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contributo & corredato da un breve abstract in italiano, spagnolo e inglese.
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di classe A per i settori scientifici G1 (diritto penale) e G2 (diritto processuale penale). E
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La rivista pud essere citata in forma abbreviata con l'acronimo: DPC-RT, corredato
dall'indicazione dell’'anno di edizione e del fascicolo.

La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,
che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
direzione entro il termine da essa indicato. Nel caso di tardiva o mancata consegna della
scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
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La direzione si riserva la facolta di pubblicare, in casi eccezionali, contributi non previamente
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Se desideri proporre una pubblicazione alla nostra rivista, invia una mail a editor.
criminaljusticenetwork@gmail.com. I contributi che saranno ritenuti dalla direzione di
potenziale interesse per la rivista saranno sottoposti alla procedura di peer review sopra
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redazionali scaricabili qui.
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de redaccion (se pueden descargar aqui).
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ABSTRACTS

11 lavoro presenta le principali scelte di fondo operate dal legislatore europeo nella definizione dei contenuti
del Regolamento (UE) 2017/1939 relativo all'attuazione di una cooperazione rafforzata sullistituzione della
Procura europea, soffermandosi in particolare sulle disposizioni relative all’'ambito materiale di competenza del
primo ufficio inquirente europeo e ai criteri deputati a presidiare il concreto esercizio della stessa nel contesto di
un sistema di competenza concorrente con le autorita di indagine nazionale. Uautore evidenzia specialmente le
criticita scaturenti dalla scelta di definire il diritto applicabile dal nuovo ufficio europeo mediante rinvio al diritto
nazionale, scelta che, oltre a vanificare ogni aspettativa di superamento del paschwork normativo attualmente
esistente nella risposta repressiva ai fatti lesivi degli interessi finanziari dell'Unione (settore essenzialmente
interessato dalla competenza della Procura europea), iscrive nel sistema un fattore di insuperabile debolezza
concettuale e di legittimazione prima ancora di rilevare sul piano dellefficienza del nuovo ufficio.

El presente trabajo presenta las principales decisiones de fondo adoptadas por el legislador europeo en la
definicién del contenido del Reglamento (UE) 2017/1939 relativo a la actuacién de una cooperacion reforzada en
relacién a la Fiscalia europea, concentrindose particularmente en las disposiciones relativas a su dmbito material
de competencia y a los criterios que regirdn el concreto ejercicio de la misma en el contexto de un sistema de
competencia concurrente con las autoridades nacionales de investigacién. El autor evidencia especialmente los
problemas de definir el derecho aplicable a la nueva oficina europea mediante un reenvié al derecho nacional,
eleccién que, ademds de frustrar todas las expectativas de superacién del patchwork normativo actualmente
existente respecto del combate de los delitos en contra de los intereses financieros de la Unién, incorpora al
sistema un factor de insuperable debilidad conceptual y de legitimacién, incluso antes de comprobar la eficiencia
de la nueva oficina.

'The paper presents the main options of the European lawmaker in defining the contents of Regulation (EU)
2017/1939 on the enhanced cooperation establishing the European Public Prosecutor Office, focusing on the
substantive criminal law profiles and the criteria aimed at preserving the actual exercise of prosecutorial powers in
relation with the domestic authorities. The author highlights the matters deriving from the definition of the legal
framework of the brand-new European body by references to domestic rules, so maintaining the current legal
patchwork in fighting offences to EU financial interests (i.e. the focus of the EPPO) and weakening the new body

also in terms of legitimacy, leaving aside the matters of effectiveness.
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Rosaria Sicurella DIRITTO PENALE EUROPEO
DERECHO PENAL EUROPEO

SOMMARIO 1. Considerazioni introduttive. Vizi (tanti) e virth (poche) della costituenda Procura europea. — 2. LUf-
ficio della Procura europea ieri e oggi: dal modello sistemico al Giano bifronte? — 3. 11 (I) diritto(i)
applicabile(i) dalla Procura europea: lost in translation? - 3.1 La competenza della Procura europea: reati
PIF e oltre. — 3.2. Accusa europea e diritto nazionale: un mixtum possibile?.- 4. Segue. La competenza
della Procura europea tra (malintesa) sussidiarietd e (malfondata) prevalenza del reato PIF. - 5. Consi-
derazioni conclusive: qualcosa ¢ cambiato?

1 Considerazioni introduttive. Vizi (tanti) e virta (poche) della
. .
costituenda Procura europea.

A pit di un anno di distanza dalla sua entrata in vigore avvenuta il 20 novembre 2017,
il regolamento che istituisce una cooperazione rafforzata per l'attuazione dell'Ufhicio della
Procura europeal, in cui sono oggi coinvolti 22 Stati membri dell'Unione?, appare essere stato
accolto da un diftuso disinteresse non solo dalla dottrina, ma altresi, in modo per certi versi pitt
stupefacente e preoccupante, anche dagli operatori — e dalla magistratura in particolare — pit
direttamente toccati dalla creazione del nuovo ufficio inquirente europeo.

Pur nella consapevolezza delle molte lacune e criticita del testo adottato, che nelle strettoie
di un negoziato reso ancor pit difficile e insidioso dal progressivo acuirsi di atteggiamenti
nazionalistici appare essere stato spogliato delle disposizioni piu innovative* — quanto alla
struttura del nuovo ufficio come all’allocazione del potere decisionale*, e pilt a monte quanto
alla definizione del diritto applicabile nonché dello ‘spazio’ operativo della neonata Procura
europea (con la scomparsa della definizione dell'Unione quale spazio territoriale unico per I'a-
zione del nuovo ufficio)’ —, ¢ tuttavia obiettivamente innegabile il salto di qualita che lo stesso
imprime all’attuale realta dell'integrazione penale europea®.

La creazione della prima autorita giudiziaria inquirente a vocazione sovrannazionale’, seb-
bene concepita per operare essenzialmente nella forma decentrata, avvalendosi dell’azione di
soggetti e ruoli propri dei sistemi di indagine nazionali — e pertanto strutturalmente incardi-
nati in tali sistemi® —, & in grado di imprimere una forte dinamica evolutiva in quel processo
di integrazione giuridica europea che, dietro il vessillo della realizzazione di uno spazio unico
di liberta, sicurezza e giustizia, si vuole logicamente votato alla graduale emancipazione da
forme pit o meno tradizionali di cooperazione e alla transizione a forme sempre pit incisive
e penetranti di integrazione anche nel settore della giustizia penale’.

Tuttavia, lopacita di molte disposizioni del testo, e pill in generale la complessiva farra-

! Regolamento (UE) 2017/1939 del Consiglio, del 12 ottobre 2017, relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata sull’istituzione della
Procura europea («<EPPO») GUUE L 283, 31 ottobre 2017, p. 1ss.

2 Gli Stati membri partecipanti sin dal momento dellentrata in vigore del regolamento sono 20: Austria, Belgio, Bulgaria, Cipro, Croazia,
Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Grecia, Italia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Portogallo, Repubblica ceca, Romania, Slovacchia,
Spagna e Slovenia. I Paesi Bassi e Malta sono poi diventati rispettivamente il ventunesimo (I1 1° agosto 2018) e il ventiduesimo Stato membro
(i1 9 agosto 2018) partecipante alla Procura europea.

3 Per un quadro delle tappe del negoziato e altresi un'esaustiva presentazione dei tratti salienti del sistema introdotto dal regolamento, cfr.
SaLazar (2017), p. 1 ss.

* Su tali profili, cfr. KosToris (2017), p. 264 ss.

5 Per unanalisi del concetto di territorialita europea, cfr. VERVAELE (2013), p. 167 ss. Per alcuni spunti di valutazione critica delle soluzioni di
compromesso iscritte nel regolamento, miranti a delineare una ‘terza via’ tra territorialita europea e rinvio puro alle legislazioni nazionali in
materia di atti di indagine, cfr. KosTor1s (2014), p. 4738 ss.

¢ Cfr. Sp1ez1a (2018), pp. 301-302 e 321.

7 In linea con quanto immaginato sin dalle proposte contenute nel del Corpus juris, lesercizio dell'azione penale da parte dell'ufficio della
Procura europea ¢ previsto avvenga dinnanzi autorita giurisdizionali nazionali chiamate ad operare essenzialmente sulla base delle regole di
procedura nazionali; cfr. ALLEGREZZA (2013); sul punto, per alcuni spunti in chiave critica, cfr. KosToris, (2018), p. 66; PEErs (2011), p. 860.
§ La scelta relativa alla struttura del nuovo ufficio, ¢ in particolare il confronto tra i modelli possibili, ha fatto l'oggetto di un intenso dibattito
efficacemente sintetizzato nel documento della Commissione recante lo studio di impatto circa I'istituzione del nuovo ufficio; cfr. Impact
Assessment accompanying the Proposal for a Council Regulatio on the Establishment of the European Public Prosecutor’s Office, Commission Staff
Working Document SWD(2013)274 final (17 July 2013), p. 33. La scelta com® noto ¢ caduta sul modello c.d “Integrato” poggiante su un
ufficio centrale europeo e uffici delegati sul territorio degli Stati membri partecipanti alla procedura di cooperazione rafforzata; cfr. L1GETI
—S1MONATO (2013), p. 15. Sul punto e per un quadro sintetico ma efficace dei modelli immaginati, cfr. Sp1EZ14, (2013), pp. 555-561.

? Cfr. Grasso (2013), pp. 735-736; PaTant (2013) pp. 403-404; Spiez1a (2013), pp. 537-539; Spiezia (2009), p. 214 ss. Adde, LicETI —
SimonaTo, (2013), p. 15; Tesauro (2011), 2011, p. 724, in cui l'autore si riferisce all’istituzione della Procura europea quale vera e propria
novita “di sistema”.
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ginosita del sistema delineato, fanno si che molti siano i nodi lasciati irrisolti. L'incapacita
di concepire e tradurre normativamente il netto mutamento di paradigma originariamente
perseguito con I'idea di un ufficio della Procura europea (rispetto ad esperienze gia consolidate
quali Eurojust)', segno evidente dell’assenza di una precisa volonta politica di muovere in tale
direzione', grava di una pesante ipoteca l'effettiva capacita del nuovo organismo di assicurare
un reale (e significativo) valore aggiunto in grado di giustificare 'impegno indubbiamente
gravoso che le autorita europee e nazionali (a tutti i livelli: politico, legislativo, amministrativo
e di organizzazione giudiziaria) sono chiamate ad assolvere nell’attuazione della procedura di
cooperazione rafforzata istituita dal regolamento.

In particolare, le soluzioni adottate in tema di competenza del nuovo ufficio, che queste
concernano 'ambito materiale di una tale competenza o i criteri deputati a presidiare il con-
creto esercizio della stessa nel contesto di una competenza concorrente del nuovo ufficio con
le autorita di indagine nazionale — con quanto ne consegue circa il profilo cruciale del diritto
applicabile —, rappresentano un eloquente esempio dei molti punti di criticita e di possibile (e
probabile) impasse del sistema, e soprattutto delle molte frizioni e delle occasioni di conflitto
che in primis le autorita giudiziarie nazionali saranno chiamate a dirimere.

Pressoché assenti nei molti dibattiti che hanno preceduto la presentazione della proposta
di regolamento da parte della Commissione nel luglio del 2013, dibattiti dominati dalle pre-
occupazioni circa le scelte di struttura e i poteri del nuovo ufficio previsto dal Trattato di Li-
sbona, nonché delle relazioni di quest’ultimo con le autorita di indagine nazionale, le questioni
relative alla competenza della Procura europea sono prepotentemente esplose all'apertura del
negoziato in Consiglio, o sarebbe meglio dire dei negoziati in Consiglio, venendo qui in gioco
non solo il negoziato relativo alla proposta di regolamento istitutivo della Procura europea,
ma anche quello avente ad oggetto la proposta di direttiva per la protezione degli interessi
finanziari (Direttiva PIF) presentata dalla Commissione nel luglio 2012, e infine adottata,
non senza significative modifiche, il 7 luglio 2017, Testo formalmente autonomo, la Direttiva
PIF ha visto infatti le proprie sorti legate a doppio filo al Regolamento istitutivo della Procura
europea in ragione del rinvio in questo contenuto alla stessa direttiva per la definizione del
relativo ambito di competenza.

In assenza di una rinnovata riflessione su possibilita e limiti della competenza della pri-
ma autorita di indagine propriamente europea', questioni ritenute forse dalla dottrina ormai
esaurite dai tanti dibattiti svoltisi in passato sulla scorta della prima proposta di istituzione
di una Procura europea avanzata nel documento a tutti noto come il Corpus juris per la tutela
degli interessi finanziari dell'Unione', lo snodo cruciale della definizione della competenza
dell'ufficio inquirente europeo ¢ stato di fatto abbandonato al confronto diplomatico in Con-
siglio (con il prevedibile svilimento anche delle poche scelte pitt innovative del testo proposto
dalla Commissione) E cid nonostante la radicale novita rappresentata dalla iscrizione nel
trattato della base giuridica per l'istituzione di un tale organismo e la prima formale indica-
zione del relativo ambito di competenza, il cui inserimento nel contesto normativo del trattato
avrebbe logicamente potuto (e dovuto) sollecitare una lettura sistematica e teleologica della
stessa in grado di fondarne una pitt matura e solida (in quanto normativamente fondata) ri-

10" Chiaramente sul punto, cfr. CaianieLro (2013), pp. 605-607. Listituzione della Procura europea avrebbe invero dovuto porsi quale
“strumento di rottura”, recante una dinamica virtuosa di semplificazione e razionalizzazione rispetto ad un quadro dellordinamento penale
europeo connotato, sul piano normativo come su quello istituzionale, dalla (spesso difficile) convivenza di strumenti normativi dotati di diversi
gradi di efficacia e diversi ambiti di operativitd, nonché sul piano istituzionale, dalla coesistenza di organismi dotati di competenze sul piano
penale ma dall'impatto operativo ancora alquanto limitato.

! Le resistenze alla istituzione di una Procura europea sono d’altronde gia chiaramente rintracciabili nella scelta operata dal trattato circa
la procedura di adozione del regolamento istitutivo che, in deroga alla procedura legislativa ordinaria, richiede 'unanimita degli Stati in
Consiglio. Sul punto, cfr. MoNAR (2013), p. 339 ss., in particolare p. 352.

12 COM(2013)534 final.

13 COM(2012)363 final.

1 Direttiva (UE) 2017/1371 del Parlamento europeo e del Consiglio del 5 luglio 2017 relativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi
finanziari dell'Unione mediante il diritto penale, GUUE L 198, del 28 luglio 2017, p. 29 ss. Tra i primi commenti, cfr. BasiLe (2017). Sia
consentito altresi rinviare a SICURELLA (2018a), p. 99 ss.

1> In generale, sulla centralita della questione della individuazione dei beni giuridici possibile oggetto degli interventi normativi a livello
sovrannazionale, cfr. con varieta di accenti, Grasso (1989), p.9 ss.; Sotis (2007), p. 69 ss.; Donint (2015), p. 199 ss. Sia altresi consentito il
rinvio a S1cureLLA (2005), p. 297 ss.

16 La prima versione del “Corpus juris portant dispositions pénales pour la protection des intéréts financiers de 'Union européenne” & stata
pubblicata nel 1997 corredata da un saggio esplicativo di Mireille Delmas-Marty. Una seconda versione del documento, il c.d. Corpus juris
2000, redatta a seguito di uno studio comparato teso a vagliare le possibili criticita sollevate da una eventuale adozione dell’articolato normativo
proposto ¢ pubblicata in DELMAs-MarTY —VERVAELE (2000), p. 189 ss.
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costruzione'.

Le conseguenze non sono certo di poco conto. In particolare, la scelta del legislatore eu-
ropeo di un rinvio alle disposizioni della Direttiva PIF (e della Decisione quadro 2008/841/
GATI alle condizioni fissate nel testo, sulle quali vedi infra) per la definizione dei fatti criminosi
costituenti il noyau dur della competenza della Procura europea (la competenza diretta) — che
si traduce di fatto in un rinvio alle relative disposizioni nazionali di attuazione — iscrive nel
sistema un fattore di insuperabile debolezza concettuale e di legittimazione prima ancora di
rilevare sul piano dellefficienza del nuovo ufficio europeo. L'ambito di azione dell’'ufficio in-
quirente europeo risulta infatti definito in concreto a partire dalle scelte del legislatore nazio-
nale — rectius dei ventidue legislatori nazionali degli Stati partecipanti alla cooperazione raffor-
zata — nei settori di competenza del nuovo ufficio’. Tale soluzione, giustificata nel testo quale
elemento di raccordo con gli ordinamenti degli Stati partecipanti necessario per una Procura
europea chiamata ad agire davanti i tribunali nazionali’, e pertanto nel dichiarato intento di
facilitare I'azione della stessa all'interno dei diversi ordinamenti, risulta evidentemente rinun-
ciataria rispetto alle esigenze di radicale superamento del patchwork normativo oggi esistente
(e della costantemente denunciata inefficacia della tutela conseguente alla eterogeneita delle
risposte adottate dai diversi ordinamenti nazionali). Le persistenti disomogeneita di discipli-
na, laddove mantenute nel contesto istituzionale e operativo profondamente mutato per I'av-
vento di una Procura europea, si caricano dell'ulteriore effetto distorsivo e distonico di segnare
una problematica discontinuita tra carattere sovrannazionale dell’azione penale e dimensione
nazionale della definizione delle condotte e dei fatti perseguiti®®, in grado di inficiare la legit-
timita complessiva dell'idea di un’autoritd inquirente europea presumibilmente espressione
di un comune giudizio di disvalore dei fatti oggetto della sua competenza, e che vedrebbe di
contro la propria azione diversamente perimetrata a seconda dello Stato di svolgimento delle
indagini. E cio6 con riguardo non solo ai fatti ricadenti nell'ambito della relativa competenza
ma altresi alla possibilita stessa di esercitare una tale competenza, in ragione della significativa
diversita attualmente esistente tra le discipline nazionali in materia di prescrizione del reato
che solo molto limitatamente le disposizioni della Direttiva PIF vanno ad armonizzare.

Un tale sistema ‘misto’ definito dal regolamento, sovrannazionale sul piano istituzionale
ma essenzialmente nazionale su quello normativo, oltre a rivelare significativi profili di criti-
cita in termini di coerenza ed adeguatezza complessiva, entra evidentemente in tensione con
principi fondamentali dell'ordinamento europeo, e in primis con il principio di uguaglianza tra
cittadini europei, laddove 'appartenenza a Stati membri diversi che potrebbero aver attuato
forme e intensita diverse di armonizzazione potrebbe essere allorigine di un trattamento dif-
ferenziato di soggetti coinvolti nella realizzazione del medesimo fatto criminoso, innanzitutto
quanto alla stessa sottoposizione alle indagini della Procura europea (prima ancora che sul
piano della diversa disciplina nazionale applicabile quanto agli atti di indagine e in genere
in materia procedurale, come per esempio quanto alle condizioni di disposizione di intercet-
tazioni telefoniche). Non solo. Un tale sistema rischia di ingenerare drammatiche tensioni
anche con i principio di legalita nella sua peculiare dimensione europea quale fissata all’art. 49
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione (oltre che all'art. 7 CEDU). La persistenza
di una significativa disomogeneita delle risposte repressive a medesimi fenomeni criminosi
riguardanti interessi sovrannazionali adottate sul territorio dell'Unione pone infatti in termini
fortemente problematici la questione della conoscibilita del precetto rispetto ad una legge
applicabile nel caso concreto che potrebbe non essere quella dello Stato di appartenenza, con
cio che ne consegue in termini di accessibilita e prevedibilita della legge penale come declinata

17 Cfr. P1icoTT1 (2013), p. 65 ss., in particolare p. 102 ss.; sia altresi consentito rinviare a SICURELLA (2013b), p. 142 ss. ¢, in particolare p.
151 ss.

8 Tra le prime voci critiche di una tale soluzione gia iscritta nel testo della proposta di Regolamento adottata dalla Commissione, cfr.
VERVAELE (2014), p. 259 ss. Sia altresi consentito il rinvio a SICURELLA, (2013b), p. 2 ss.

YConsiderando 63 del regolamento.

2Per tale rilievo, cfr. altresi MANACORDA (2017), p. 666.
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dalla consolidata giurisprudenza della Corte Edu (e della Corte di Giustizia)*. Ma il vu/nus
per certi versi pill macroscopico alla legalita discende dal fatto che, stante il mantenimento
della dimensione normativa nazionale, 'individuazione della legge applicabile al caso concreto
discende automaticamente dalla decisione del Collegio in ordine all’attribuzione della condu-
zione dell'indagine ad un certo procuratore nazionale nelle sue vesti di Procuratore europeo
delegato (PED) di uno degli Stati partecipanti all'ufficio della Procura europea?. Un dato,
questo, che non puo che destare preoccupazione, stante peraltro la poca trasparenza dei criteri
fissati al riguardo, relativamente ai quali se da un lato il regolamento parrebbe pretendere di
assolvere agli obblighi del principio del giudice naturale in ragione di una espressa gerarchiz-
zazione degli stessi, che assegna la posizione di primazia al criterio che vuole I'attribuzione al
PED dello Stato in cui si trova “il centro dell’attivita criminosa”, o nel caso di pil reati con-
nessi, al PED dello Stato in cui ¢ stata commessa la maggior parte dei reati — criteri in verita
tutt’altro che univoci —, dall’altro finisce poi con l'erodere significativamente un tale elemento
di certezza affermando la derogabilita di tali criteri, purché una tale deviazione sia “debita-
mente giustificata”in favore di altri criteri quali, nellordine, lo Stato di residenza dell'indagato
o imputato; la nazionalita; o il luogo dove si & verificato il danno finanziario principale®.

Da quel che precede emerge tuttavia come la denunciata debolezza del sistema quanto
alla questione cruciale del diritto applicabile dalla Procura europea non sia in verita esclu-
sivamente ascrivibile alle scelte operate dal regolamento. Se queste certamente costringono
le competenze dell’autoritd di indagine europea entro spazi estremamente angusti (e spesso
altresi controversi), ad accentuare lesito fuorviante di un diritto applicabile a dimensione es-
senzialmente nazionale ¢ indubbiamente la saldatura con formule normative (in primis della
Direttiva PIF, cui risulta demandata I'individuazione della pitt ampia fetta di fatti costituenti
la competenza diretta della Procura europea) che non solo (e non tanto) connotano in termini
scarsamente innovativi il sistema prefigurato quanto al diritto penale applicabile*, ma soprat-
tutto ne inficiano la complessiva razionalita e legittimita in ragione dell’'incapacita a veicolare,
per la scarsa pregnanza armonizzatrice, una precisa direttrice (specifica e connotante 'azione
della Procura europea) di selezione dei fatti da sottoporre a pena. Una definizione decisamente
‘al ribasso’, questa, dell'impalcatura normativa del nuovo ufficio resa peraltro possibile da di-
sposizioni del trattato che, quanto alla cruciale questione del diritto applicabile dalla Procura
europea, risultano oltremodo ambigue e lacunose.

Un rapido sguardo alle origini dell’idea della creazione di una Procura europea permettera
di meglio cogliere il deciso mutamento di paradigma realizzato, rispetto al modello prospetta-
to nel Corpus juris, dalle disposizioni del regolamento, consentendo poi di apprezzare l'esatta
valenza delle scelte adottate quanto alla definizione dell’'ambito materiale di competenza non-
ché quanto alla individuazione dei criteri deputati ad innescare la competenza della Procura
europea nel caso concreto e altresi delimitarne l'esercizio rispetto alla concorrente competenza
delle autorita di indagine nazionale, e di riflettere sugli scenari (ben poco rassicuranti) che si
delineano sotto il profilo della certezza del diritto applicabile.

2 Cfr. ex multis, CEDU, 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito, n. 6538/74, A30, para. 49; CEDU, 22 Novembre 1995, 8. W, c. Regno
Unito, n. 20166/92, A335-B, para. 35; CEDU, 22 novembre 1995, C.R. . Regno Unito,n. 20190/92, A335-C, para. 33; CEDU, 11 novembre
1996, Cantoni c. Francia, n. 17862/91, para. 29; CEDU, 8 luglio 1999, Erdogdu and Ince c. Turchia, n. 25067/94, 25068/94, para. 59; CEDU,
25 maggio 1993, Kokkinakis c. Greece, n. 14307/88, A260-A, para. 52; CEDU (Grande Camera), 12 febbraio 2008, Kafkaris c. Cyprus, para.
140; CEDU, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia, n. 66655/13; CEDU (Grande Camera), 21 ottobre 2013, De/ Rio Prada c. Spagna. Sebbene la
Corte di Giustizia abbia a piu riprese ribadito la propria adesione alla giurisprudenza di Strasburgo circa la nozione sostanziale di reato e di
pena (per una efficace sintesi al riguardo, cfr. CGUE 5 giugno 2012, C-489/10, Bonda, EU:C:2012:319), meno netta ed esplicita & la posizione
circa la nozione di qualita della legge, e la necessita dei requisiti della accessibilita e prevedibilita della norma. Situazione, questa, alquanto
singolare a fronte della ben nota problematicita in termini di accessibilita e conoscibilita della legislazione europea, e probabilmente destinata
ad evolvere in ragione della crescente sensibilita mostrata dalle istituzioni europee circa la fase di redazione delle norme europee interessanti
la materia penale; cfr. Aeccordo interistituzionale del 22 dicembre 1998 sugli orientamenti comuni relativi alla qualita redazionale della legislazione
comunitaria, GUCE C 73,17-3-1999, p. 1 ss.

2In generale, cfr. ZAGREBELSKI (2013), p. 54 ss. Nel senso che la persistente eterogeneita delle discipline nazionali “drammatizza la scelta del
foro competente”, MANACORDA (2017), p. 666; analogamente sia consentito rinviare a SIcURELLA (2018b), pp. 5-6.

% Art. 26 Reg.

2 Se l'adozione della Direttiva PIF potra (auspicabilmente) consentire di superare I'inerzia degli Stati ‘inadempienti’ rispetto all'obbligo
di ratifica e implementazione degli strumenti normativi costituenti 'acquis consolidato in materia PIF tuttavia ben poco sara da attendersi
sul piano del superamento dell’attuale eterogeneita delle risposte repressive adottate a livello nazionale, in ragione della scarsa valenza
armonizzatrice delle disposizioni della direttiva. In generale sul punto, cfr. PrcoTI (2018), p. 17 ss., in particolare pp. 45 ss.; ivi cfr. altresi,
con particolare riguardo alle disposizioni in materia di reati dei pubblici ufficiali, ScarLia (2018), p. 75 ss.; e altresi, volendo, SICURELLA
(2018a), p. 99 ss.
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2 L'Ufhcio della Procura europea ieri e oggi: dal modello sistemico
: al Giano bifronte?

L’adozione del Regolamento (UE) 2017/1939 istitutivo della Procura europea rappresenta
lesito normativo di un cammino che affonda le proprie radici nella seconda meta degli anni
Novanta, in particolare a partire dalla pubblicazione nel 1997 della prima versione del Corpus
Juris per la tutela degli interessi finanziari europei; denominazione, questa, a dir poco ingom-
brante, e per tale ragione allepoca aspramente criticata, richiamandosi all'esperienza della co-
dificazione giustinianea (il corpus juris civilis giustinianeo) al quale il documento si ispirerebbe
proponendo la definizione del primo nucleo di un diritto penale comune europeo, sebbene
limitato al settore della tutela degli interessi finanziari dell’'Unione®.

E’in questo documento, elaborato all’esito dello studio Espace judiciaire européen condotto
da un gruppo di penalisti europei sotto la direzione di Mireille Delmas-Marty, che fa la sua
apparizione la figura del Pubblico Ministero europeo, poi confermata non solo in una seconda
versione dello stesso documento, il c.d. Corpus juris 2000, redatto a conclusione di un secondo
studio volto ad identificare le principali questioni poste dalleventuale attuazione del corpus
normativo proposto nei vari Stati membri, ma altresi in una serie di documenti di lavoro e di
riflessione elaborati a livello nazionale ed europeo. Tra questi merita in particolare di essere
menzionato il “Libro Verde sulla tutela penale degli interessi finanziari comunitari e sulla cre-
azione di una procura europea”, la cui pubblicazione nel 2003 segna I'ingresso ufficiale dell’i-
dea dell'introduzione di una Procura europea nell’agone del dibattito politico-istituzionale
europeo®, in concomitanza peraltro con lo svolgimento dei lavori della “Convenzione europea
sul futuro dell’Europa” presieduta da Valéry Giscard d’Estaing e che avrebbe condotto all’ado-
zione del Progetto di Trattato che istituisce una Costituzione per 'Europa recante un’apposita
disposizione, I'art. I1I-175, deputato ad introdurre la necessaria base giuridica per listituzione
di una tale nuova autorita europea.

Al Libro Verde deve senza dubbio riconoscersi il merito di aver per la prima volta affron-
tato in modo sistematico e approfondito le molte questioni dischiuse dall'idea di una Procura
europea. Tali questioni erano in effetti prepotentemente emerse nel corso del negoziato aperto
all'indomani dellentrata in vigore del Trattato di Amsterdam e che avrebbe condotto all’ado-
zione del successivo Trattato di Nizza, in occasione del quale la Commissione aveva presen-
tato una formale proposta di istituzione di un pubblico ministero europeo (attraverso l'inse-
rimento nel trattato di una nuova disposizione, l'art. 280 4is TCE)*; proposta perd rigettata
prima ancora di venire puntualmente discussa nell'ambito della conferenza intergovernativa
che avrebbe condotto, nel dicembre 2000 a Nizza, all'adozione del nuovo testo del trattato,
recante l'introduzione di una diversa figura, quella di una “unitd europea di cooperazione
giudiziaria”— Eurojust — volta a sostenere e facilitare la cooperazione tra gli Stati membri®.

Una nuova proposta della Commissione sara pertanto presentata e discussa in seno alla
Convenzione, ispirando la formulazione dell’artt. III-175 del Progetto di Trattato che istitu-
isce una Costituzione per 'Europa, divenuto l'art. I1I-274 del testo di Trattato costituzionale
formalmente adottato a Roma nellottobre del 2004 (e poi abbandonato a seguito dellesito
negativo dei referenda francese e olandese), disposizione recante in sé gia tutti i caratteri che si
trovano oggi iscritti all’art. 86 TFUE.

Quest’ultima disposizione, che integra la precedente formulazione contenuta nel Trattato
costituzionale con la previsione della possibilita di istituire la Procura europea anche in assen-
za di unanimita degli Stati membri, facendo ricorso, laddove vi sia 'accordo di almeno nove
Stati membri, ad una procedura di cooperazione rafforzata (come d’altronde effettivamente
avvenuto con I'adozione del Regolamento UE 2017/1939), mutua tuttavia dalla preceden-
te formulazione una certa vaghezza e lacunosita su profili essenziali del nuovo ufficio, che
conferisce al dato normativo dell’art. 86 TFUE una complessiva debolezza politica®”. Una

% Tra i molti commenti e le analisi delle proposte contenute nel Corpus juris (sia nella prima versione del 1997 che nella successiva versione
del 2000, c.d versione di Firenze), si vedano a titolo meramente esemplificativo, Picotti (2004a); Grasso — SicureLLA (2003).

2 COM(2001)715 final.

" La tutela penale degli interessi finanziari comunitari: un procuratore europeo, COM(2000)608.

# E’ il Consiglio europeo di Tampere (15-16 ottobre 1999) ad anticipare il deciso cambio di registro rispetto alle prospettive delineate
nella proposta della Commissione di creazione di una Pubblico Ministero europeo; figura questa appena menzionata nelle conclusioni del
Consiglio dove invece i riflettori vengono puntati sulla creazione di una “unita” per la cooperazione giudiziaria denominata Eurojust (para 46).
¥ Sulla debolezza dell'impianto dell'art. 86 TFUE, ex multis, cfr. VERVAELE (2014), p. 261 ss.
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debolezza che in veritd — come d’altronde dimostrato dalle soluzioni da ultimo adottate dal
regolamento istitutivo della Procura europea e dal dibattito che ne ha preceduto 'adozione
— va ben oltre la (gia significativa) scelta iscritta in tale disposizione di non procedere alla
immediata istituzione della Procura europea (come invece previsto nella prima proposta della
Commissione presentata alla Conferenza intergovernativa nel 2000), limitandosi a ricono-
scere al Consiglio (all'unanimita) la facolta di procedere in tal senso. Essa permea gli snodi
piu significativi del complesso normativo destinato ad inquadrare I'azione del nuovo ufficio,
in primis per cid che concerne l'interazione con le autoritd nazionali di indagine, sul piano
della qualificazione come anche della delimitazione in astratto e in concreto dell’ambito di
competenza del nuovo ufficio.

Quanto al primo profilo, che chiama in causa la natura della competenza e pitt a monte
la natura dell'ufficio della Procura europea, in verita, pur in assenza di unespressa qualifica-
zione in termini di sovrannazionalita dello stesso, la formula prescelta per definire la relativa
competenza — “ individuare, perseguire e rinviare a giudizio [...] gli autori di reati che ledo-
no gli interessi finanziari dell'Unione” — parrebbe pressoché inequivocabilmente condurre al
riconoscimento di una tale natura sovrannazionale, laddove in particolare letta in parallelo
con la formula impiegata all’art. 85.1 TFUE per definire le competenze di Eurojust, dove
centrale rimane la funzione di facilitazione e potenziamento della cooperazione tra autorita
di indagine nazionali (sebbene il trattato preveda altresi la possibilita che proprio nel settore
della tutela degli interessi finanziari ad Eurojust venga attribuita una competenza ad avviare
indagini penali) %.

La previsione in disposizione separata ed autonoma conferma cio¢ la radicale differenza
di natura, e cid nonostante il riferimento contenuto all’art. 86 TFUE della creazione della
Procura europea “a partire da Eurojust”, formula alquanto sibillina sulla quale in effetti sono
state avanzate variegate ipotesi ricostruttive®, ma che parrebbe essenzialmente deputata ad
iscrivere nel trattato I'idea di un percorso evolutivo (a partire dall’'unica struttura giudiziaria
attualmente esistente nello spazio penale europeo)®, platealmente disatteso peraltro da un
negoziato che sin dalle sue prime battute ha mostrato di voler svincolare la definizione del
nuovo ufficio della Procura europea da dinamiche di progressivo potenziamento e successiva
autonomizzazione di competenze di Eurojust. In sintesi, una lettura sistematica del trattato
indica inequivocabilmente nell’'ufficio della Procura europea un’autorita propriamente sovran-
nazionale di integrazione, qualitativamente differente rispetto ad Eurojust, chiamata ad eser-
citare I'accusa a livello europeo a tutela di interessi propriamente sovrannazionali, e per tale
ragione in grado di operare pur nell'inerzia degli Stati e anzi anche contro la volonta degli
Stati stessi laddove questi vengano meno agli obblighi di fedelta europea quanto alla efficace
tutela degli interessi europei.

Di contro, senza dubbio deficitaria appare la disposizione dell’art. 86 TFUE per ci6 che
riguarda la questione cruciale dell'individuazione dell’ambito di competenza dell'ufficio della
Procura europea. La problematicita del dato normativo non ¢ data tuttavia dalla genericita
dell'indicazione al primo paragrafo circa la funzione della Procura europea quale organismo
deputato a “combattere i reati che ledono gli interessi finanziari dell’'Unione”, genericita in
veritd compatibile con la natura /ato sensu costituzionale della disposizione in esame, quanto
dalla (consapevole) ambiguita di una formula normativa che, dopo aver indicato (o cosi par-
rebbe ad una prima lettura) nel regolamento istitutivo il luogo normativo deputato a dettare la
puntuale definizione dei reati di competenza della procura europea (riferendosi ai reati lesivi
degli interessi finanziari dell'Unione “quali definiti” nel regolamento istitutivo), non annovera
la definizione degli stessi tra i contenuti necessari del regolamento elencati al terzo paragrafo,
senza peraltro fornire coordinate alternative per I'individuazione di atti e procedure deputate

3 attuale configurazione di Eurojust & comunque ancora lontana dal concretizzare una tale opzione, nonostante le modifiche introdotte dal
regolamento (UE) 2018/1727 (GU L.295,21.11.2018,p. 138 ss.) adottato,dopo oltre cinque anni di negoziati, il 6 novembre scorso, e che abroga
e sostituisce la precedente Decisione istitutiva 2002/187/GAI (gia peraltro modificata nel 2008). Da segnalare in particolare la previsione, tra
i poteri che devono venire attribuiti ai membri nazionali, anche di quelli di emettere o eseguire ogni richiesta di assistenza giuridica reciproca
o di riconoscimento reciproco e di chiedere o eseguire misure investigative a norma della Direttiva 2014/41/UE sull’Ordine di investigazione
europeo. Nei casi urgenti, e qualora non sia possibile individuare o contattare tempestivamente I'autorita nazionale competente, i membri
nazionali potranno anche adottare direttamente tali misure, in conformita al relativo diritto nazionale, a condizione che ne informino quanto
prima l'autorita nazionale competente. Una previsione, questa, che sancisce la natura propriamente giudiziaria dei nuovi poteri.

31 Spiez1a (2013), p. 568-572; SpiEz1A (2018), p. 314 ss.; v. anche Patang (2018), pp. 203-204. Adde, Grasso (2018), p. 752 ss.

32 Cfr. De Amicrs (2013), p. 647.

| B I -
1/2019 RIVISTA TRIMESTRALE



Rosaria Sicurella DIRITTO PENALE EUROPEO
DERECHO PENAL EUROPEO

ad una tale definizione®. E’ evidente come non solo ragioni di efficienza della Procura europea
(e quindi nell'ottica di una valutazione funzionale), ma altresi ragioni di legittimazione com-
plessiva di una tale figura militerebbero a favore della necessita di un corpus di norme di diritto
penale sostanziale che vada a costituire il diritto penale applicabile dalla Procura europea. La
definizione di fattispecie di reato sovrannazionali, insieme a disposizioni comuni relative alla
parte generale, deputate com® noto a perimetrare, in combinazione con le prime, il concreto
ambito della responsabilita individuale assicurerebbe infatti all’azione della Procura europea
il logico pendant sostanziale*, o pit precisamente il necessario presupposto per I'azione di
un ufficio dell’accusa europea che poggi su precise scelte di penalizzazione operate a livello
dell'Unione e recanti giudizi di disvalore maturati nell’ambito ordinamentale (e sociale) so-
vrannazionale quale traduzione di una valutazione unica ed univoca dei comportamenti eleva-
ti a reato nonché del disvalore ricondotto a questi e tradotto nel trattamento sanzionatorio®.

Tuttavia, lesclusione della possibilita di introdurre tramite regolamento vere e proprie fat-
tispecie di reato sovrannazionali, nonostante la lettura dell'art. 86 TFUE avanzata da alcuni
studiosi®, risulterebbe il logico portato della perdurante assenza di una piena competenza
penale dell'Unione¥, che impone il ricorso alla strumento della direttiva, strumento fisiolo-
gicamente deputato all'armonizzazione degli ordinamenti nazionali, costringendo pertanto
l'azione della Procura europea a percorrere I'accidentato e tortuoso sentiero delle disposizioni
nazionali di settore eventualmente (e per lo pitt inadeguatamente) armonizzate dagli strumen-
ti adottati dal’'Unione in materia.

Cio nonostante, anche con riguardo a questo profilo, la lettura dell’art. 86 TFUE qua-
le norma di sistema nelleconomia complessiva del trattato, e in particolare di quella parte
del trattato consacrata alla dimensione penale dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia
(il capo 4 del Titolo V), consentirebbe alla stessa di dispiegare la propria funzione di scopo,
imponendo modalita e contenuti dell’armonizzazione nei settori di competenza della Procura
europea tali da restituire un contesto normativo — quello delle legislazioni nazionali di set-
tore profondamente armonizzate — consono all’azione del nuovo ufficio®. In particolare, una
lettura teleologica e sistematica del trattato consente di rintracciare, con riguardo al settore
della tutela degli interessi finanziari, un percorso specifico e ben piu incisivo rispetto a quanto
previsto nella generalita dei settori di competenza dell'Unione, percorso connotato in termi-
ni di piena integrazione e sovrannazionalita, caratteri che lungi dallessere circoscrivibili alla
sola componente istituzionale, non possono di contro non connotare anche la componente
normativa del diritto applicabile dalla Procura europea, esigendo unopera di armonizzazione
particolarmente incisiva.

A fronte delle suesposte considerazioni, lesame delle disposizioni del regolamento istituti-
vo della Procura europea denuncia, invero, I'avvenuto snaturamento dell'ufficio®. Muovendosi
tra le pieghe di formule normative (volutamente) carenti di quella linearita e precisione che
la sensibilita dei contenuti avrebbe imposto®, le disposizioni del regolamento denunciano il

% La carenza denunciata nel testo non si riscontrerebbe laddove, come argomentato da alcuni autori su precisi riferimenti letterali, si ritenesse
che lespressione “quali definiti” sia riferita agli interessi finanziari e non ai reati di competenza della Procura europea. Cfr. Sotis (2010), p.
1162; RuGGIERI (2015), p. 793 ss.; Decisamente critico su una tale lettura del dato normativo dell’art. 86.2 TFUE Picort1 (2013), p. 102 ss.
3 Cfr. Vicano (2013), p. 124. Cfr. anche Krip (2011), p. 16 ss. A fronte della fisiologica e “necessaria correlazione fra centralitd ed unicita
del nuovo organo e la disciplina sostanziale dei reati oggetto della sua azione” (cosi’ PrcotT1 (2013), p. 101; in proposito, cfr. altresi TricoT
(2005), p. 181 ss.), senza dubbio criticabile risulta il testo del regolamento istitutivo della Procura europea laddove esso ignora gli aspetti
sostanzial-penalistici dell'azione dell’autoritd inquirente europea, cfr. MANACORDA (2017), p. 660. Sia altresi consentito rinviare a SICURELLA
(2018b), p. 6. Netta la distanza con I'impianto del Corpus juris 1a cui proposta di articolato normativo dedica i primi otto articoli ad altrettante
fattispecie tese ad individuare i fatti criminosi di competenza del Pubblico ministero europeo, seguite da una serie di essenziali disposizioni di
parte generale; cfr. Grasso (2013), pp. 737-738; e altresi, volendo, SicureLLA (2013a), p. 2 ss.

% La persistenza di scenari normativi sensibilmente diversi a fronte di fenomeni criminosi concernenti interessi sovrannazionali potrebbe
creare una situazione di ‘disorientamento culturale’; per alcune stimolanti riflessioni sul punto, benché sviluppate dall’autore in un discorso di
pilt ampio respiro, cfr. BERNARDI (2002a), p. 1 ss; BERNARDI (2002b), p. 485 ss., in particolare p. 500 ss.

3 Cfr. con varieta di accenti, PrcorTI (2004b), p. 80; Sotis (2010), p. 1159 ss. Cfr. altresi SATZGER, (2018), p. 132 ss.

37 Cfr. Grasso (2011), p. 2307 ss., e in particolare p. 2344 ss. Merita in proposito sottolineare come, in aggiunta ai rilievi nel testo, la procedura
speciale prevista dal trattato per I'adozione del regolamento istitutivo (decisione all'unanimita del Consiglio seguita da ‘mero’ parere del
Parlamento) avrebbe rappresentato un elemento di forte criticita, per evidente deficit democratico, delleventuale introduzione di fattispecie
penali nel corpo normativo del regolamento istitutivo della Procura europea. Sul punto, cfr. BERNARDI (2013), p. 103 ss.; NiETo MARTIN
(2013), p. 319. Lavvenuto implicito riconoscimento di una competenza penale diretta dellUnione in materia di tutela penale degli interessi
finanziari ¢ il presupposto della soluzione prospettata da qualche autore circa la definizione del diritto penale applicabile dalla Procura europea
nell’ambito di un regolamento adottato sulla base dell’art. 325 TFUE; cfr. PrcoTT1 (2013), p. 97 ss

3% Cfr. PrcorT1 (2013), pp. 102-103; VERVAELE (2014), pp. 265-268. Sia altresi consentito rinviare a SICURELLA (2016), p. 128 ss.

% In generale, cfr. CatanieLLo (2013), p. 618; SaLazar (2017), p. 14.

40 Cfr. MITSILEGAS (2018), p. 22 ss.
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venir meno della sua stessa ratio essendi, in ragione della perseguita e, su molti aspetti cru-
ciali, conseguita nazionalizzazione dell’attivita dello stesso, sia sotto il profilo della effettiva
allocazione del potere decisionale, sia sotto il profilo dei criteri deputati ad illuminarne la
competenza.

Quanto al primo profilo, il regolamento parrebbe quasi ricorrere ad un gioco di scatole
cinesi, dove l'unitaria titolarita dei compiti attribuiti all’'ufficio della Procura europea quale
organo dell’'Unione, recante con sé 'idea della sovrannazionalita (svolgere indagini, esercitare
'azione penale ed esplicare le funzioni di pubblico ministero dinnanzi agli organi giurisdizio-
nali degli Stati membri partecipanti alla Procura europea) viene poi progressivamente svilita
allorquando viene dal regolamento dispiegata la struttura del nuovo ufficio con conseguente
precisa allocazione dei poteri decisionali spettanti alle sue componenti che, dallorgano di ver-
tice, pill marcatamente sovrannazionale, appaiono essere via via spostati verso la componente
nazionale.

Piu precisamente, a realizzare un indubbio vu/nus alla natura sovrannazionale del nuovo
organismo ¢ lesautoramento del vertice dell’'ufficio — il Collegio (dei Procuratori europei)
— di qualunque competenza operativa*!, cui si accompagna la previsione di una serie di di-
sposizioni aventi quale esito che anche le Camere permanenti, altra componente dell’'ufficio
centrale (in astratto idonee ad assicurare la necessaria dimensione europea, essendo composte
ciascuna da tre procuratori europei) cui & formalmente attribuita la direzione delle indagini,
risultino esse stesse in gran parte esautorate (nella loro forma collegiale), determinando
una situazione in cui ciascun procuratore europeo sovrintende, in linea di principio, ai
(soli) casi che riguardano il proprio Stato di provenienza e dirige i ‘propri’ Procuratori
europei delegati (la componente decentrata della Procura europea), in dialogo costante
con gli stessi, mentre assolutamente marginale risulta in sostanza la possibilita per gli altri
due procuratori europei componenti la stessa camera di seguire direttamente casi di Stati
diversi dal loro e di influire in concreto sui singoli procedimenti*.

Il ruolo cruciale attribuito a quello che nel corso del negoziato ¢ stato definito il zatio-
nal link si accompagna altresi alla previsione di un’ampia possibilita che decisioni e valu-
tazioni circa 'avvio e lo svolgimento delle indagini (per fatti per i quali il danno stimato
per gli interessi finanziari europei non superi i 100.000 Euro) siano lasciate all’autonoma
risoluzione dei procuratori nazionali delegati (sulla base di mere “direttive generali” del
Collegio e con l'unico onere di riferire alle camere permanenti), cui spetta altresi la redazione
del progetto di decisione, cosi di fatto mantenendo a livello essenzialmente locale, e co-
munque ad una dimensione prettamente nazionale, il potere decisionale dell'ufficio. Una
scelta di fondo, questa, che incide pesantemente sulla natura propriamente sovrannazionale
della costituenda Procura europea, nonché sulle relative peculiarita rispetto al gia esistente
Eurojust®.

Quanto al profilo della competenza, i termini con i quali il regolamento definisce il peri-
metro della competenza del nuovo ufficio e soprattutto criteri di esercizio di una tale compe-
tenza nel caso concreto, a fronte della perdurante competenza concorrente degli Stati negli
stessi settori, denunciano anchessi in ultima analisi la volonta di circoscrivere il pil possibile
gli ambiti di azione della Procura europea, precludendo cosi la possibilita di una piena estrin-
secazione della dimensione sovrannazionale dell’azione dell'ufficio in relazione ai reati presi
in considerazione, fino a soffocare quello che potrebbe essere il valore aggiunto di un organo
inquirente a livello sovrannazionale nel contrasto dei reati offensivi degli interessi finanziari
dell'Unione. Non solo. Tali criteri mostrano di ancorare il concreto esercizio della compe-
tenza dell’'ufficio inquirente europeo a variabili essenzialmente nazionali — in primis l'entita
della pena prevista (negli ordinamenti nazionali) per certe figure di reato tra quelle rientranti
nell’ambito di competenza della Procura europea — in termini assolutamente incongrui e di-
stonici rispetto alla natura sovrannazionale dell'ufficio stesso; con una serie di conseguenze
altresi sul piano della eguaglianza di trattamento e anche di legalita sub specie di prevedibilita
della sanzione.

4 Cfr. LiceTI (2016), p. 501.
2 SALAZAR (2017), p. 19 ss., in particolare 21.
# L1GETI (2016), p. 501.
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3. Il (I) diritto(i) applicabile(i) dalla Procura europea: lost in

translation?

Sebbene la previsione all’art. 86.4 TFUE di una possibile estensione dell’ambito di com-
petenza della Procura europea a settori diversi dai reati lesivi degli interessi finanziari conduca
ad escludere l'idea di un'autorita giudiziaria ad boc esclusivamente (e ontologicamente) de-
putata alla conduzione di indagini e allesercizio dell’azione penale relativamente a reati PIF,
¢ comunque indubbio, stando alla lettera del trattato, che un tale settore rappresenti la com-
petenza d’elezione del nuovo ufficio. Trattasi di scelta ampiamente criticata, anche in passato,
da chi lamentava l'assoluta autoreferenzialita di una tale opzione (ritenuta espressione di una
mera forma di autotutela), nonché il rischio derivante da una tale primazia riconosciuta agli
interessi finanziari dallordinamento dell'Unione dimentico di altri beni giuridici, di piu ele-
vato rango nella gerarchia dei beni consolidata in tutti gli Stati membri, e indubbiamente me-
ritevoli di tutela penale*. La scelta di circoscrivere (per lo meno inizialmente) la competenza
della Procura europea alla tutela degli interessi finanziari — sul punto in linea con la scelta gia
operata nel Corpus juris —, & il portato senza dubbio di un discorso sviluppato dalle istituzioni
europee®, progressivamente puntellato e consolidato da significative pronunce della Corte di
Giustizia che hanno confermato la considerazione della tutela degli interessi finanziari quale
punta di diamante delle competenze dell'Unione®, e in particolare quale testa d’ariete nella
direzione del riconoscimento di una pili incisiva competenza della stessa in materia penale.
Un dato, questo, saldatosi tuttavia con la preoccupazione degli Stati di circoscrivere il piu
possibile 'ambito di competenza della Procura europea, come dimostrato peraltro dal lungo
e travagliato negoziato che ha interessato in particolare le frodi all'IVA per il timore che il
riconoscimento di una competenza della Procura europea in tale settore potesse di fatto dare
'avvio ad una penetrante armonizzazione del settore tributario®.

Individuato nella tutela degli interessi finanziari l'esclusivo settore di intervento dell'ufficio
inquirente europeo (quale previsto attualmente dal regolamento istitutivo), lesatta perimetra-
zione dell'ambito astratto di competenza della costituenda Procura europea, prima, nonché
della sua legittimazione ad agire nel caso concreto (in applicazione dei criteri deputati ad
illuminare le condizioni in presenza delle quali la Procura europea potra aprire un'indagine
o avocare a sé un'indagine aperta dalla competenti autoritd nazionali), dopo, risulta tuttavia
tutt’altro che agevole.

3 . 1 . La competenza della Procura europea: reati PIF e oltre.

La definizione dell'ambito materiale di competenza dell’'ufficio inquirente europeo si con-
fronta con (almeno) due fattori di criticita, il primo relativo alla individuazione del confine
ultimo della competenza della Procura europea, ovvero i margini di estendibilita a reati diversi
dai reati PIF quale attualmente prevista dal regolamento; il secondo relativo alla precisa indi-
viduazione dei fatti rientranti in un tale ambito.

Nel definire i contorni della competenza della Procura europea, le disposizioni del rego-
lamento (in particolare 'art. 22), in un condivisibile anelito di efficacia, adottano una lettura
a maglie larghe dell'espressione “reati che ledono gli interessi finanziari” iscritta all’art. 86.1

* In generale sul punto, si vedano i contributi raccolti in Moccia (2004); adde, PALIERO (2000), p. 466 ss. Rilievi critici circa lesclusivita di
un tale bene quale oggetto della competenza della Procura europea sono stati sollevati anche da studiosi comunque concordi nel riconoscere
la centralita della tutela delle finanze europee, quale bene giuridico non solo essenziale per lesistenza dell'impianto istituzionale europeo ma
altresi per I'attuazione e lo sviluppo delle politiche dell'Unione aventi quali destinatari tutti i cittadini europei —; tra questi PELISSERO (2013),
p- 114 ss.; Sot1s (2007), p. 69 ss.; MANAcORDA (2017), p. 662 ss.

# Darilevare chela tutela degli interessi finanziari & alla base della prima proposta di modifica dei trattati istitutivi, presentata dalla Commissione
nel 1976 ; cfr. Progetto di Trattato che modifica i trattati che istituiscono le Comunita europee in ordine all’adozione di una regolamentazione comune
sulla tutela penale degli interessi finanziari delle Comunita, nonché sulla repressione delle infrazioni alle disposizioni dei suddetti, G.U.C.E.C222,22
settembre 1976, p. 2 ss. Ancora alla tutela penale degli interessi finanziari ¢ dedicata la prima Convenzione adottata in ambito di terzo pilastro,
la Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita europee, GUCE C 316, 26-7-1995, p. 48 ss.

“ Basti qui citare il caso c.d. del mais greco, CGCE 21 settembre 1989, Commissione c. Repubblica ellenica, 68/88. Piu recentemente, cfr. CGUE
26 febbraio 2016, Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105; CGUE 8 settembre 2015, Jvo Turicco ef al, C-105/14, EU:C:2015:555.

47 Seppur settoriale, la competenza dell'Unione in materia di tutela degli interessi finanziari & in grado di coinvolgere molti ambiti significativi
del diritto penale nazionale, dai reati dei pubblici ufficiali contro la P.A. al riciclaggio, dalle frodi doganali ai reati associativi; cfr. VERVAELE
(2018), p. 13.
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TFUE, sulla base di ur’interpretazione funzionale di tale disposizione, in linea con I'approc-
cio spesso adottato dalla stessa Corte di Giustizia con riguardo all'interpretazione delle nor-
me dei trattati, con lobiettivo di assicurare, in sede di attuazione, I'effetto utile (e la massima
espansione) delle stesse. Seppur essenzialmente incentrato sui reati posti a tutela degli inte-
ressi finanziari quali individuati sulla base delle disposizioni della Direttiva PIF, 'ambito di
competenza della Procura europea cosi come delineato dal regolamento istitutivo si estende
altresi non solo alle condotte di partecipazione ad un'organizzazione criminale, quale definita
nella Decisione quadro 2008/841/GAI “se l'attivita di tale organizzazione criminale & incen-
trata sulla commissione di tali reati”, ma anche “a qualunque altro reato indissolubilmente
connesso” a una condotta criminosa costituente uno dei reati PIF.

Pil precisamente, la previsione dell’art. 22 Reg. conferma una lettura dell’art. 86 TFUE,
e in particolare della nozione di “reati che ledono gli interessi finanziari dell'Unione” quale
categoria pill ampia rispetto alle condotte delineate dalle disposizioni della Direttiva PIF, e da
questa interessate ai fini di una seppur minimale armonizzazione delle legislazioni nazionali.
Ur’apertura, questa, certamente non incondizionata ma che incontra pur sempre i limiti che
discendono dal principio delle competenze di attribuzione e che, nel caso di specie, stando
alla formula dell’art. 86 TFUE, deve rimanere focalizzata sulla tutela degli interessi finanziari
dell'Unione (a meno che non si intenda procedere ad un'estensione della competenza della
Procura europea ad altri settori, dovendo nel qual caso necessariamente procedere nelle forme
previste dall’art. 86.4 TFUE che prevedono una decisione all'unanimita del Consiglio)*®.

A fronte di una condivisibile ratio che, nel pieno rispetto del principio di attribuzione,
da un lato, e del principio di efficacia del diritto europeo dall’altra, vuole le estensioni della
competenza della Procura europea oltre 'angusto perimetro dei reati PIF (individuati a par-
tire dalle disposizioni della Direttiva PIF) ammesse allorquando queste ultime rappresentino
comunque la componente prevalente nei fatti oggetto dell’attivita di indagine, le scelte del
legislatore europeo circa i criteri di delimitazione ultima di tali competenze appaiono tuttavia
inadeguati. Sebbene profondamente rimaneggiati nel corso dei negoziati, nell'intento di su-
perare la criticabile vaghezza delle indicazioni contenute nel testo della proposta presentata
dalla Commissione — che adduceva quale possibile fondamento di una estensione a reati non
PIF “T'interesse alla buona amministrazione della giustizia” (art. 13 della proposta della Com-
missione) o “Uinteresse dellefficienza processuale” (Considerando 22), criteri che per 'ampia
discrezionalita concessa alla stessa Procura rischiavano di rappresentare un aggiramento della
procedura prevista all'art. 86.4 TFUE —, i criteri da ultimo fissati si confermano oltremodo
problematici in quanto forieri di una inevitabile conflittualita in grado di minare pesantemen-
te la funzionalita e lefficacia dell'azione dell’'ufficio inquirente europeo, e in ultima analisi di
rendere scarsamente intellegibile la stessa ratio essendi della Procura europea.

Con riguardo alla prevista competenza dell’ufficio inquirente europeo per le ipotesi di
partecipazione ad un’associazione criminosa il cui programma criminoso sia “incentrato” sulla
realizzazione di reati PIF — previsione aggiunta in corso di negoziato su sollecitazione di al-
cune delegazioni e del Parlamento europeo — questa intende porsi evidentemente quale forma
di tutela anticipata e rafforzata delle finanze europee rispetto agli stessi reati, che tiene conto
in particolare del dato per cui la forma organizzata rappresenta la modalita assolutamente
prevalente di realizzazione delle pit ricorrenti forme di aggressione agli interessi finanziari,
giustificando pertanto una diretta competenza della Procura europea (e quindi non subordi-
nata alle rigide condizioni di esercizio poste alle ipotesi di competenza ancillare della Procura
europea) .

Criterio di ancoraggio e di limite della competenza della Procura europea nell'ambito del
vasto mondo delle forme di criminalita organizzata — settore per il quale una tale competenza,
resa in astratto possibile dalla previsione dell’art. 86.4 TFUE, non ¢& stata tuttavia iscritta nel
regolamento istitutivo —, quello della “centralita” dei reati PIF nel programma criminoso ¢
tuttavia criterio evidentemente opinabile e manipolabile, prevedibilmente oggetto di letture
divergenti da parte delle autorita nazionali, e che nel totale silenzio del regolamento, solo un
futuro intervento della Corte di Giustizia potra auspicabilmente contribuire a delineare quale
concetto autonomo e pertanto vincolante le autorita nazionali. In assenza di un tale interven-
to, i confini dell’azione della Procura europea in tale settore rimangono oltremodo incerti, an-

“ Cfr. Srron (2018), p. 134.
# Sulla legittimita di una competenza della Procura europea (e i limiti della stessa) rispetto a condotte di partecipazione ad unassociazione
criminosa, cfr. MaNacorpa (2000), p. 179 ss.
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dando la suesposta indeterminatezza del requisito della centralita dei reati PIF nel programma
criminoso dell’associazione ad aggiungersi alla estrema eterogeneita ancora oggi esistente tra i
vari ordinamenti europei circa i termini di rilevanza delle condotte di partecipazione ad unor-
ganizzazione criminosa avendo di fatto la Decisione quadro del 2008 fallito l'obiettivo di un
effettivo ravvicinamento delle legislazioni nazionali su tale profilo®.

Estremamente complessa, poi, si presenta un'adeguata delimitazione della competenza
della Procura europea con riguardo a reati che per definizione non sono direttamente lesivi
delle finanze dell'Unione ma risultino nel caso di specie “indissolubilmente connessi” ad uno
di tali reati. Con riguardo a tale forma di competenza infatti, al fine di fondare la competenza
dell'ufficio inquirente europeo, si pone preliminarmente lesigenza di una chiara perimetra-
zione della categoria stessa dei possibili “reati inscindibilmente connessi”, rispetto alla quale,
poi, assicurare (e tradurre normativamente) la sostanziale prevalenza del reato PIF rispetto al
reato ancillare e connesso. Una questione, questa, che il regolamento nella sua formulazio-
ne definitiva affronta successivamente, sul piano dei criteri deputati ad illuminare lesercizio
dell'azione della Procura europea nel caso concreto, espungendo dalla disposizione dedicata
alla individuazione della competenza materiale della Procura europea ogni riferimento alla
(indefinita) natura “prevalente” del reato PIF, e mantenendo di contro esclusivamente il rinvio
all’art. 25.3 Reg. recante per 'appunto la lista dei criteri vincolanti ai fini del riconoscimento,
nel caso concreto di reati indissolubilmente connessi, della competenza ad agire della Procura
europea (su cui infra nel testo).

La previsione di una tale possibile estensione della competenza della Procura europea &
senza dubbio da salutare con favore laddove essa appare chiaramente tesa ad evitare duplica-
zioni (disfunzionali) di indagini e di process, a livello della Procura europea e delle procure
nazionali, relativamente a situazioni di concorso di reati, continuazione, strumentalita rispetto
ad un reato PIFdi un reato non PIF, la cui efficace attuazione tuttavia deve fare i conti con
I'assenza nel regolamento di una precisa definizione della nozione di “reato indissolubilmente
connesso”!. Al riguardo, non € stata mantenuta nel testo definitivo nessuna delle proposte di
definizione avanzate nel corso dei negoziati, di cui si trova traccia solo al considerando 54 che
richiama, quale dato meramente orientativo, la giurisprudenza della Corte di Giustizia in ma-
teria di ne bis in idem che, pur sposando un’accezione ampia dell'idem factum — inteso nella sua
accezione naturalistica e non legale quale “insieme di circostanze concrete inscindibilmente
collegate tra loro nel tempo e nello spazio™2 —, non parrebbe pienamente pertinente avendo ad
oggetto l'individuazione di situazioni di “identita” dei fatti materiali, da considerare pertanto
quale reato unico, e non anche situazioni nelle quali, a rigor di termini, una tale coincidenza
potrebbe non sussistere dando vita ad una pluralita di reati (reati PIF, alcuni, non PIF, altri,
ma che esigenze di funzionalita ed efficacia farebbero convergere nell'ambito di competenza
della Procura europea). Pur risultando del tutto condivisibile la preoccupazione di evitare una
parcellizzazione dei procedimenti, e I'apertura di indagini parallele da parte delle autorita
nazionali di indagine e altresi dell'ufficio della Procura europea (e in concreto da parte di
altri pubblici ministeri nazionali nella loro veste di Procuratori europei delegati) in situazioni
che potrebbero poi sfociare, stando alla definizione elaborata dalla giurisprudenza europea, in
un &is in idem (con conseguente possibile impedimento per la Procura europea a proseguire
nell'azione anche relativamente a reati PIF in quanto costituenti un ‘iden?’ rispetto a fatti
gia giudicati a livello nazionale), la confusione di piani — quello dellefficacia dell’azione di
contrasto dei fatti lesivi delle finanze dell'Unione, attraverso innanzitutto la centralizzazione
delle indagini con riguardo a fatti diversi ma riconducibili ad una unica catena criminosa /azo
sensu intesa, e quello dell'economia processuale rispetto a fatti per i quali potrebbe non essere
in ultimo possibile, pena la violazione del ne bis in idem, lo svolgimento di autonomi processi
— ¢ evidentemente destinata ad alimentare situazioni di conflittualita. Di contro, la nozione

%0 Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio a norma dell’art. 10 della Decisione quadro 2008/841/GAI del 24
ottobre 2008 relativa alla lotta alla criminalita organizzata, COM (2016)448 final.

51 Sul punto, con riguardo alla formulazione della proposta della Commissione e le successive modifiche del testo elaborate nel corso del
negoziato, cfr. MaNAcoOrDA (2017), p. 667.

52 Per una summa della giurisprudenza della Corte di Giustizia sul punto — in particolare dopo l'intervento cruciale della Grande Camera
della Corte di Strasburgo con la sentenza pronunciata nel caso 4 ¢ B c. Norvegia, del 15 novembre 2016 (ric. n. 24130/11 e 29758/11) —
si vedano le sentenze della Grande Sezione del 20 marzo 2018, nelle cause C-524/15, Menci, EU:C:2018:197; C-537/16, Garlsson Real
Estate, EU:C:2018:193; Di Puma e Consob, cause riunite C-596/16 ¢ C-597/16, EU:C:2018:192. Per un primo commento, cfr. GaLLuccio
(2018); ReccH1a (2018); pitt in generale, cfr. VIGANO (2015); VIGANO (2016a); VIcaNO (2016b). Infine, per una ricostruzione del panorama
giurisprudenziale europeo e nazionale italiano (Corte costituzionale e di Cassazione), si veda il contributo di Binpr (2018).
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di “reati indissolubilmente connessi” ad un reato PIF avrebbe potuto forse trovare un primo
ancoraggio nella definizione contenuta all’art. 3(2) del Regolamento Europol circa i “reati
connessi” ai reati di diretta competenza di Europol (quali definiti, per rinvio contenuto all’art.
3.1 del regolamento, nell’Allegato 1) nell’ambito dei quali, stando al regolamento, rientrano “i
reati commessi per procurarsi i mezzi per perpetrare gli atti per i quali & competente Europol”;
“i reati commessi per agevolare o perpetrare gli atti per i quali ¢ competente Europol”; “i reati
commessi per assicurare I'impunita di coloro che perpetrano atti per i quali ¢ competente
Europol™. 1 riferimento ad un tale elenco, oltre a mutuare I'individuazione ivi contenuta in
termini sufficientemente chiari delle situazioni di connessione cosi come la ratio sottesa alla
previsione, sarebbe risultato altresi coerente con la previsione della collaborazione tra Procura
europea ed Europol espressamente iscritta all’art. 86 TFUE.

Accusa europea e diritto nazionale: un mixtum possibile?

Alla criticita rappresentata dalla incertezza dei margini di estendibilita della competenza
della Procura europea si aggiunge l'ulteriore fattore di criticita, interessante peraltro 'ambito
di competenza primaria e diretta della Procura europea, costituito dalla indeterminatezza (ed
eterogeneita) degli specifici fatti ricadenti nella competenza dellorgano inquirente europeo.
La certezza della perimetrazione e consistenza della competenza diretta della Procura euro-
pea, e pit precisamente la chiara predeterminazione dei fatti rientranti nell’ambito di compe-
tenza di quest’ultima, risulta infatti significativamente inficiata dallopzione di una concreta
definizione della stessa per rinvio alle disposizioni nazionali rilevanti in tale settore.

Piu precisamente, l'art. 22 Reg. definisce la competenza della Procura europea mediante
rinvio alla Direttiva PIF (e alla Decisione quadro 2008/841/GAl nei casi in cui si tratti di
associazione il cui programma criminoso sia incentrato su reati PIF) “quale attuata dal diritto
nazionale”. Lungi dal rappresentare una mera conferma di quanto gia in qualche modo insito
nella natura dello strumento della direttiva (e della decisione quadro), e cioe che le relative di-
sposizioni non introducono fattispecie penali o altre disposizioni immediatamente applicabili
dalla Procura europea ma si ‘limitano’ ad armonizzare (quanto agli aspetti su cui vertono le
disposizioni in questione) il diritto penale degli Stati membri, una tale espressione, se rigoro-
samente intesa, impone l'ulteriore condizione di una previa individuazione delle disposizio-
ni nazionali — in particolare delle fattispecie nazionali — che possano considerarsi norme di
attuazione della direttiva (o della decisione quadro), ed eventualmente in quali termini (o in
quale parte) nell'ipotesi in cui esse vadano oltre gli obblighi fissati dall'atto europeo. Accer-
tamento tutt’altro che agevole, questo, laddove si consideri come l'attuazione della direttiva
(come anche della decisione quadro) non implichi necessariamente un intervento normativo
ad hoc, potendo il legislatore nazionale ritenere I'assetto normativo presente gia rispondente
agli obblighi fissati a livello europeo, anche in ragione della presenza e operativita di dispo-
sizioni qualificate in termini non esattamente corrispondenti a quanto fatto dalla direttiva;
situazione, questa, che parrebbe peraltro direttamente richiamata dall’art. 22 n. 1 Reg. laddove
esso espressamente aggiunge al rinvio alle disposizioni nazionali ‘di attuazione’la precisazione
secondo cui queste possano essere considerate tali “indipendentemente dall'eventualita che
la stessa condotta criminosa possa essere qualificata come un altro tipo di reato ai sensi del
diritto nazionale™*. Al riguardo, la previsione dell’art. 117 Reg. che stabilisce un obbligo per
gli Stati partecipanti di notificare all'ufficio della Procura europea “un elenco esaustivo delle
disposizioni nazionali di diritto penale sostanziale applicabili ai reati definiti nella Direttiva
(UE)2017/1371 e di qualsiasi atto legislativo nazionale pertinente”, elenco che 'autorita eu-
ropea dovra rendere pubblico a tutti gli Stati partecipanti — disposizione questa tesa a con-
trastare la prassi consolidata dellomissione di qualunque comunicazione alla scadenza fissata
dalla direttiva (e dalla decisione quadro) circa le disposizioni interne di attuazione, siano esse
di nuovo conio o preesistenti —, non ¢ in grado di risolvere le suesposte criticita, tenuto conto
della natura essenzialmente declaratoria di un tale elenco e che la competenza della Procura
europea nel caso concreto dipendera innanzitutto dalle disposizioni del regolamento che ne
delimitano 'ambito rispetto alla concorrente competenza degli Stati. A cio si aggiunga il dato

53 Cfr. Grasso — GIUFFRIDA (in corso di stampa).
5* Secondo qualche interpretazione, tale espressione sarebbe volta ad indicare situazioni di concorso di reati; cfr. SrTon (2018), p. 138.
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per cui tale obbligo parrebbe riferito esclusivamente alle disposizioni della Direttiva PIF che
non esauriscono il perimetro della competenza della Procura europea che come gia precisato
copre altresi, oltre le condotte di partecipazione ad un'organizzazione criminosa quale definita
nella Decisione quadro del 2008 (allorquando essa sia volta principalmente alla realizzazione
di reati PIF), anche quelle condotte che possano ritenersi “indissolubilmente connesse”a reati
PIF.

Prima ancora dei criteri di esercizio della competenza, pertanto, ¢ la tecnica di perimetra-
zione dell'ambito di competenza della Procura europea a connotare in termini di insuperabile
debolezza il testo normativo, in particolare quanto al collegamento tra azione repressiva e
interessi tutelati, e pill precisamente circa la selezione delle condotte meritevoli di un'azione
pubblica esercitata a livello dell'Unione. A questo proposito, la scelta del legislatore europeo
di definire l'area di competenza diretta del nuovo ufficio inquirente europeo mediante rinvio
alle disposizioni della Direttiva PIF e della Decisione quadro del 2008 “quali attuate dalle
legislazioni nazionali”, ¢ in veritd una non scelfa. L'ambito di azione della Procura europea sul
territorio dei diversi Stati partecipanti risulta infatti in concreto delimitato, come gia rileva-
to, non sulla base di una predefinita area di fatti/condotte illeciti ma, in ultima analisi, dalle
puntuali scelte del legislatore nazionale in sede di implementazione degli obblighi scaturenti
dalla direttiva (e dalla decisione quadro). Additata, a buon diritto, per i concreti rischi di forum
shopping da parte dell’accusa europea, la persistente eterogeneitd normativa ¢ pilt a monte
lespressione, e la prova pit eloquente, della perdurante assenza di un sentire comune rispetto
anche ad alcuni tra i principali fatti di criminalita Jazo sensu economica.

Segue. La competenza della Procura europea tra (malintesa)
sussidiarieta e (malfondata) prevalenza del reato PIF.

A saldare la dimensione essenzialmente nazionale dell’azione della Procura europea si
aggiungono altresi le disposizioni deputate a definire i criteri di radicamento della relativa
giurisdizione nel caso concreto.

A fronte della perdurante competenza concorrente degli Stati negli stessi settori, che segna
un’ulteriore netta presa di distanza dalla proposta della Commissione fautrice di una compe-
tenza esclusiva della Procura europea (in linea con quanto in origine prospettato nel Corpus
Juris), tali criteri introducono un ulteriore livello di criticita del sistema previsto, e denunciano
inequivocabilmente la volonta di circoscrivere il piti possibile gli ambiti di azione della Procura
europea, con lesito di ostacolare la piena estrinsecazione della dimensione sovrannazionale
dell'azione del nuovo ufficio in relazione ai reati presi in considerazione, fino a soffocare quello
che potrebbe essere il valore aggiunto di un organo inquirente a livello sovrannazionale.

Anche nel settore d’elezione della competenza della Procura europea — la protezione degli
interessi finanziari —, la previsione che subordina il concreto intervento dell’ufficio inquirente
europeo nei casi di competenza diretta alla presenza della condizione essenziale che il danno
stimato per gli interessi finanziari non sia inferiore a 10.000 Euro condizione superabile solo
allorquando il caso produca CHECK esattezza citazione ed eventualmente eliminare corsivo
“ripercussioni a livello dell’Unione” tali da giustificare il suo intervento, oppure quando risultino
coinvolti nelle condotte funzionari o agenti dell’Unione europea, ovvero membri delle istituzioni”, ¢
in effetti in grado di incidere pesantemente sulla efficienza del nuovo organismo.

Plausibilmente ispirata a presunte valutazioni di sussidiarieta dell'intervento europeo, I'in-
troduzione di una soglia minima di rilevanza quantitativa della frode per 'affermazione della
giurisdizione della Procura europea rischia di rivelarsi oltremodo problematica.

Nonostante 'ammontare possa apparire esiguo, la sensibilita di una tale previsione pud
essere agevolmente colta laddove si consideri che la competenza della Procura europea ¢ ge-
neralmente esercitata previo avvio di un'indagine da parte di un Procuratore europeo delegato
o “per avocazione” sulla base delle notizie di reato che le autorita nazionali sono tenute a co-
municare, corredando la stessa informazione della “valutazione del danno reale o potenziale”
valutazione che potra avere ad oggetto presumibilmente solo la porzione nazionale di fatti
criminosi interessanti il territorio di pitt Stati, non potendo attendersi dalle autorita nazionali
quella visione d’insieme del fatto (inclusivo anche di porzioni dello stesso che abbiano inte-
ressato altri Stati).
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Se a cio si aggiunge la prevista possibilita che, sulla base di “direttive generali” del Col-
legio, e con T'unico onere di riferirne alle camere permanenti, i procuratori europei delegati
decidano “autonomamente” di non procedere all’avocazione del caso qualora ritengano non
sia necessario svolgere indagini o esercitare 'azione penale a livello dell'Unione in presenza di
un danno per i suoi interessi finanziari inferiore a 100.000 Euro ¢ evidente il concreto rischio
che un gran numero di reati rimanga o torni a ricadere nell'orbita di una gestione meramente
nazionale®.

Né ¢ in grado di scongiurare una tale evenienza e riequilibrare il sistema la previsione
secondo cui la Procura europea potra comunque agire, anche allorquando 'ammontare della
frode non superi i 10.000 Euro, laddove si registrino “ripercussioni a livello dell'Unione” tali
da giustificare il suo intervento, dovendo anche a tal riguardo denunciare la vaghezza del cri-
terio deputato a fondare I'intervento della Procura europea, ad illuminare il quale, in assenza
di qualsivoglia definizione normativa, unico punto di riferimento rimane il considerando 59
che menziona quali possibili indizi, peraltro non esaustivi, di eventuali “ripercussioni a livello
dell'Unione”la natura e portata transnazionale del fatto, il coinvolgimento di unorganizzazio-
ne criminale, o comunque la circostanza che uno specifico reato possa costituire “una grave
minaccia per gli interessi finanziari dell’'Unione o la reputazione delle istituzioni de'Unione
e la fiducia dei cittadini nell'Unione”. Una vaghezza che, prima ancora di alimentare possibili
situazioni di conflittualitd, conferma la problematicita di una competenza della Procura euro-
pea essenzialmente in balia delle decisioni delle autorita nazionali dalla cui denuncia dipende
essenzialmente I'acquisizione della notizia di reato da parte della Procura europea e la conse-
guente decisione ad aprire o avocare a sé un'indagine.

Ben diversa la situazione che sarebbe scaturita dalla previsione di una competenza esclusiva
che avesse demandato all'ufficio centrale le valutazioni preliminari rispetto all'avvio di un’in-
dagine da parte della Procura europea, corredata tuttavia dalla previsione di ampie possibilita
per quest’ultima di rinviare alle autorita nazionali laddove non sia dato riscontrare lesigenza
(da ancorare a precisi criteri) di un'indagine condotta a livello dell'ufficio inquirente europeo®.

Cautele ancora maggiori accompagnano poi quella che viene definita la competenza an-
cillare relativa a “qualunque reato indissolubilmente connesso” ad una condotta criminosa tra
quelle costituenti reati PIF, per la quale il regolamento dispone un vero e proprio dovere di
astensione quando il reato ancillare sia punito da/ diritto nazionale con sanzioni uguali o pii
gravi CHECK citazione rispetto al reato PIF (salvo che il primo reato risulti meramente
“strumentale” alla commissione del secondo), oppure quando il danno per gli interessi finan-
ziari dell'Unione causato da un reato PIF non risulti superiore al danno arrecato ad un’altra
vittima dello stesso (un tale limite ¢ stato escluso con riguardo alle frodi IVA, laddove un tale
requisito avrebbe di fatto escluso la competenza della Procura europea in ragione della piccola
percentuale di entrate IVA qualificabili come risorse dell'Unione). Deputati a concretizzare
quella prevalenza del reato PIF (affermata gia nel testo della Commissione ma non esplicitata
con la formulazione di precisi criteri) richiesta quale condizione essenziale per 'affermazione
della competenza ancillare dell’'ufficio inquirente europeo e l'attrazione dell'intera situazione
criminosa nella relativa sfera d’azione nell'ipotesi ricorrente di casi interessanti accanto ad un
reato PIF anche un reato non rientrante nella competenza diretta della Procura europea, tali
criteri risultano tuttavia del tutto disfunzionali rispetto alla definizione della competenza di
un ufficio inquirente propriamente europeo che vorrebbe essere logicamente fondata su una
prevalenza del reato PIF ancorata a criteri qualitativi e non quantitativi, e in particolare criteri
in grado di cogliere il maggiore peso specifico del disvalore del reato PIF rispetto al reato non
PIF. In tale direzione, in effetti, apparivano muovere le pur succinte indicazioni contenute al
considerando 22 della proposta della Commissione, e facenti riferimento ad una prevalenza
da rilevare “in funzione di criteri quali 'incidenza finanziaria del reato sul bilancio de'Unione
e sui bilanci nazionali, il numero delle vittime o altre circostanze legate alla gravita del reato”
e, solo in ultima istanza, “le sanzioni applicabili”. Riferimento, quest’ultimo, elevato di contro
a criterio prioritario nel corso del negoziato in Consiglio, e pertanto dal regolamento posto
alla base dei criteri chiamati a disciplinare le condizioni per il radicamento della giurisdizione
della Procura europea.

La criticabilita della scelta operata dal regolamento in proposito non risiede, pertanto,

5% SALAZAR (2017), p. 23.
%6 Proprio una tale soluzione ¢ iscritta all’art. 19 del Corpus juris 2000.
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come ¢ evidente, nell’aver voluto circoscrivere rigorosamente una competenza potenzialmente
ampissima e scardinante gli assetti delle competenze delle autoritd nazionali quanto nella
individuazione di criteri che finiscono con I'ancorare l'affermazione della giurisdizione della
Procura europea a variabili esclusivamente dipendenti dalle scelte operate dal legislatore in
sede nazionale, e in particolare agli equilibri sanzionatori propri di ciascun sistema e alle varie-
gate cornici edittali previste”, con esiti prevedibilmente diversi, secondo il sistema nazionale
interessato, quanto alla questione cruciale della competenza in concreto della Procura europea
anche con riguardo al reato PIF risultato ‘recessivo’ rispetto al reato ancillare e pertanto attrat-
to nell’'ambito di competenza dell’autorita nazionale di indagine.

Si tratta con tutta evidenza di soluzioni in grado potenzialmente di soffocare l'attivita del
nuovo ufficio non solo in termini di ampiezza di azione ma anche in termini di conflittualita
con le competenti autorita nazionali; conflittualita che peraltro non spettera alla Corte di Giu-
stizia risolvere ma (in deroga alla regola generale che vuole la stessa competente per le questio-
ni attinenti alloperato delle istituzioni ed organismi europei) a quelle stesse autorita nazionali
cui spetta risolvere, all'interno di ciascun ordinamento, i conflitti di competenza sullesercizio
dell'azione penale a livello nazionale, e che potrebbero non avere i necessari strumenti cogni-
tivi, o pill in generale 'adeguata sensibilita, per una compiuta valutazione di tutte le questioni
in gioco. Una scelta, questa, che mantenendo alla dimensione nazionale financo la competenza
di chiusura e garanzia del sistema rappresentata dal controllo giudiziale, conferma e suggella
la taratura essenzialmente nazionale del sistema (sul piano concettuale e ontologico prima
ancora che operativo), accentuando la debolezza di una Procura europea che potrebbe vedere
sistematicamente disconosciute — o misconosciute — le ragioni fondanti la sua creazione e il
suo intervento.

Considerazioni conclusive: qualcosa ¢ cambiato?

L’idea della creazione di una Procura europea ¢ senza dubbio una delle pit controverse
nella recente storia del diritto penale europeo. A lungo osteggiata in ragione della ritenuta non
necessita della stessa prima ancora che per riscontrate criticita delle soluzioni operative per la
relativa attuazione®, la creazione del primo organo inquirente europeo parrebbe non sollevare
pit le diffuse ed insormontabili obiezioni di qualche anno fa.

Allorigine di un tale radicale cambio di atteggiamento vi & certamente il dato di una evi-
dente trasfigurazione genetica realizzata dal regolamento istitutivo rispetto all'idea originaria
contenuta nel Corpus juris, e altresi un certo tradimento delle potenzialita iscritte nel trattato
e platealmente tradite (anche cavalcando in verita gli ampi margini idi manovra consentiti da
una formula normativa, quella dell’art. 86 TFUE, oltremodo debole e ambigua).

La Procura europea quale destinata ad operare a partire (presumibilmente) dal 2021 vede
la propria originaria e in qualche misura fisiologica vocazione sovrannazionale imbrigliata
nelle maglie di un intricato sistema che di fatto le impone di muoversi con gli strumenti
normativi del diritto nazionale di volta in volta applicabile, dando vita ad un mixzum ad oggi
inesplorato — tra componente istituzionale pil spiccatamente sovrannazionale e componente
normativa nazionale — la cui efficacia e complessiva legittimazione resta ancora tutta da spe-
rimentare. Non solo. Il sistema prefigurato dal regolamento istitutivo esclude a monte quel-
la considerazione unitaria ed uniforme della vicenda criminosa, svincolata dalle limitazioni
territoriali ai poteri delle autoritd nazionali di indagine, che ha da sempre rappresentato una
delle idee fondanti il progetto di creazione di una Procura europea. Un dato saliente, questo,
dell'attuale modello di Procura europea che denuncia una fisiologica criticita del nuovo orga-
nismo e delle relative regole di funzionamento in termini di rispetto dei principi di sussidia-
rietd comunitaria e di proporzione laddove correttamente intesi quale indici di un (necessario)
plus valore dell'intervento normativo dell'Unione®. Le molte limitazioni e i condizionamenti
posti all’azione del nuovo ufficio inquirente europeo, e motivati da una (malintesa) aderenza
ai dettami della sussidiarietd comunitaria, rischiano in verita di erodere significativamente
leffetto utile della costituenda Procura europea, inficiando la sua stessa ragion d'essere — e

57 Sul punto, cfr. NieTo MAaRrTiN ¢ MUNOZ DE MORALES RoMERO (2015), p. 131 ss.
58 Si veda per tutti PEERS (2016), in particolare cap. 6.
5% Sul punto, cfr. HERLINN-KARNELL, (2018), p. 41 ss., in particolare pp. 53-54.
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conseguentemente pertanto la ritenuta necessita di un’iniziativa dell'Unione rispetto all'azione
delle autorita nazionali — iscrivendo nel sistema quale definito dal regolamento una fisiologica
debolezza rispetto a quell’ efficiency check che costituisce come noto il cuore della sussidiarieta
europea e che poggia su una valutazione comparativa di costi-benefici delle iniziative dell'U-
nione®. Non vi & infatti chi non veda come le limitazioni ed esclusioni previste siano destinate
a mantenere importanti occasioni di profitto per una criminalitd Jao sensu economica, per lo
pill ingegnosamente organizzata, e senza dubbio in grado di elaborare sistemi di frode strate-
gicamente concepiti in modo da scongiurare I'intervento dell'ufficio inquirente europeo, o per
lo meno ritardarlo significativamente potendo contare sulla evidente difficolta per le autorita
nazionali di riscontrare sin dalle prima battute dell'attivita di indagine la presenza delle strin-
genti condizioni poste per l'intervento della Procura europea.

Non possono comunque essere taciuti gli elementi di novita che, ben oltre la dimensione
prettamente operativa, 'avvenuta creazione di un sistema di indagini dirette ad opera di un
organismo sovrannazionale iscrive nellordinamento europeo.

Quanto alla dimensione operativa, ¢ in effetti facilmente intuibile 'apporto migliorativo
del sistema previsto rispetto all’attuale situazione della cooperazione giudiziaria, che sebbene
abbia registrato, a partire dagli anni Novanta, e in particolare con l'attuazione del mutuo ri-
conoscimento, il definitivo superamento della cooperazione orizzontale tradizionale in favore
di forme di cooperazione diretta tra autorita giudiziarie connotate in termini di crescente
erosione del dato territoriale (basti pensare ai due esempi emblematici del mandato d’arresto
europeo e, pitt recentemente, dellordine di indagine europeo), presenta ancora oggi elementi
di forte sofferenza proprio nell'ambito del contrasto della criminalitd economico-finanzia-
ria®". La centralizzazione delle indagini che, sebbene con soluzioni di struttura istituzionale
ed organizzative talvolta farraginose, & realizzata dal regolamento, con la creazione (sulla scia
dell'idea originaria e lungimirante iscritta nel Corpus juris) di un ufficio inquirente sovranna-
zionale le cui unita operative sono incardinate negli ordinamenti giudiziari degli Stati parte-
cipanti, operanti ciascuna sul territorio di pertinenza di questi ma chiamate ad agire in totale
indipendenza dalle relative autorita nazionali e sotto la direzione esclusiva della cabina di
regia sovrannazionale rappresentata dall’'ufficio centrale della Procura europea (il Collegio e
le Camere permanenti), non potra plausibilmente non portare sviluppi positivi (innanzitutto
sul piano della velocizzazione delle indagini, condotte in parallelo da membri della Procura
europea, e che dovrebbero beneficiare della struttura reticolare dell'ufficio in grado di consen-
tire una pit rapida circolazione delle informazioni e, altresi, una pitt rapida acquisizione degli
elementi di prova). E cid nonostante, come attualmente previsto, tali indagini siano destinate
a svolgersi essenzialmente sulla base di regole diverse (quelle proprie di ciascun paese in cui si
svolgono attivita di indagine), e talvolta anche ricorrendo ai tradizionali strumenti del mutuo
riconoscimento. Peraltro, anche la sempre maggiore specializzazione e professionalizzazione
dell’attivita di indagine che ¢ destinata a prodursi dovrebbe plausibilmente contribuire ad un
miglioramento complessivo dell’efficacia dell’azione di contrasto dei reati contro gli interessi
finanziari.

Llunica variabile, assolutamente determinante, sard comunque l'avverarsi di un atteggia-
mento realmente collaborativo da parte degli Stati, che possa consentire al sistema previsto
dal regolamento di esplicare pienamente le relative potenzialita, e al tempo stesso la specificita
e il valore aggiunto di un vero e proprio organo inquirente europeo. Obiettivo ambizioso e
impegnativo, questo, e tutt’altro che scontato in particolare per quei sistemi riguardo ai quali
l'attuazione dell’'ufficio inquirente europeo quale previsto nel regolamento impone un radicale
ripensamento del modello di autorita di indagine iscritto nel proprio ordinamento giudiziario,
che si tratti di un Prosecutor originariamente sprovvisto di poteri di indagine (essenzialmente
in mano agli organi di polizia o, in certi settori, ad autoritd amministrative specializzate) e
soggetto in forme pill 0 meno stringenti al controllo del potere esecutivo; o viceversa di un
ruolo inquirente sprovvisto di poteri decisionali circa il definitivo esercizio dell'azione penale
e il rinvio a giudizio spettanti ad un giudice dell'istruzione del processo.

Tuttavia, cido che appare maggiormente degno di nota ¢, pit complessivamente — e pil
problematicamente —, la dinamica impressa all’assetto ordinamentale e costituzionale europeo
dalla introduzione di un ufficio inquirente a vocazione sovrannazionale. Seppur in modo an-

®In generale sul punto, basilare ancora oggi il lavoro di Craic (2012). Riguardo alla materia penale, cfr. DONINI (2003), p. 141 ss.
61 Cosi VERVAELE (2018), pp.16-17.
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cora larvato, non pienamente esplicitato e portato alle sue ultime conseguenze, la creazione di
una Procura europea, dotata di autonomi poteri di indagine e di esercizio dell'azione penale,
inaugura un ulteriore momento di ‘condivisione’ della sovranita degli Stati, attuata attraverso
un sistema che combina il conferimento di poteri ad un organismo sovrannazionale con una
forma di europeizzazione delle autorita di indagine nazionali per cid che attiene agli aspetti
piu strettamente operativi. Una condivisione di sovranita giustificata dalla necessita di appre-
stare una tutela adeguata ad un bene sovrannazionale che esige il superamento di fatto della
territorialitd degli strumenti di contrasto, esigenza oggi formalmente riconosciuta esclusiva-
mente con riguardo agli interessi finanziari dell’'Unione ma che lo stesso trattato prevede possa
estendersi ad altri interessi sovrannazionali, e financo abbracciare tutte le pit gravi forme
di criminalita transnazionale®’. Una condivisione di sovranitd, ancora, che gia oggi, sebbene
limitata alla tutela degli interessi finanziari, ¢ lungi dall'interessare un settore esclusivamente
specialistico e circoscritto, potendo sin d'ora coinvolgere ambiti diversi e molto significativi
nella definizione delle politiche criminali nazionali — corruzione, riciclaggio, reati fiscali, reati
doganali, ecc.- erodendo specularmente la discrezionalita delle autorita nazionali. Al riguar-
do, peraltro, non puod e non deve essere sottovalutato il dato del rinvio dinamico operato dal
Regolamento istitutivo della Procura europea alla Direttiva PIF che prefigura la possibilita di
un’automatica espansione della competenza della Procura europea ad ulteriori ipotesi crimi-
nose (ritenute direttamente lesive degli interessi finanziari), a seguito di una modifica della
direttiva con procedura legislativa ordinaria (e non invece la procedura legislativa speciale
richiesta per le modifiche del regolamento); con la significativa eccezione della competenza in
materia di frodi al'TVA con riguardo alla quale le rigide condizioni poste all'intervento della
Procura europea all’art. 4 della direttiva si trovano riproposte all'art. 22 Reg., al precipuo scopo
di scongiurare ogni possibile variazione sul punto adottata con procedura ordinaria.

Agli spunti di riflessione appena formulati non pud tuttavia non aggiungersi un'ultima
considerazione, e cio¢ che una valutazione dell'ufficio inquirente europeo (e del relativo conte-
sto normativo), come questo risulta dal regolamento istitutivo e come potrebbe (e/o0 dovrebbe
auspicabilmente ) evolvere in eventuali future riforme dello stesso non pud in alcun modo
prescindere da un’attenta considerazione dell'impatto che un tale sistema & destinato a pro-
durre nei confronti dell’ individuo, e pilt precisamente nei confronti della persona sottoposta
ad indagini e procedimenti interessanti le sempre piu ricorrenti ipotesi di fenomeni criminosi
caratterizzati dalla ultraterritorialita.

Ben oltre la necessita e lutilita rispetto alle esigenze di tutela proprie dell'Unione, e in
particolare rispetto alla tutela di interessi comuni e sovranazionali quali gli interessi finanziari
che tuttavia mai si collocano tra le priorita dei programmi nazionali di politica criminale, una
valutazione a tutto tondo della adeguatezza e ragionevolezza della creazione di una Procura
europea dovrebbe altresi considerare accanto alla sua dimensione repressiva anche la relativa
dimensione garantistica, sinora assolutamente negletta e marginalizzata, e piu precisamente
le relative potenzialita in termini di miglioramento garantistico che, laddove correttamente
attuato, un tale sistema potrebbe esplicare rispetto all’attuale situazione della cooperazione
giudiziaria in materia penale, consentendo il superamento di fattori di tensione da tempo de-
nunciati in generale con riguardo alle condizioni per una difesa piena ed effettiva. Sebbene fin
qui assente, una riflessione in verita si impone circa la possibilita che, sostituendosi all’attuale
situazione di una potenziale molteplicita di indagini e dell'intervento di giurisdizioni diverse,
una dimensione sovrannazionale dell’accusa — supportata da una dimensione anche norma-
tiva sovrannazionale sul piano delle regole di diritto sostanziale come di quello delle regole
processuali, e in particolare delle garanzie processuali — sia auspicabile anche per la persona
sottoposta ad indagini, laddove affiancata da una difesa europea attrezzata a confrontarsi con
questa diversa dimensione dell’accusa piuttosto che preoccupata solo ad inseguire le occasione
di un forum shopping difensivo fortemente aleatorio oltre che evidentemente dis-orientante.

2 Merita in proposito di essere menzionata la proposta recentemente presentata dalla Commissione europea circa lestensione delle competenze
della Procura europea al contrasto del terrorismo transfrontaliero, Comunicazione al Parlamento europeo e al Consiglio, COM(2018)641
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