble-

matici, «caratterizzati notoriamente dalla necessita di bilanciare in maniera

17 Tra gli Autori favorevoli a valorizzare, in una prospettiva de iure condendo, la colpa grave quale
presupposto della punibilita, v.: D. CASTRONUOVO, La colpa penale, Giuffre, Milano, p. 607 ss.; M. Do-
NINI, L ’elemento soggettivo della colpa. Garanzie e sistematica, in Reato colposo e modelli di responsa-
bilita. Le forme attuali di un paradigma classico, a cura di M. DONINI - R. ORLANDI, Bononia University
Press, Bologna, 2013, p. 268 ss.

8 G. M. VAGLIASINDI, La direttiva 2008/99/CFE e il Trattato di Lisbona: verso un nuovo volto del
diritto penale ambientale italiano?, in Dir. comm. internaz., fasc. 3, 2010, p. 461.

11



[ dis

CRIMM

Claudia Larinni

equilibrata il bisogno di controllo penale col mantenimento di adeguati spazi di liberta
di azione»".

A ben guardare, a fronte della previsione, da parte di una direttiva europea, di
un obbligo di incriminazione fondato sui criteri di imputazione del dolo e della colpa
grave, il legislatore nazionale (ferma restando la punibilita per dolo) potra intrapren-
dere due diverse strade: prevedere I'incriminazione del fatto colposo tout court, non
essendo tale via, che assicura al bene giuridico protetto piu elevati standard di tutela,
preclusa dal diritto eurounitario; o circoscrivere la punibilita alla sola colpa grave,
aderendo ad un’esegesi rigorosa della previsione europea.

La prima soluzione & certamente pill agevole, in quanto maggiormente consenta-
nea alla disciplina generale della responsabilita colposa. L’art. 43 c.p. si riferisce, infatti,
all'unitario concetto di “colpa”, distinguendo, al suo interno, esclusivamente tra colpa
generica e specifica. I diversi livelli di intensita della colpa sono, invece, valorizzati sol-
tanto in sede di commisurazione della pena, in qualita di indice afferente alla gravita del
reato (art. 133, c. 1, n. 3 c.p.). Inoltre, 'art. 61, c. 1, n. 3) c.p. ricollega alla colpa cosciente,
quale particolare forma di colpa grave, connotata dalla previsione dell’evento, una cir-
costanza aggravante comune. Manca quindji, nella parte generale del Codice, una norma
che valorizzi la colpa grave quale criterio di imputazione selettivo, tale da escludere la
punibilita del fatto laddove sia posto in essere in presenza di una colpa di minore inten-
sita. Cio tuttavia non vale, come noto, ad escludere la possibilita di attribuirle una fun-
zione di contenimento dell’area del penalmente rilevante.

I1 secondo percorso € piu impervio, in quanto presuppone, ancor prima di una
valutazione (di opportunita politico-criminale) circa il riconoscimento della colpa
grave quale fattore condizionante I’an della punibilita, la verifica della possibilita, non
soltanto sotto il profilo dogmatico, ma anche e soprattutto in sede processuale, di in-
dividuare criteri logici e costanti di graduazione che consentano di definire il conte-
nuto della colpa grave.

I1 Progetto Pisapia, proponendo l'utilizzo della colpa grave come criterio selet-
tivo della rilevanza penale del fatto, aveva tentato di delineare i contorni di questa
nozione incerta, qualificando la colpa come “grave” «quando, tenendo conto della con-
creta situazione anche psicologica dell'agente, sia particolarmente rilevante 1'inosser-
vanza delle regole ovvero la pericolosita della condotta, sempre che tali circostanze

oggettive siano manifestamente riconoscibili» (art. 13, lett. e).

19 G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, Torino, 2014, p. 604.
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La definizione richiama la prevalente interpretazione dell'indice di commisura-
zione della pena del “grado della colpa” previsto dall’art. 133 c.p., quale misura della
divergenza tra la condotta effettivamente tenuta e quella che era da attendersi in base
alla norma cautelare, da valutarsi unitamente alle cause soggettive che hanno fatto si
che l'agente concreto non osservasse il comportamento prescritto.

Tuttavia, 'espressa valorizzazione della componente soggettiva della colpa, se
consente di ritenere il parametro in esame logico e coerente sotto il profilo tecnico-
giuridico, evitando di sottoporre a graduazione i soli elementi oggettivistico-norma-
tivi, non consente di superare le difficolta probatorie che emergono in sede di accer-

tamento della colpa grave rispetto al fatto verificatosi in concreto.

6. Le Direttive europee che prevedono obblighi di incriminazione di condotte colpose

ed il loro recepimento nel nostro ordinamento

Non stupisce, dunque, il fatto che il legislatore italiano abbia preferito percorrere
la strada della previsione della punibilita per colpa tout court, operando la colpa grave
quale indice di commisurazione della pena ai sensi dell’art. 133, c. 1, n. 3) c.p. o, lad-
dove I'elemento denotativo della maggiore gravita del fatto colposo sia la previsione
dell’evento, quale circostanza aggravante comune ai sensi dell’art. 61, c. 1, n. 3) c.p.

Risultano emblematici in tal senso gli interventi successivi all’emanazione della
Direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell’'ambiente, la quale, all’art. 3, prescrive
I'introduzione di sanzioni penali per condotte poste in essere «intenzionalmente o
quantomeno per grave negligenza», oltre ad uno specifico obbligo di incriminazione
per le condotte intenzionali di favoreggiamento ed istigazione (art. 4).

Nell’ambito degli interventi eurounitari finalizzati alla protezione dell’'ambiente
attraverso il diritto penale, il medesimo criterio di imputazione soggettiva, fondato sul
dolo e la colpa grave, era stato adottato dal legislatore europeo anche nella proposta di
direttiva COM/2001/139. La Decisione quadro 2003/80/GAl, adottata dal Consiglio in
sostituzione della proposta di direttiva appena citata, presentava invece una formula-
zione diversa, prevedendo la punibilita dei fatti oggetto dell’obbligo di incriminazione
laddove realizzati intenzionalmente (art. 2), oppure «per negligenza o quantomeno
per negligenza grave». Si legittimava quindi una tutela “a tutto campo” dell’ambiente,
in cui la colpa grave segnava comunque lo standard minimo di tutela del bene-inte-
resse protetto rispetto a condotte colpose. La Decisione in esame, tuttavia, € stata in

seguito annullata dalla Corte di Giustizia, in ragione della sua adozione nell’'ambito
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del terzo pilastro (anziché del primo) e della conseguente invasione delle competenze
comunitarie®.

Dapprima, con il d.Igs. 7 luglio 2011, n. 121, il legislatore italiano ha introdotto due
nuove fattispecie contravvenzionali, inserite agli artt. 727- bis (Uccisione, distruzione, cat-
tura, prelievo, detenzione di esemplari di specie animali o vegetali selvatiche protette) e
733- bis (Distruzione o deterioramento di habitat all interno di un sito protetto) del Codice
penale?!. L'impiego dell'illecito contravvenzionale, che costituiva il modello sanzionato-
rio prevalente in materia ambientale prima dell’entrata in vigore della 1. n. 68/2015, com-
porta, come noto, la perfetta intercambiabilita del dolo e della colpa come criteri di im-
putazione soggettiva (art. 42, c. 4 c.p.), a meno che la stessa struttura della contravven-
zione non richieda necessariamente, in via esclusiva, il dolo o la colpa.

Successivamente la c.d. legge sugli eco-reati (1. 22 maggio 2015, n. 68), operando
una riforma organica della disciplina penale a tutela dell'ambiente, ha introdotto plu-
rime figure delittuose di danno e di pericolo concreto, secondo il modello proposto
dalla Direttiva 2008/99/CE (artt. 452- bis — 452-septies c.p.). L’art. 452-quingquies c.p.,
tuttavia, prevedendo la punibilita dei fatti di inquinamento (art. 452-bis c.p.) e di di-
sastro (art. 452-quaterc.p.) ambientali anche quando commessi per colpa, esclude qua-
lunque incidenza della colpa lieve nel senso dell’esclusione della rilevanza penale dei
comportamenti vietati.

Per quanto, dunque, il legislatore abbia deciso di non ancorare la punibilita di
fatti lesivi dell’ambiente ai soli fatti connotati da colpa grave, tale modello non é del
tutto estraneo alla disciplina in esame. Esso e stato, infatti, impiegato dal d.Igs. 11 mag-
gio 1999, n. 152 (di recepimento della Direttiva 91/271/CEE), il cui art. 59 (prima della
riforma operata con d.lgs. 18 agosto 2000, n. 258) sanzionava la condotta di scarico di
acque reflue oltre i limiti tabellari previsti dalla legge, laddove realizzata con «dolo o
grave negligenza»?.

Un ulteriore settore da tenere in considerazione & quello della sicurezza marit-

tima, con particolare riferimento al contrasto dell'inquinamento causato dalle navi

20 Corte giust., grande sez., 13 settembre 2005, C-176/03.

21V, sul punto C. RUGA R1VA, I decreto legislativo di recepimento delle direttive comunitarie sulla
tutela penale dell'ambiente: nuovi reati, nuova responsabilitd degli enti da reato ambientale, in
www.penalecontemporaneo.it, p. 1 ss.

22'V. sul punto: M. BENOZZO, La direttiva sulla tutela penale dell'ambiente tra intenzionalita, grave
negligenza e responsabilita delle persone giuridiche, in Dir. giur. agr. alim. e amb., 2009, p. 299 ss.; E.
Lo MONTE, Diritto penale e tutela dell'ambiente. Tra esigenze di effettivita e simbolismo involutivo,
Milano, 2004, p. 143.
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deputate al trasporto di merci nelle acque europee. La materia, seppure gia regolata
dalla convenzione Marpol 73/78 con riferimento a profili di carattere tecnico-opera-
tivo, necessitava di una disciplina armonizzata a livello europeo delle sanzioni appli-
cabili in caso di violazione delle prescrizioni convenzionali. A tal fine, la Direttiva
2005/35/CE ha previsto I'obbligo per gli Stati membri dell’'Unione di introdurre fatti-
specie incriminatrici che sanzionassero gli scarichi di sostanze inquinanti effettuati
dalle navi in una delle aree di cui all'art. 3, par. 1 della medesima direttiva, laddove
realizzati «intenzionalmente, temerariamente o per negligenza grave». I medesimi
criteri di imputazione (fatta eccezione per quello della “temerarieta”) erano previsti
anche dalla Decisione quadro 2005/667/GAlI, integrativa della Direttiva del 2005. A
seguito dell’annullamento della decisione quadro da parte della Corte di Giustizia?, &
stata emanata una nuova Direttiva (Dir. 2009/123/CE): quest’ultima, pur modificando
la precedente direttiva sotto altri profili, ha mantenuto i requisiti soggettivi dell'in-
tenzionalita, della negligenza grave e della temerarieta.

La Direttiva 2005/35/CE ha trovato attuazione nel nostro ordinamento con il
D.Igs. 6 novembre 2007, n. 202, che vieta alle navi di versare in mare le sostanze in-
quinanti indicate all’art. 2, c. 1, lett. b) del medesimo decreto-legislativo, o di causarne
comunque lo sversamento (art. 4 d.1gs. n. 202/2007). La violazione del predetto divieto
e sanzionata sia laddove posta in essere con dolo (art. 8 — Inquinamento doloso), sia
allorquando realizzata per colpa (art. 9 — Inquinamento colposo). Anche in questo
caso, dunque, non viene introdotto alcun criterio soggettivo di selezione della punibi-
lita: la colpa grave potra quindi, se del caso, rilevare in sede di commisurazione della
pena ai sensi dell’art. 133 c.p., ovvero operare come circostanza aggravante qualora si
accerti la previsione effettiva, e non soltanto potenziale, dell’evento lesivo.

Con riguardo alla lotta contro I'abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la por-
nografia minorile, viene in considerazione la Direttiva 2011/93/UE (in origine Direttiva
2011/92/UE)*, che sostituisce la Decisione quadro 2004/68/GAI. L’atto normativo pre-
vede specifici obblighi di incriminazione in capo agli Stati membri rispetto alle condotte
di abuso (art. 3), sfruttamento sessuale (art. 4) e adescamento per scopi sessuali (art. 6) di
minori, nonché di pornografia minorile (art. 5) che siano poste in essere «intenzional-
mente». Viene richiesta, inoltre, 'introduzione di sanzioni penali per le condotte di isti-

gazione, favoreggiamento e concorso nella commissione dei predetti reati (art. 7).

2 Corte giust., grande sez., 23 ottobre 2007, C-440/05.
24 Per un’analisi della Direttiva, v. A. VERRI, Contenuto ed effetti (attuali e futuri) della Direttiva
2011/93/UE, in www.penalecontemporaneo.it, 28 marzo 2012.
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Il criterio di imputazione della colpa rileva soltanto nell’ambito delle previsioni
in materia di circostanze aggravanti (art. 9), laddove si dispone che il legislatore na-
zionale preveda un aumento della pena prevista per i reati di cui agli artt. 3-7 della
medesima Direttiva in una serie di casi, tra i quali & ricompresa anche I'ipotesi in cui
«’autore del reato, deliberatamente o per negligenza, (abbia) messo in pericolo la vita
del minore (art. 9, lett. f)».

La Direttiva 2011/93/CE e stata recepita con il D.lgs. 4 marzo 2014, n. 39, che ha
introdotto agli artt. 602-zer; 609-ter e 609-guinguies c.p. una nuova circostanza aggra-
vante: quest’ultima, tuttavia, traspone nel nostro ordinamento una diversa disposizione
della Direttiva (di cui alla lettera g dell’art. 9), che imponeva agli Stati membri di preve-
dere un aumento della pena quando «il reato e stato commesso ricorrendo a violenze gravi
o ha causato al minore un pregiudizio grave». L’aggravante trovera dunque applicazione
sia laddove la condotta sia posta in essere con modalita violente, sia laddove dal fatto derivi
al minore un pregiudizio grave, di natura fisica o psicologica, purché gli effetti pregiudi-
zievoli siano il frutto di condotte (violente o intimidatorie) reiterate nel tempo.

Una previsione analoga & contenuta nella Direttiva 2011/36/UE concernente la
prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani, adottata in sostituzione della
Decisione quadro 2002/629/GAI. A fronte della previsione, all’art. 2, par. 1 della Di-
rettiva, della punibilita dei reati di tratta esclusivamente per dolo, nonché della neces-
sita che gli Stati membri introducano, per tali reati, sanzioni detentive pari ad almeno
cinque anni nel massimo (art. 4, par. 1), l'art. 4, par. 2, lett. ¢) impone la previsione
della pena della reclusione non inferiore a dieci anni nel massimo laddove il fatto (tra
le altre ipotesi) «abbia messo in pericolo la vita della vittima intenzionalmente o per
colpa grave». L’obbligo di incriminazione risulta rafforzato rispetto alla Decisione
quadro del 2002, che prevedeva, rispetto alle ipotesi base, soltanto pene che fossero
«efficaci, proporzionate e dissuasive», senza alcuna precisazione quanto ai parametri
edittali, e 'introduzione della pena detentiva non inferiore ad otto anni per le fatti-
specie aggravate (art. 3, par. 1 e 2).

Alla Direttiva 2011/36/CE é stata data attuazione nel nostro ordinamento me-
diante il d.1gs. 4 marzo 2014, n. 24, che ha integralmente sostituito la previgente ver-
sione dell’art. 601 c.p. L’aggravante avente ad oggetto I'esposizione a pericolo della
vita della vittima era stata, invece, gia introdotta dalla 1. 2 luglio 2010, n. 108, che
aveva inserito l'art. 602-ter c.p. delineando, in tal modo, una disciplina unitaria delle
circostanze dei reati di riduzione in schiavitu (art. 600 c.p.), tratta e commercio di

schiavi (art. 601 c.p.) ed alienazione ed acquisto di schiavi (art. 602 c.p.).
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7. La difficile (se non impossibile) individuazione di una nozione di “negligence’ e di

“serious negligence”valida a livello europeo

Al termine dell’analisi di queste specifiche ipotesi di impiego del criterio di im-
putazione soggettiva della colpa (e, in particolare, della colpa grave) nell’ambito della
legislazione penale europea, rimangono pur sempre aperti due fronti problematici.

In primo luogo, quello della definizione, anche soltanto in via approssimativa,
delle nozioni “negligence” e di “serious negligence” a livello europeo.

In secondo luogo, le ragioni della limitazione degli obblighi di incriminazione al
dolo o, al piti, alla colpa grave, a fronte dell’obiettivo, predicato dalle istituzioni eu-
rounitarie, della massimizzazione della tutela nei settori rientranti nella competenza
penale indiretta dell'Unione Europea ai sensi dell’art. 83 TFUE.

Relativamente al primo profilo, occorre evidenziare, come in precedenza accen-
nato, la mancanza di una definizione di portata generale della colpa (rectius “negli-
gence’) nella normativa europea. Si tratta, con molta probabilita, di un obiettivo inac-
cessibile, quantomeno nel prossimo futuro®. Il diritto europeo, infatti, anche in ragione
della natura indiretta e settoriale della competenza penale dell'Unione, persegue esclu-
sivamente un obiettivo di armonizzazione del diritto penale nazionale, peraltro preve-
dendo non soltanto obiertivi di penalizzazione, ma anche specifici strumenti di tutela,
mediante prescrizioni relative agli elementi costitutivi della fattispecie, alle sanzioni
comminabili ed ai criteri di imputazione soggettiva. Tuttavia non ambisce, quantomeno
allo stato attuale, all'unificazione delle normative penali nazionali, tant’e che I'espres-
sione “diritto penale europeo” appare, alla luce di queste considerazioni, impropria.

L’ambizioso proposito della completa assimilazione era stato perseguito dal pro-
getto di Corpus juris redatto da una Commissione di esperti istituita dal Parlamento
europeo nel 1996, e successivamente riformulato ed integrato nel 2000%. L’iniziativa
era volta alla definizione di principi, disposizioni di parte generale e speciale ed istituti
processuali con specifico riguardo al settore della tutela degli interessi finanziari
dell'Unione Europea. Relativamente ai profili di nostro interesse, presentano una par-

ticolare rilevanza la previsione, all’art. 9, della punibilita per dolo dei reati descritti

B V. T. ELHOLM, Guilt/Fault, in General principles for a common criminal law framework in the
EU, a cura di R. SICURELLA — V. MITSILEGAS — R. PARIZOT — A. LUCIFORA, Giuffre, Milano, 2017, p. 66 ss.

26 M. DELMAS-MARTY —J.A.E. VERVAELE (a cura di), La mise en oeuvre du Corpus Juris dans les Etats
membres, Intersentia, Antwerpen-Groningen-Oxford, 2000, Vol. I, trad. it. Corpus Juris 2000. Un mo-
dello di tutela penale dei beni giuridici comunitari, a cura di G. Grasso — R. Sicurella, Giuffre, Milano,
2003.
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agli artt. 1-8, fatta eccezione per i reati assimilati alla frode al bilancio dell'Unione di
cui all’art. 1, «per i quali é sufficiente /7mprudenza o la negligenza gravi».

Nonostante I'obiettivo dichiarato di costruire un sistema penale unitario, la colpa
grave continua a rappresentare un Jeitmotiv del modello europeo di penalizzazione,
che non osa “sconfinare” nella colpa tout court.

I1 progetto di Corpus juris propone, inoltre, una definizione dei concetti di “im-
prudenza grave” e “negligenza grave” (art. 9 — Disposizioni di attuazione). La prima
ricorrerebbe «qualora I'agente assuma consapevolmente un rischio che conduca alla
realizzazione del reato, allorquando un tale rischio appaia irragionevole alla luce delle
circostanze»; la seconda, laddove «il rischio risulti evidente in relazione alle circo-
stanze conosciute dall’agente, anche quando questi non ne sia consapevole». Senonché
I“imprudenza grave”, cosi definita, sembrerebbe assimilabile, piti che a una piu grave
forma di colpa, alla categoria nostrana del dolo eventuale, caratterizzato, secondo la
dottrina e la giurisprudenza prevalenti, dall’accettazione del rischio.

Si tratta tuttavia, anche in questo caso, di definizioni alquanto ampie ed elasti-
che, come tali suscettibili di dar luogo ai pit diversi esiti in sede di recepimento da
parte degli organi legislativi degli Stati membri, anche in considerazione delle diffe-
renti caratteristiche degli ordinamenti penali nazionali nei quali sono destinate a tro-
vare concreta applicazione.

A ben vedere, ¢ assente, allo stato attuale, una ricostruzione dogmatica in mate-
ria di obblighi europei di incriminazione che sia tanto solida e condivisa da consentire
di delineare i contorni non soltanto della colpa (rectius “neligence”) europea, ma an-
che degli altri istituti di parte generale di quello che, soltanto in presenza di un coe-

rente impianto sistematico, potrebbe essere qualificato come “diritto penale europeo”.

8. Le ragioni della delimitazione degli obblighi europei di penalizzazione alla sola

colpa grave

Quanto alla seconda questione problematica evidenziata, inerente alla delimita-
zione degli obblighi di penalizzazione alla sola colpa grave, & possibile affermare che
essa discende, in parte, dalle difficolta definitorie appena evidenziate. A fronte della
impraticabilita di una definizione unitaria ed univoca di “negligence” a livello euro-
peo, la soluzione preferibile sembra quella di limitare I'obbligo di incriminazione alla
sola colpa grave, ossia alle ipotesi di responsabilita colposa piu prossime al dolo in ra-

gione della maggiore riprovevolezza della condotta.
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Occorre pero considerare anche un altro profilo, relativo alla funzione che il
diritto penale nazionale ¢ chiamato a svolgere nell’ottica della politica criminale eu-
ropea. A tal fine, & utile partire dalla Comunicazione della Commissione europea del
2011, in precedenza citata. Il titolo della Comunicazione e di per sé significativo:
“Verso una politica penale europea: garantire l'effettiva attuazione delle politiche
dell'Unione attraversoil diritto penale”.

Il diritto penale, rectius gli ordinamenti penali dei singoli Stati membri
dell'Unione Europea, sono configurati come un “mezzo” per il raggiungimento di uno
scopo, ovvero l'efficace attuazione delle politiche dell'Unione. Nel testo della Comu-
nicazione si precisa, infatti, che, «come riconosciuto dal trattato sul funzionamento
dell'Unione europea, le misure di diritto penale possono essere considerate strumen-
tali all'efficace attuazione delle politiche dell'Unione»?.

In tal modo, il diritto penale cessa di essere il risultato di un giudizio di valore
in ordine alla rilevanza dei beni-interessi ritenuti meritevoli di tutela penale, per di-
ventare uno strumento di “attuazione” di obiettivi e di istanze sorte nei contesti (extra-
penali) pit disparati, dalla politica monetaria all’'ambiente, i quali sono stati oggetto di
misure di armonizzazione (art. 83, par. 2 TFUE).

Se si guarda al problema degli obblighi di incriminazione europea da questa pro-
spettiva, si potrebbe arrivare ad affermare che la sanzione penale & chiamata a svolgere
una funzione che, ancor prima che retributiva, generalpreventiva o rieducativa, &
“esecutiva’, di “implementazione”. In breve, si ritiene che il diritto penale possa ga-
rantire l'efficacia della normativa europea e la realizzazione, con le piu alte probabilita
di successo, degli interessi dell’'Unione (economici, sociali e finanche umanitari, se si
guarda al settore dell'immigrazione e della tratta di esseri umani).

I1 ruolo ancillare del diritto penale nazionale risulta invece meno accentuato ri-
spetto agli obblighi di incriminazione relativi a «sfere di criminalita particolarmente
grave che presentano una dimensione transnazionale» (art. 83, par. 1 TFUE): viene in
considerazione, in questa seconda ipotesi, I'esigenza di integrare e rafforzare, me-
diante una disciplina penale sostanziale che sia tendenzialmente uniforme nei diversi
Stati membri, la cooperazione giudiziaria a livello europeo e, in particolare, I'effetti-

vita del principio del mutuo riconoscimento dei provvedimenti giudiziari.

27 Comunicazione della Commissione europea del 20 settembre 2011 al Parlamento europeo, al Con-
siglio, al Comitato economico e sociale europeo ed al Comitato europeo delle Regioni - COM(2011)
573, in https.//eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:5201 1DC0573&from=EN.

28 Comunicazione della Commissione europea del 20 settembre 2011 - COM(2011) 573, cit, p. 11.
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Dalla lettura della Comunicazione del 2011 si evince anche un altro dato: la
componente del diritto penale (o, per meglio dire, della sanzione penale) che dovrebbe
assicurare l'efficace implementazione delle politiche europee e rappresentata, ¢a va
sans dire, dalla sua funzione general-preventiva. Si sottolinea, infatti, che il legislatore
nazionale deve preferire la sanzione penale a quella amministrativa laddove sia neces-
sario evidenziare una “forte riprovevolezza” rispetto a fatti illeciti di particolare gra-

vita, al fine di assicurare leffetto di «deterrenza»*.

9. Conclusioni

Sul piano della definizione del contenuto degli obblighi di incriminazione, ossia
dei reati e delle relative sanzioni, l'art. 83 TFUE dispone che la legislazione
dell’'Unione debba essere circoscritta a “norme minime’ (art. 83 TFUE): viene esclusa,
pertanto, la piena assimilazione delle normative penali nazionali.

Nonostante questa affermazione di principio, € innegabile, come piu volte osser-
vato da attenta dottrina, che le direttive in materia penale siano suscettibili di incidere
in misura anche assai rilevante sulle scelte di politica criminale degli Stati membri,
individuando non soltanto gli elementi costitutivi maggiormente caratterizzanti delle
fattispecie incriminatrici da introdurre, ma anche il criterio soggettivo di imputazione
e, talora, persino la tipologia di sanzione comminabile.

A fronte della progressiva erosione del carattere originariamente esclusivo della
potesta punitiva statuale, I'indicazione della colpa grave quale criterio minimo di im-
putazione soggettiva costituisce una soluzione di compromesso, un punto di incontro
tra gli scopi di politica criminale dell'Unione Europea e quell'ineliminabile spazio di
discrezionalita che deve essere garantito agli Stati membri nelle scelte di incrimina-
zione, fondate non soltanto su considerazioni di carattere dogmatico, in relazione alle
specificita del sistema penale nazionale di riferimento, ma anche su valutazioni di
stretta opportunita politico-criminale.

Lo standard minimo della colpa grave, infatti, consente ai legislatori nazionali di
muoversi liberamente in due direzioni all'interno di questo spazio di autonomia valu-
tativa.

Da una parte, possono propendere per un’estensione dell'incriminazione ai fatti

colposi in senso lato. Un’espressa indicazione in tal senso puo essere rinvenuta nella

2 Comunicazione della Commissione europea del 20 settembre 2011 - COM(2011) 573, cit, p. 13.
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Direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell’ambiente, il cui Considerando n. 12 pre-
cisa che, «poiché la presente direttiva detta soltanto norme minime, gli Stati membri
hanno facolta di mantenere in vigore o adottare misure piu stringenti finalizzate ad
un’efficace tutela penale del'ambiente». Una previsione analoga é contenuta nell’art.
1, par. 2 della Direttiva 2005/35/CE in materia di inquinamento provocato da navi.
Con specifico riguardo alla determinazione del criterio di imputazione soggettiva, la
Direttiva 2014/57/UE sul market abuse, pur prevedendo la punibilita dei fatti di reato
individuati laddove commessi intenzionalmente (dunque con dolo), precisa che, poi-
ché essa e volta esclusivamente alla definizione di «<norme minime», «gli Stati membri
sono liberi di adottare o mantenere norme di diritto penale piu1 severe»: «gli Stati mem-
bri possono, ad esempio, stabilire che la manipolazione del mercato commessa con
grave colpa o negligenza costituisca reato»®. Previsioni analoghe sono contenute nella
Direttiva 2018/1673/UE sulla lotta al riciclaggio®'.

Dall’altra parte, gli Stati membri possono ritenere preferibile la limitazione della
responsabilita penale alle sole ipotesi di colpa grave, al fine di bilanciare i contrapposti
interessi ed esigenze di tutela che si confrontano nell’ambito di attivita complesse e
che svolgono funzioni imprescindibili sotto il profilo sociale (si pensi al settore della
responsabilita medica) o economico-occupazionale (come nel caso delle attivita pro-
duttive potenzialmente lesive per I'ambiente).

Le previsioni eurounitarie in materia di obblighi di penalizzazione sembrano
quindi accentuare la gia notevole complessita del problema dell’ammissibilita della
colpa grave quale fattore condizionante I’an della punibilita, la cui rilevanza & testi-
moniata dal dibattito dottrinale e giurisprudenziale durante la vigenza del codice Za-
nardelli e dal perdurare di letture contrastanti anche a seguito della espressa previ-
sione, nel codice Rocco, dell'intensita della colpa quale indice di commisurazione della
pena (art. 133 c.p.), nonché dai piu recenti interventi normativi in materia di respon-
sabilita medica®>.

Non si puo infatti non notare come, a fronte dell’indicazione, da parte del legi-
slatore europeo, degli illeciti connotati da colpa grave come gli unici autenticamente

meritevoli, assieme a quelli dolosi, di tutela penale, proprio il diritto eurounitario

30 Direttiva 2014/57/UE del 16 aprile 2014 relativa alle sanzioni penali in caso di abusi di mercato
(direttiva abusi di mercato), Considerandonn. 20 e 21.

31 Direttiva (UE) 2018/1673 del 23 ottobre 2018 sulla lotta al riciclaggio mediante il diritto penale,
Considerandon. 13.

32V. sul punto P. F. POL1, La colpa grave quale limite all'imputazione per colpa: uno sguardo ai codici
dell’ltalia unita, in www. discrimen.it, 29 luglio 2019.
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abbia contributo ad ampliare a dismisura le gia larghe maglie della colpa, attraverso
I'elaborazione e la successiva valorizzazione, anche a livello giurisprudenziale, del
principio europeo di precauzione e la definizione di nuove regole cautelari. Emblema-
tica &, in tal senso, 'elaborazione delle BAT (“Best Available Techniques’) in materia
di emissioni inquinanti®.

La colpa grave appare dunque sospesa tra due opposti punti di attrazione: da una
parte, la concretizzazione (sul piano dei criteri di imputazione soggettiva) del princi-
pio, espressamente riconosciuto anche dal diritto europeo, del diritto penale quale ex-
trema ratio e della necessita che la tutela penale sia improntata a criteri di necessita e
proporzionalita; dall’altra parte, la tendenza ad estendere i confini dell'illecito colposo,
al fine di far fronte all’endemico bisogno di sicurezza da cui & affetta la moderna so-

cieta del rischio.

3 V. sul punto: D. CASTRONUOVO, Fenomenologie della colpa in ambito lavorativo, in Dir. pen.
cont., fasc. 3, 2016, p. 216 ss.; S. ZIRULIA, /] ruolo delle Best Available Technigques (BAT) e dei valori
Iimite nella definizione del rischio consentito per i reati ambientali, in Lexambiente, fasc. 4, 2019, p. 1
ss.; A. GARGANL, Jus in latenti. Profili di incertezza del diritto penale dell'ambiente, in www.discri-
men.it, 11 febbraio 2020, p. 15 ss.
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