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Introduzione

Fine della Seconda Guerra Mondiale, sullo sfondo wun
continente devastato dal conflitto, due ideologmniwrappose
che per quarant’anni si sono fronteggiate nella gderra
fredda. L’idea dell’integrazione europea nasce propn quel
periodo, con lo scopo preciso che non si verifieasspiu
tragedie simili. E’ del 1949 il primo Consiglio diEopa, il
primo passo verso la cooperazione fra Stati.

Dal Trattato sul carbone e l'acciaio, la coopera&osi e
estesa ad altri settori economici e non solo: vefinmato il
Trattato CEE, fu istituito il mercato comune per lidera
circolazione di persone, beni e servizi, altri $tatderirono

all’iniziativa.

Da allora, il progetto di un’Europa unita non si @u
arrestato, infatti gia in origine [I'ideale prevedev
un'unificazione a tutti i livelli, ma solo negli timi anni

guesto sta avvenendo anche nel settore penale. e®ebb
guesto fosse stato programmato ben sessant’anninéagyli
ultimi tempi si e fatta pressante I'esigenza di usiaategia

condivisa contro tutte le attivita illecite tranefrtaliere.



Questo lavoro si propone di offrire una visione Heapspetti
fondamentali, e fondanti, di quello che utopisticane viene
definito “sistema penale europeo”. Ad oggi infattignostante
siano stati fatti notevoli passi in avanti, 'imm& presente
non mostra ancora l'organicita tipica del “sistem&uttavia,
I notevoli sforzi compiuti configurano ottime aspative per
il futuro.

Nel corso di questo elaborato vedremo come tutto &istato
definito nei testi dei trattati che si sono succedwel tempo,
come cio abbia influenzato il diritto interno, e aizzeremo
da vicino il fenomeno della cooperazione in matep@nale.
Inizieremo da Tampere, € in quel Consiglio europgbe molti
autori individuano le basi del sistema cui abbiaauxrennato
poco sopra, e da li partiremo ad analizzare glumtnti di
tipici della cooperazione di polizia e giudiziaria materia
penale: le decisioni quadro, e in particolare il ndato di
arresto europeo. Quest'ultimo e, per sua stessanidedne,
destinato a modificare considerevolmente i rappdrta gli
Stati in materia penale.

L’argomento trattato, anche se incentrato sul rapgpocon

I'ordinamento italiano, grazie alla dottrina strana utilizzata



per la stesura, offre una visione d’insieme delnprpio del
mutuo riconoscimento e della sua applicazione. tinfase la
letteratura in materia di mandato di arresto eumpbbonda,
altrettanto non puo dirsi sugli altri aspetti delincipio del
mutuo riconoscimento, principio che ¢é alla base lalel
cooperazione in materia penale.

| risultati gia raggiunti in altri settori dall’'Umine lasciano
intuire che anche nel settore penale si stannoagéi le basi
perché si possa raggiungere un adeguato livello di
armonizzazione e cooperazione, e senz’'altro quelstaturo

prossimo dell’Europa.



CAPITOLO |

1. Nuove esigenze di repressione del crimine

Negli ultimi decenni si e realizzata sotto gli occdi tutti
un’accelerazione di quel fenomeno conosciuto come
globalizzazione, che soprattutto a partire daglhia@ttanta
ha investito gran parte della nostra vita social8e
comunemente si usa il termine globalizzazione pefirdre la
realta economica delle grandi aziende e del comiwerc
mondiale, non si puo negare che questo fenomenaoarid)
anche i cambiamenti sociali, politici, tecnologeisoprattutto
culturali del nostro tempo. Tutto ci0 € senz’altdovuto alla
notevole diffusione dei mezzi di informazione e
comunicazione di massa, che attraverso internetatelksti,
mettono a disposizione di tutti, e in tempo realdgprmazioni

e notizie di cio che accade in ogni parte del mando
Purtroppo, come le attivita economiche, anche I¢ivah
criminali hanno approfittato delle vaste possildlibfferte
dagli odierni mezzi di comunicazione, per espandiepgopri

traffici e diffondersi cosSi nei mercati mondiali.



Indipendentemente dalle attivita criminali singatente
considerate, che siano associazioni dedite a trofferaffico
di stupefacenti poco importa, non se ne pu0d nommoscere
la necessita di un’adeguata repressione, consideraohe
mettono a repentaglio il buon andamento dei sistemi
economici e finanziari di piu Stati, oltre che lecsrezza dei
cittadini; non e piu sufficiente l'intervento remsivo dei
singoli Governi, che quindi necessitano di colladm tra loro
per combattere un nemico comune, se non addiritdirana
sovrastruttura che si occupi, in prima battuta, lael
definizione delle norme di coordinamento. La divéasdelle
norme tra i singoli Paesi ha permesso ai delinqueht
organizzarsi al meglio, scegliendo gli ordinamenpiu
lacunosi, giovandosi delle difficolta che invecepediscono
le attivita delle autorita giudiziarie, soprattutfwer quanto
riguarda la cattura dei colpevoli all’estero, lecerca delle
prove, I'applicazione di sequestri e confisca.

E’ su questi presupposti che a partire dagli anmvéanta
I'Unione Europea ha intensificato il proprio intemwto in
campo penale. Da allora, € stato un incessanteegus$isi di

iniziative volte a realizzare e sorreggere la nesdel diritto



penale europeo, pienamente realizzabile, secondte pdella
dottrina italiand, solo attraverso la rinuncia da parte degli
Stati membri a parte della loro sovranita, senzdd@®@lutarne
forme e modi.

| rapporti tra gli Stati europei e la conseguentestctuzione
delle Comunita Europee intorno alla meta del secstorso,
nacquero a tutela di interessi economici e di meoycana € a
partire dai trattati di Maastriche di Amsterdariche, con la
cooperazione nel settore della Giustizia e Affartdrni (GAI)
e la previsione di uno “spazio comune di liberté&gusezza e
giustizia”, si gettano le basi del cdTerzo Pilastro

dell’lUnione Europea, che assieme agli altri dueRrimo, che

! Sul punto E. Aprile,Diritto processuale penale europeo e internazionale
Cedam, Padova, 2007.

2 Del 7 febbraio 1992 & anche detto Trattato sullitire Europea,

presentava cinque obiettivi fondamentali quali: iafforzamento della

legittimita democratica delle istituzioni, I'aumemtdell’efficacia delle

istituzioni, I'instaurazione di un’'unione economieamonetaria, lo sviluppo
della dimensione sociale della Comunita, e infinestituzione di una

politica estera e di sicurezza comune. Con quesattato gli Stati firmatari

“creano” I'Unione Europea, dunque non piu solo ecoria, ma tutela a

tutto tondo dei cittadini europei.

® Firmato il 2 ottobre 1997, & caratterizzato, pearpdarte che ci interessa,
dall’istituzione della cooperazione rafforzata e lilbera circolazione dei

cittadini degli Stati membri (infatti, con la firmadel Trattato di

Amsterdam, gli accordi di Schengen sono stati imégg all’acquis

comunitario attraverso un protocollo addizionale).



riunisce le competenze che fino ad allora spettavaila

Comunita Europea, ed il Secondo, che comprendeolitipa

estera e di sicurezza comune) definisce lo schemded
competenze di quellgpartnership cosi creata tra i diversi
Stati europei.

Questo breve elaborato si propone di attraversarellg che

sono state tutte le successive evoluzioni in mategpenale
dell’lUnione europea, dal Consiglio Europeo di Tampe
(1999) fino a oggi, ovvero i primi dieci anni ded.csistema

penale europeb

2. Il successo del metodo funzionalista

Prima di analizzare I'evoluzione e le varie sfacaéire del
sistema penale europeo € necessario illustrare,pwep
brevemente rispetto all’approfondimento che meetdre,
come si e arrivati alla realizzazione di un talstema, che si
rivela sempre piu necessario e i meccanismi cheoreo alla

base. Non € un caso che l'idea di un’unione deglatiS

* Ammesso che si possa effettivamente parlare di“sistema” in senso

tecnico.



europei sia stata manifestata proprio nel 1950 wulliopo i
terribili avvenimenti che hanno turbato il mondoteno, idea
che aveva come obiettivo principale la pacificazomlel
continente europeo. | padri fondatori dell’Europaoderna
erano coscienti del lento ma necessario proces®ostavano
mettendo in moto; L’Europa non si fara d’'un tratto, né in
una costruzione globale: essa si fara con dellelizzazioni
concreté, con queste parole Robert Schumann il 9 maggio
1950 pose le basi di quelle che sono storicamewoteosciute
come Comunita Europee, dando una chiara indicazidale
direttive guida di tutto cio che sarebbe seguitafatti se
I'idea di un’Europa finalmente unita riscuoteva isadussi
consensi, non altrettanto puo dirsi dei metodi dhegiuristi
europei elaborarono per la sua realizzazione; Ca$lmtis
riconduce le prospettive a tre filoni principalil metodo

unionist&, quello federalistd e quello funzionalista | tre

® Metodo che mirava alla costruzione di un’'organiziome internazionale,
avente come scopo la creazione di un foro politewopeo. Il progetto,
guanto mai utopistico, falli I'unificazione politéc europea. C. Sotisll

diritto senza codice. Uno studio del sistema penaeropeo vigente
Giuffre, Milano, 2007.



metodi furono concretamente applicati contemporameae,

fu poi la riuscita dei rispettivi progetti a decaeé

'adeguatezza o meno di ciascun criterio. Dopo poathni si

era gia affermato il metodo funzionalidtache grazie al
successo della CECAportd all’approvazione dei trattati di
Roma (1957), dimostratosi vincente grazie alla poé dei

piccoli passi. Cosi se lo scopo finale resta quedlio una

stretta unione di tutti i Paesi europei, il primmoezzd fu la

creazione di un mercato economico comune.

L’evoluzione e l'allargamento di competenze realdz negli

ultimi anni non sono certo frutto del nuovo secoia

® Tra gli ispiratori anche I'italiano Altiero Spink) il quale auspico la
nascita degli ‘Stati Uniti d’Europa’, modello senzdubbio ispirato alla
vincente svolta federalista degli Stati Americani.

" Questo anche grazie ai fallimenti dei progettildedltre due correnti. La
prospettiva unionista di realizzare un foro poldieuropeo con il Consiglio
d’'Europa del 1949 si riveld utopistica gia alloragosi come
I’'Organizzazione Europea per la Cooperazione Ecoitam nessuna
integrazione politica si € mai avverata. Allo stessmmodo la Comunita
Europea di Difesa, di stampo federalista, si rivefl@llimentare per la
grande idea (forse troppo avveniristica per quanpé di un sistema penale
sovranazionale.

8 |deatore e primo Presidente della stessa fu Jeaonnédt, assieme a
Schumann ideatori e sostenitori del metodo funzista sono considerati i
padri fondatori d’Europa.

° Cosi C. Sotis,ll diritto senza codice. Uno studio del sistema pbn

europeo vigenteGiuffre, Milano, 2007.



facevano parte dellgealizzazioniindicate da Schumann, e
intuitivo che procedendo per piccoli passi I'Unionetegri
sempre nuovi settori e nuove competenze.

Da questa teoria fondamentale si devono trarreolleseguenti
osservazioni.

Innanzi tutto ne sono derivate la dottrina dei potepliciti e
I'intangibilita dell’acquis comunitario. Ripresa dalla dottrina
statunitense, la prima afferma la necessita dednascimento
alla Comunita, anche implicitamente, di tutti queiteri che
si riconoscano necessari per la realizzazione dabis
obiettivi'®, I'intangibilitd di quanto raggiunto ne & una dit@
conseguenza per la stabilita del sistema. Consezpiedi
guanto detto fino ad ora € il fatto che un’attivit@osi
organizzata avra sempre nuovi passi da compier@aj pgsso
fatto costituisce il presupposto per uno ulterioedlargando
sempre piu le competenze dell’Unione.

Di conseguenza, si rende ovvio e indispensabile un
ordinamento normativo flessibile e dinamico, i camdbi

Presidenza semestrali rendono efficacemente 'ideatempi

% In contrapposizione al diritto internazionale chmvece interpretava i

trattati nel modo meno invasivo dei poteri sovraeigli Stati.



di attuazione delle attivita del sistema, si indivano risultati
da raggiungere nel breve periodo e si studianotstyyi@ adatte
alla loro realizzazione. Poiché, come abbiamo gé&td, la
realizzazione di ogni obiettivo funge da presuppogter il
passo successivo, va da sé che nello stesso momantoi
sono formulati, pensati, questi fini debbano giasere
considerati oltrepassati. Per questi motivi siane contrario
alla definizione stessa del metodo funzionalistadda di
codice che inevitabilmente, per quanto flessibile possa
essere, costituisce sempre e comunque una criztaktione
dei principi cosi come concepiti nel momento dell@ro
redazione.

| principi diventano cosi i cardini del sistema,nderendo a
guest’ultimo elasticita e permeabilita, che permha bisogno
di essere legittimati. Se [I'attivita normativa namale si
sviluppa sulla base di un patto costituente, a llwve
comunitario poiché non sussiste nessun fondameattizio si
realizzera un contestuale riconoscimento dei diritt
fondamentali gia riconosciuti e codificati nei solg Stati
membri. In ultima analisi, per verificare se i pcipi sono

legittimi, devono si essere conformi ai Trattati,anguesti



ultimi devono rispondere ai principi generali e itfir
fondamentali dello Stato di diritto, fondamenta te@tati

membri.

3. Il nuovo sistema delle fonti

Ben consapevoli della necessita per gli organi corari di
adottare atti diversi per conseguire differenti etbivi, e alla
luce dei temi che si tratteranno piu avanti, riautfuanto mai
opportuna una introduzione dei suddetti Htti e
I'individuazione della loro collocazione nel sistam
burocratico comunitario.

La ripartizione per pilastri delle competenze comane é
prima facie sottolineata dalla separazione per omogeneita
delle materie e rafforzata dalle, forse ancor pilevanti,
differenti procedure decisionali nonché dagli stemnt

normativi utilizzati. Se nell’lambito del | Pilastrd’'UE

' Occorre specificare che in questa sede ci occuperedei soli atti
utilizzati in materia del Terzo Pilastro, considesache una trattazione di
tutti gli atti comunitari risulterebbe quanto mai dispima ai fini del lavoro

che si vuole realizzare.



provvede mediante I'approvazione di regolamé&ntie
direttive®, non avviene lo stesso in capo penale; quest’udtim
non e ancora appannaggio del diritto comunitariofaiti i
singoli atti vengono adottati all’'unanimita su imtiva di uno
Stato membro o della Commissione (cd. procedura
intergovernativa). Tuttavia, sebbene I'UE non sia, per il
momento, fonte diretta produttiva del diritto peedl questa
pud imporre agli Stati membri obblighi di criminakazione
ma solo nelle materie di competen%an vista appunto della

creazione dellspazio comuneli cui diremo piu avanti.

2] regolamenti hanno portata generale, vincolanooigni loro parte gli

Stati membri e sono direttamente applicabili.

3 Le direttive vincolano gli Stati limitatamente aisultato da raggiungere,
che possono scegliere forma e mezzi per il lorosguimento.

* Da sottolineare la revisione del sistema da padidla Costituzione

europea, i pilastri sono destinati a sparire e ilegele materie riunite nel

solo diritto comunitario, oltre all’introduzione dinuovi strumenti

normativi.

> Alla luce della continua evoluzione della matedad’obbligo indicare la

provvisorieta della mancanza di titolarita diretteell’'Unione in materia

penale considerate le gia dichiarate intenzioni sliperamento della
distinzione in pilastri della competenza comunitae la comunitarizzazione
di tutte le relative materie, cooperazione giudrtdaainclusa, fatte proprie

dal progetto di Costituzione per I'Europa del 20@»c. CONV 850/03).

® Principio alla base della sentenza della Corte Glustizia Ce del 13

settembre 2005; da allora la Commissione vede rigasi in questa facolta
anche la definizione dei comportamenti da sottopoarsanzione penale e le

sanzioni da introdurre.
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Dal 1999 gli atti normativi piu utilizzati sono sea dubbio le
decisioni quadro, cosi sono state rinominate Ileidak
comuni’ dal Trattato di Amsterdam, di cui all’ar84 82 lett.
b) TUEY,

Le decisioni quadro gia nella loro definizione peeasano
elementi in comune con le direttive dal punto dista
funzionale, poiché sono adottate per il ravvicinatoe delle
disposizioni legislative e regolamentari degli Statembri,
mentre il dato formale evidenzia il vincolo quamdbrisultato
da raggiungere, lasciando liberta gli Stati perntedalita di
realizzazione. Come le direttive, anche le decisigmadro
non sono direttamente applicabili negli ordinamenmtterni
ma per [|'attuazione necessitano di un provvedimento
nazionale. Inoltre I'articolo in esame stabiliscgpeessamente
che queste non hanno efficacia diretta, indipender@nte
dalla loro chiarezza, precisione e completezza, eorditare
che venga esteso loro iprincipio di efficacia diretta
orizzontaleteorizzato dalla Corte di Giustizia per le dire#i

non attuate entro i termini. Tuttavia ci0O non impsxe al

" Allo stesso articolo e paragrafo vengono enunceatche gli altri atti che
il Consiglio pu0 adottare in materia: posizioni com, decisioni e

convenzioni.

11



giudice nazionale di interpretare il diritto intern
conformemente alle decisioni quadro, quando pos$sjbin

concomitanza con la I'ordinamento nazionale.

La modifica non si e limitata ad un semplice rinaovento
terminologico, ma sono state introdotte all’artioaduccessivo
nuove competenze ai giudici della Corte di Giudizriprese
dall’lambito comunitario. Innanzi tutto & previstd arimo

paragrafo dell’art. 35 TUE un ricorso in via predimiale

sulla validita o l'interpretazione delle decisioguadro, cosi
come per decisioni e convenzioni, inoltre ai paedgr
successivi si aggiunge anche un ricorso avente ggetio le
infrazioni commesse dagli Stati nell’applicazioneell@

decisioni quadro.

A questo bisogna aggiungere che le decisioni quadom

sempre si presentano con la medesima strutturallajygu

simile alle direttive, ma alcune appaiono piu simii

regolamenti comunitari considerate le disposizidettagliate
al loro interno, in contrasto con la generalita deedovrebbe
caratterizzare per lasciare liberta applicativa iad@tati.

Tenendo presente che, in passato, l'utilizzo dietive

12



dettagliaté® ha ridotto lo spazio lasciato ai singoli
ordinamenti, tanto da costituire una prassi ormaialkta
anche dalla Corte di Giustizia che ne ha da tempocHo
I'applicazione diretta, sembra potersi escludereer pil
momento, che si realizzi una situazione simile angter le
decisioni quadro cd. dettagliate, questo perchétkesse non
hanno effetti diretti sui cittadini, che quindi non possono far
valere le proprie posizioni soggettive davanti ailudjce
nazionale contro lo Stato. La materia si complieass pensa
che il TUE non da una definizione precisa di effica

diretta®?

8 Le direttive dettagliate, anche dette self-exengti se non recepite
mediante procedura interna acquisiscono un’effiaaadiretta verticale

(quindi sanciscono una responsabilita di risarcitmena carico dello Stato
nei confronti dei singoli cittadini), questo perché& direttive in questione

non lasciano discrezionalita di applicazione agiats membri, quasi sempre
contengono obblighi negativi, o impongono obbligbhiari, precisi ed

incondizionati che non necessitano di norme appiwa

Y Eventualita espressamente esclusa dall’art. 34e§2 b) TUE.

2 per questo motivo la giurisprudenza comunitaria pécente ha espresso
la propria opinione in merito distinguendo tra ‘effo di sostituzione’ ed

‘effetto di esclusione’. Qualora si realizzi la pra ipotesi, anche detta
‘efficacia diretta verticale’, il giudice tuteladingoli, che acquisiscono una
posizione giuridica soggettiva dalla norma comuniaa nei confronti dello

Stato. Nella seconda ipotesi invece, ‘efficaciaredia orizzontale’, si

spiega nei rapporti tra singoli, cosi il giudicezm@anale dovra disapplicare

la norma interna in favore di quella comunitariaosC se I'art. 34 8§82 lett. b)

13



Detto questo non si puo tacere che taluno ravvignigicative

mancanze in materia di decisioni quaffro dovute

prevalentemente a un difficile equilibrio tra la n®ezione
nazionalistica in materia penale da un lato e leintgp
europeiste dall’altro.

La prima mancanza rilevata riguarda la competenzdlad
Corte di Giustizia, di cui all’art. 35 TUE, che dewessere
accettata dai singoli Stati mediante una dichiapaei espressa
al momento della firma del Trattato di Amsterdam i

gualsiasi momento successivo alla predetta firrmsécondo
luogo, la competenza della Corte riguarda qualsi@gso di

controversia qualora questa sorga tra due Paesilmnemse

invece la controversia coinvolga la Commissionere Raese

TUE esclude l'effetto di sostituzione, non impedéscerto I'effetto di
esclusione, considerato che I'obbligo di interprAtene conforme concerne
proprio gli atti non vincolanti comportando comurggliapplicazione della
norma comunitaria nell’ordinamento interno, di cegsienza in difetto di
efficacia diretta non viene meno I'obbligo di cup@ena detto.

2l Delllincidenza delle decisioni quadro sull’intemtazione in materia
penale e recenti sviluppi si parlera in maniera pliettagliata nel capitolo
[, attraverso un’analisi piu approfondita del @aPBupino.

22 Cosi A. Bernardi,Politiche di armonizzazione e sistema sanzionatorio
penale,in T. Rafaci (a cura di)l.’area di liberta sicurezza e giustizia: alla
ricerca di un equilibrio fra priorita repressive e@&sigenze di garanzia
Giuffré, Varese, 2007, p. 270.
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membro, allora la giurisdizione della Corte si rodu
all’interpretazione e applicazione delle convenizietabilite a
norma dell’art. 34 82 lett. d), escludendo quinde |
controversie inerenti alle decisioni quadro. Cons&gtemente
viene meno la concretezza della condizione di dliiag. 34
82 lett. b), perché la Commissione non ha strumenti
sanzionatori esperibili nei confronti di uno Stato
inadempiente per mancata, ritardata o incorrettaaatione. Il
secondo mezzo a disposizione del Consiglitelle procedure
di codecisione sono le posizioni comuni, primo shanto
normativo disciplinato dall’art. 34, e precisamerdd. 34 §2
lett. a), sebbene dopo l'entrata in vigore del Ta&d di
Amsterdam il ricorso a queste sia stato Ilimitator pe
specificare la posizione dei Paesi al di fuori déflione,
preferendo invece le risoluzioni o le decisioni dua per

raggiungere gli scopi di armonizzazione del Terziba$tro.

2 E’ il Consiglio che in prima lettura adotta la pp®ne comune su
proposta della Commissione e previo parere del &mento.
Successivamente la posizione comune passa al vadBb Parlamento
europeo che puo: la pud approvare, proporre emeirtaimnnon esprimere
un parere, o comunicare di avere intenzione di regerla; in quest’'ultima
ipotesi, il Consiglio viene informato tempestivamened e chiamato ad
precisare la sua proposta, se il Parlamento conéeimrigetto dell’atto,

allora la posizione comune non é adottata.

15



La disposizione individua tale strumento normatiwome un
atto mirato a definire I'orientamento dell’'UnioneuEbpea in
merito a questioni specifiche, quindi é da esclwier
l'utilizzazione delle posizioni comuni su temi geaé in
materia di cooperazione di polizia e giudiziariaiatto in
questione & da considerarsi vincolante per gli iStaembri
che, non solo non possono distaccarsi dall’oriergato
comunitario mediante l'adozione di comportamenti
contrastanti, ma sono tenuti ad esprimere tali frzdi in
occasione di conferenze internazionali (come dispcdl’art.
37); nonostante, per quanto stabilito all’art. 36, §nanchi
una qualsivoglia forma di controllo da parte dellarte di
Giustizia, come si deduce dall’art. 37 TUE.

Altra tipologia utilizzata in materia di terzo pdao sono le
decisioni, disciplinate all’art. 34 82 lett. c). [Queste si tende
a dare una definizione negativa, residuale rispetle
decisioni quadro e le posizioni comuni; tali deoisi sono
utilizzate per raggiungere “qualsiasi altro scogeer il quale
non sia previsto lo specifico utilizzo di altre flmmormative.
Esse sono state utilizzate per conseguire obietsipecifici

anche di carattere istituzionale, come ad esempstituzione
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dell’Eurojusf®, ma & unanimemente escluso che possano
servire per armonizzare gli ordinamenti normativiatsli.
Questo tipo di strumento si € rivelato efficace pmgr scopi
illustrati poiché non hanno effetti diretti per gditati membri,
nonostante siano vincolanti, e la loro esecuziomemandata
ad altri atti dell’lUnione (misure adottate a magmginza
qualificata dal Consiglio), anche se autorevoletdot® non
esclude che in assenza di questi possano sopp@orene
interne degli Stati.

Infine, fanno parte delle fonti tipiche le conveani,
strumenti di natura pattizia, gia note al dirittoternazionale
e disciplinate dalla Convenzione di Vienna del 196%
convenzioni impegnano gli Stati membri solo al more
della ratifica secondo le procedure interne, anplke questo
motivo quasi tutte le convenzioni in materia di peoazione
giudiziaria e affari interni non sono ancora ené&ah vigore.
Per questo motivo sono stati introdotti correttivnel

procedimento di formazione, i testi sono adottati

? |stituito dal Consiglio dell’lUnione Europea con Bisione del 28 febbraio
2002.

% Cosi U. Guerini,ll diritto penale dell’Unione Europea Giappichelli,
Torino, 2008.
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all’'unanimita dal Consiglio invece che in sede dain€erenza
intergovernativa e ne raccomanda Il'adozione agliatiSt
membri; gli Stati devono procedere all’adozione kegtti
interni entro un certo termine prestabilito, in oasontrario la
convenzione non entrera in vigore negli Stati inmgeenti ma
costituisce competenza della Corte sulla base dgll’35 §7
del TUE.

Alle fonti tipiche appena delineate, si aggiungopoi altri
atti non formalmente previsti, che pur non essemt@olanti,
sono comunque assoggettabili al giudizio della €odi
Giustizia, qualora siano ravvisabili effetti prediaievoli per
terzi. In particolare, si classificano come attiipati le
risoluzioni, che non hanno alcun valore giuridicoam
esprimono pur sempre I'opinione del Consiglio in e a
guestioni che i singoli Stati non possono ignorare.

Da quanto detto finora si puo affermare che in miatedi
Terzo Pilastro si applica il metodo dellaooperazione
intergovernativa il potere decisionale € in mano agli Stati
membri e non alle istituzioni comunitarie; cui pebdsogna
aggiungere che se I'adozione dei singoli atti e dadata al

Consiglio, il Parlamento europeo ne e informatoalagmente
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ed in alcuni casi & prevista la sua consultaziobéligatoria
(per decisioni quadro, decisioni, convenzioni), parere di
quest’ultimo non & comunque vincolafteove cid non sia
previsto € sempre demandato al Parlamento un potBre
interrogazione e raccomandazione.

Per tutti questi motivi, molff ritengono che il sistema cosi
delineato manchi di effettivita, in quanto, a difémza delle
materie del Primo Pilastro, 1 cui atti normativi rsm
sovraordinati alle leggi statali e ad efficacia ata, la
materia penale €& ancor o0ggi considerata la massima
espressione della sovranita statale e come talepuanessere,
o meglio, non si vuole interamente affidata agli organi
comunitari. A torto o ragione, questo e anche imike
maggiormente ingombrante alla realizzazione di umittd
penale europeo: la paura degli Stati membri di peedla

propria sovranita.

® Si deve aggiungere che & previsto un dibattitowaia in Parlamento per
analizzare i progressi compiuti nel settore di suiratta.
" Tra cui A. Bernardi,Europeizzazione del diritto penale e progetto di

Costituzione europeain Diritto penale e processo2004, fasc. 1, p.5-12.
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4. Cooperazione ed integrazione in materia penale

Se fino ad ora abbiamo trattato a grandi linee delrzo
Pilastro dell’lUnione e accennato all'importanza deattati di
Maastricht ed Amsterdam, adesso &€ necessario appdofe
quali innovazioni abbiano apportato alla materiaeclei
interessa per comprendere al meglio il significatta portata
dellacooperazioneil tema di cui tanto si parla.

Il Trattato di Maastricht del 1992 e [I'atto istifub
dell’lUnione europea. Superando l'originaria coneem della
Comunita europea, fondata sulla costruzione del caer
comune, listituzione dell’lUnione ha dato nuovo tao
all’attivita comunitaria partendo proprio della @agizione per
pilastri®® ed ampliandone cosi le competenze. Ma il Trattato
non si limita a questo: esso infatti inserisce mpladro

europeo nuovi orgafl e nuove procedur® definisce nuovi

2|l primo, in cui confluisce la ridefinizione dellistituzione adoperate fino
ad allora: Comunita europea, CECA ed Euratom;cuiapplica il metodo

comunitario, la sovranita nazionale é demandata ag§jani comunitari. Il

secondo, istitutivo della Politica estera di sicuza comune, cui si applica
il metodo intergovernativo. Ed infine il terzo pH&o0, attinente alla
cooperazione di giustizia e affari interni (GAI).

? In specie il Comitato delle Regioni, anche se pemomento ha solo

carattere consultivo.
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settorf!, determina le fasi per la realizzazione dell’unéon
economica e monetaria, getta le basi per l'indiadwne
della cittadinanza europea, e riconosce dtatus di norma
generale al principio di sussidiarieta. Inizia cdaifase piu
ambiziosa della realizzazione del metodo funziostalj ossia
un’unione non piu solo economica ma estesa a gittambiti
tradizionalmente riservati alla sovranita nazionabt®mn una
trasformazione dei rapporti tra gli Stati membri’®gnione e
tra I'Unione e i Paesi Terzi.

E’ con il Trattato di Amsterdam del 1999 che si darpo al
Terzo Pilastro, innanzi tutto spostando alcune mateda
quest'ultimo al Primo Pilastro, per effetto dellad.c
comunitarizzazione delle materie e colmando le fexu
normative del Trattato di Maastricht. Nel trattattel '99
I’'Unione dichiara esplicitamente di avere come dbwo uno

Spazio di Liberta, Sicurezza e GiustiZjaall’interno del

% Di parere e codecisione per il Parlamento europeer favorire un
maggior dialogo tra gli organi comunitari, conferdn anche maggior
democraticita al sistema.

3 Reti transeuropee, politica industriale, tutela densumatori, istruzione
e formazione professionale, gioventu, cultura.

%2 Che per comodita di scrittura e lettura, da oraawanti indicheremo con

['acronimo SLSG.
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quale sia assicurata la libera circolazione dellerspne,
garantendone la sicurezza attraverso la cooper&zidelle
amministrazioni nella lotta alla criminalita. Laalkzzazione
dello SLSG e resa possibile grazie ad altre misure
complementari quali il rafforzamento delle frontéeestern®,
le politiche di asilo e immigraziodfé Vengono
contestualmente individuati gli obiettivi della goerazione
giudiziaria in materia penale: facilitare ed accake la
cooperazione fra i ministeri competenti e le autari
giudiziarie o autorita omologhe degli Stati membmn
relazione ai procedimenti e all'esecuzione dellecisi®ni,
facilitare le estradizioni fra Stati membri, garaet la
compatibilita delle norme applicabili negli Statiembri nella

misura necessaria al miglioramento di tale coopenme,

¥ E' intuitiva I'importanza di questa misura: con abBolizione delle
frontiere interne ogni cittadino, sia esso europe@xtra comunitario, puo
liberamente circolare all'interno degli Stati membe dall’'uno all’altro,
cosi i controlli alle frontiere esterne non son@otezione del solo Paese
di ingresso ma anche di tutti gli altri Paesi meimbin questo modo,
ciascuno Stato si fa garante della sicurezza cotauid.

* In questo secondo caso devono definirsi i critenitari di trattamento e
tutela dei cittadini extracomunitari e immigratilegali all’'interno del
territorio comunitario, onde evitare contraddiziommterne (ad esempio
quando uno Stato membro concede l'asilo politicddave un altro Stato

dell’Unione non negherebbe).
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prevenire i conflitti di giurisdizione fra Stati m#ri,

adottare progressivamente misure che introducanemaeo
minime relative agli elementi costitutivi dei reag alle

sanzioni con riferimento alla criminalita organizaa al

terrorismo e traffico di stupefacefti

Per la materia che a noi interessa, e poche adpgessamente
indicate, viene addirittura introdotta la cd. coopeone
rafforzata, una procedura ad applicazione ristrettal senso
che per la sua applicazione é sufficiente I'adesia@n solo un
terzo degli Stati memb¥i. L’iniziativa & di questi ultimi e la
decisione spetta al Consiglio che delibera a margina
gualificata previo parere della Commissione e datl&mento.
Agli altri Stati € concessa una clausola di salvagua,

ovvero per importanti motivi di politica interfapossono
opporsi all’adozione aggravando la procedura dirappzione

delegando la decisione al Consiglio europeo chequesto

% Cosi come inseriti all’art. 31 del Trattato sullhibne Europea.

Queste singole voci, di definizione assai chiararasano poi analizzate nei
singoli capitoli in maniera molto approfondita.

% Naturalmente non & preclusa l'adesione di altriatStin un secondo
momento, la cui ammissione al progetto viene armadia dalla Commissione
che puo indicare misure specifiche che lo Stato edeattuare prima di
partecipare alla cooperazione.

¥ L'opportunita dei quali pud essere valutata dalarte di Giustizia
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caso dovra approvare all’'unanimita. Logicamenteseaso
progetti che coinvolgono solo una parte degli Staambri, il
finanziamento per la realizzazione della cooperaeioée
interamente a carico degli Stati partecipanti, salehe |l

Consiglio, all’'unanimita, non decida diversamefite

D~

La messa in opera vera e propria dello SLSG si
concretizzato solo a partire dal 1998, corPibno d’azionedi
Vienna, approvato quello stesso anno il 3 dicembfgiano
d’azione concretizza le teorizzazioni dei trattamnecedenti,
scandendo gli obiettivi della realizzazione delldS& e
elaborando un piano dei lavori dei successivi cimcanni e
termini piu brevi per le realizzazioni pit semplicdulla base
dei criteri di sussidiarieta, solidarieta, efficacboperativa e
guant’altro fissato nel Trattato di Amsterdam. Q@ltralle
disposizioni comuni in materia di asilo e immigrang®,

prevede altresi l'allargamento delle capacita opem e

% Proprio alla cooperazione rafforzata si riferistespressioneEuropa a
due velocita che permette di superare I'empasse che solitamshtrea con

il vincolo dell’'unanimita decisionale, che spessdodca le decisioni
dell’lUnione. Questo strumento, riconfermato anched drattato di Lisbona,
permettera all’Europa 27 di non bloccare la propria attivita e innovazione
qualora qualche Stato non riesca a seqguire i tedemli altri.

39

Norme di ingresso, soggiorno e ritorno, insieme s&rumenti per

combattere I'immigrazione clandestina.
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competenze dell’Europol, viene affrontato I'argon@ndel
ravvicinamento delle discipline penalistiche, delutmo
riconoscimento e mutua assistenza. Si prevede libugpo
dello scambio, della raccolta e memorizzazioni di
informazioni.

Sostanzialmente tutto cio € stato attuato elabooare
strade parallele, ancora in via di realizzazioneyvero
introducendo negli ordinamenti nazionali nuovi tsti
processuali che favoriscano la cooperazione traalgorita
giudiziarie penali attraverso gli strumenti normatiche
abbiamo analizzato, dall’altro lato si sta lavoranger
I'unificazione del diritto penale, sostanziale eopessuale, di
tutti i Paesi membri.

Dal '98 ad oggi sono state istituite diverse stoué
sovranazionali con lo scopo preciso di migliorara |
collaborazione e lo scambio di informazioni tra d&tati
membri. Vi rientrano ad esempio la Rete giudiziagiopea e
I’Eurojust, le cui funzioni e funzionamento analeaemo piu
approfonditamente nei prossimi capitoli; inoltrestata fatta
una selezione dei criteri che possano risolvereomnftti di

giurisdizione, individuando le autorita competentin
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relazione a fatti penalmente rilevanti secondo igpdsizioni

dell’lUnione europea.

A dire il vero, il sistema che stiamo analizzandieena

meccanismi di unificazione e armonizzazione, ché agchi

di molti sembra essere l'unica soluzione per uneétiiva

omogeneizzazione degli ordinamenti, tale da costetuuna

adeguata opposizione le moderne forma di crimimalit

Negli ultimi anni, davanti ad una progressiva e iancreta
evoluzione del diritto penale europeo, la Commissid ha

manifestato la sua propensione alla realizzazioneuda

formazione giudiziaria europea. Secondo la Comnuoissi Si

riterrebbe auspicabile, se non addirittura necdssauna

formazione comunitaria degli operatori del settore, la cui
formazione professione non e uguale in tutti i Raes

naturalmente incentrata sul proprio diritto nazitmaPoiché

la formazione di giudici, avvocati e pubblici minési e

competenza degli Stati membri, spetta a questi milti
integrarvi le discipline comunitarie; & essenziatde in

un’ottica di cooperazione i giuristi conoscano icig@oci

“0°Ci riferiamo in particolare alla comunicazione oiva al Parlamento ed al

Consiglio del 29 giugno 2006.
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ordinamenti, oltre all’ampliamento delle competenze
linguistiche (in modo che le amministrazioni e latarita
possano comunicare direttamente senza intermedibrijutto
guesto programma I’'Unione non resta pero a guardagia
prima del 2006 aveva organizzato il programma finmanio,
denominato Grotius, al fine di sostenere programmi di
scambio, studio, stage, seminari per i professionigel
settore, guardando anche alla creazione di un’@iediziaria
europea, affiancato da Eurojust e dalla rete giiatia penale.
Quest’ultima e formata da persone di contatto imscuno
Stato membro che possano interloquire direttameoda i
corrispondenti stranieri, magistrati di collegamemthe hanno
la funzione di accelerare le formalitd burocratichena
persona di contatto con la Commissione, e autorita
responsabili in ciascuno Stato membro della coopieree in
materia penale. La rete ha dunque lo scopo spexific
stabilire 1 contatti tra le persone di cui soprapeoprio per

guesto organizza incontri periodici tra 1 rappretseni dei

diversi Paesi.
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5. Cenni sull’armonizzazione ed unificazione dellelinee

direttive del sistema

Come abbiamo accennato nel paragrafo precedentmidhe
europea in materia penale procede su due stradallpbs,

quella dell’armonizzazione e quella dell’'unifican®. Un
simile impegno presuppone la convinzione che questaon
un’altra sia la finalita meritevole di essere paysia, perché
l'unica in grado di raggiungere il risultato spevatossia
vincere la lotta alla criminalita transfrontalieragbiettivo

impossibile da raggiungere con una tiepida coopi@ms o
con forme di armonizzazione libera. Questo non #iga

ignorare le diversita socio-culturali dei diversadsi, negare
la sovranita nazionale, ma anzi costituisce un pasiseriore
per I'avvicinamento degli Stati. La consapevoleztiacio é
confermata dal riconoscimento che a diversi liveldi

armonizzazione corrispondono diverse tecniche, caohe

talund™ ha indicato delle vere e propristrategié?. I

“L'A. BernardiEuropeizzazione del diritto penale e progetto dis@ituzione
europea in Diritto penale e processo2004, fasc. 1.

“2 Vi si includono percorsi giuridico — culturali besollaudati, ma che allo
stesso tempo malleabili e modificabili a seconddlalesigenze, cui se ne

aggiungono altri innovativi (strumenti normativi rm pilastro di cui
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Bernardi, ha individuato quattro percorsi: il primattuato
subito dopo la seconda guerra mondiale, si preseatae una
riscoperta giusnaturalistica di valori e principprauni; cosi e
nata I'idea della Carta europea dei diritti, cheblsene non
abbia un valore formale influenza comunque l'attéavidella
Corte di Giustizia nonché i processi normativi imtie degli
Stati europei. Il secondo percorso valorizzando Hase
razionale degli ordinamenti penali fa si che quessiultino
piu simili che sul piano politico, favorendone edche
invogliandone [l'unificazione in virtu di un dirittogiusto
perché fondamentalmente riconosciuto dalle naZfoni
Inaspettatamente la terza strategia € volta al peca della
parte storica delle scienze penali; sebbene possarare un
controsenso essendo stata proprio la storia a difieare gli
ordinamenti, permane una comunanza di fondo, andb&a

identita culturale del vecchio continente, su condare un

abbiamo gia detto), nuovi percorsi in via di appagiwone e
sperimentazione, quale ad esempio il €&hbrpus jurise gli euro delitti.

> Questo orientamento lascerebbe libera anche lasipdsta di una
condivisione mondiale delle fondamenta razionalil déritto penale, cio
non sarebbe possibile solo nel caso di una condowis dei modelli razional
— positivistici continentali, in quanto storicamentondizionati e molto

probabilmente non condivisi a livello internazioeal
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unico diritto penale europeo. Su questa base ilrfotparte e
si fonda sul passato. Infine il quarto percorso, plu
innovativo, inizia dallo studio comparatistico deistemi
penali: [l'attivita comparatistica ha subito una awodle
accelerazione dal dopoguerra ad oggi, in tutti ttee del
diritto; con un’analisi approfondita del propriodegli altrui
ordinamenti si interviene sulla normativa gia esige
attingendo dagli altri ordinamenti sulla base diefa che
sono le concezioni comuni e quindi promuovono
indirettamente un ravvicinamento delle legislazipminali.

Il processo di armonizzazione che si sta realizoapdevede
una netta predominanza del diritto comunitario sueldo
interno; a livello ermeneutico e infatti ormai olodtorio
interpretare anche le norme penali interne confanmete,
qualora sia possibile, alle norme comunitarie; esiderando
la continua espansione dell’interpretazione conferm tutte
le sue varianti (restrittiva, estensiva, teleolagice
sistematica) €& sottinteso il processo di ravvicieato degli
ordinamenti. Inoltre di recente sono stati introwonelle
fattispecie penali riferimenti a normative extrapén

comunitarie, che in alcuni casi individuano un careu
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significato per taluni termini cosi da non creare
fraintendimenti fra gli operatori di diversi PaesAnche in
gquesto caso, richiamando un comune significato, gli
ordinamenti  risulteranno  progressivamente ravvitina
al’aumentare dei richiami alle definizioni comuaiie®. A
tutto cio bisogna aggiungere il principio di disdigazione di
norme incompatibili con il diritto comunitario. La
disapplicazione divenuta ormai obbligatoria pu0 egss sia
totale, nel caso di un’incompatibilita della fafiescie astratta
con la corrispondente norma comunitaria, sia pdeziael
caso invece dell’'incompatibilita di solo talune tigpecie
concrete; qui l'armonizzazione si realizza in naygat
lasciando cadere dagli ordinamenti le norme incotipAi.

Negli ultimi anni, considerate le evoluzioni comtamie in
materia penale, parte della dottrina vede la cotere
prospettiva di uno Stato europeo federale, sul nlode
statunitense, nonostante lo scetticismo dei piuyego che

ultimamente la terminologia si sia adattata ai canbenti

* Simile al profilo appena richiamato si aggiungoh® norme penali cd.
parzialmente in bianco, norme a contenuto tecnicme cin un primo
momento previste da fonti nazionali sono poi statedificate da norme

comunitarie.
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tanto da parlare di unificazione piuttosto che di
armonizzazione, ma I'Europa al momento & sospesacio
che non é piu (una semplice cooperazione tra S&f)o che
ancora non e (uno Stato federale). Forse e ancoea@turo
parlare in questi termini; tuttavia, viste le retierstituzioni,
non € poi cosi utopistico, per quanto si possa ahsise:
I'idea di un pubblico ministero europeo, I'idea dha camera
preliminare europea indirizzano nettamente versosigiema
penale europeo ben distinto e preminente rispetgli a
ordinamenti nazionali. Bisogna notare che se glatSsono
ancora oggi restii ad abbandonare la propria soitaan
normativa in materia penale davanti ai pericoli coati della
criminalita, il prospetto appena illustrato semlaidontanarsi
sempre piu, sara ancora piu difficile che si riescastituire
un autonomo procedimento e relative strutture pdacali
europee.

Fino ad ora abbiamo diffusamente trattato degliustenti
messi in atto dall’Europa per il raggiungimento dsuo
obiettivi e di strategie; meritano tuttavia un cenn motivi
che si oppongono, 0 quanto meno ostacolano, la loro

realizzazione e l'unificazione vera e propria delritdo
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penale. Le ragioni che frenano questo ravvicinarnesbno
sparse e deducibili nella pagine precedenti, sieni¢ percio
opportuno operarne una riunione.

Innanzi tutto diversamente da quanto si pud pensdee
ragioni frenanti non sono solo di carattere sta¢uala anche
comunitario. Infatti in materia penale non si e lieaato un
totale trasferimento di competenza diretta agli ang
dell’lUnione a causa dell’espressa menzione all'inte dei
Trattati, complicando non di poco il lavoro deglirgani
comunitari; con l'adozione della Costituzione eueap Si
mira in parte ad escludere questo limite mediante |
previsione di una competenza indiretta tramite dudella
legge quadro europ&ae una competenza diretta grazie alla
legge europei

L'altro limite comunitario riguarda invece la carzmn di
democraticita nel processo normativo dell’'Unionaj si € gia
cercato di rimediare con i Trattati di Maastrickimsterdam e

Nizza, ampliando i casi di codecisione e consulvaz del

% Uso ampliato a tutte le forme di grave criminertsérontaliero.

0 Utilizzata per il solo settore delle frodi comuaite.
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Parlamento restante la centralita del ConsiYjio
ulteriormente ampliato dal Trattato sulla Costitoizé europea
anche ai Parlamenti nazionali. E’ chiaro quindi debbene si
sia sulla strada dell’appianamento di questi praiilela loro
effettiva soluzione scandira poi i tempi dell’'urdéizione in
materia penale.

Non meno rilevanti sono gli ostacoli di matrice tatale.
Abbiamo piu volte accennato alla sovranita nazienah
materia penale ed alla riluttanza degli Stati aunaiarvi,
guestioni prettamente ideologiche che appoggiandaHa
difesa della legalita e democraticita, fanno delkaato il
custode di queste prerogative, mancando un intereas
lasciare all’lUnione simili competenze. A questo si
aggiungono le numerose differenze socio — culturah i
Paesi dell’Union& differenze di stampo etico piu che
economico, per questo il loro superamento semprmiratura

impossibile, basti pensare alle diverse opinionimerito ad

“"'Non vi & chi non identifichi in cio I’essenza dina difesa di interessi
nazionali.

* In questo ambito I’'Unione agisce su due fronti, da lato difende le
caratteristiche di ciascuno spazio nazionale regien ma allo stesso tempo
sprona allo sviluppo degli Stati membri facendo desul retaggio culturale

comune.
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aborto, eutanasia, stupefacenti. Piu specifiche osole
differenze giuridico — penali, oltre allaumma divisiotra
sistemi dicommon lawe civil law, anche le diversita tra le
scuole dottrinarie non sono di poco conto, cias®aese ha
intrapreso un proprio percorso giuridico e diffimiénte vi
rinuncera per inseguire un processo di ravvicinatoenohe
inevitabilmente sara frutto di un compromesso teacbrrenti

europee.
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CAPITOLO Il

6. Il Consiglio europeo di Tampere

Nel capitolo precedente abbiamo cercato di presenta
motivi che hanno spinto all’armonizzazione e un#fzcone dei
sistemi penali ed evidenziato i problemi alla loro
realizzazione; cio non toglie che negli ultimi tengano stati
compiuti importanti e concreti passi in avanti. hastra breve
trattazione sul diritto penale europeo inizia dampere: dopo
tutte le teorizzazioni dei trattati precedenti, @i qgche si
delineano tempi e modi di attuazione; sebbene in<iglio
europeo svoltosi nella cittadina finlandese non @odella
risonanza concessa ai trattati che I'"hanno precedsécondo
la dottrina il Consiglio del 15-16 ottobre 1999 s&te il
punto d’origine del sistema penale europeo.

La decisione di dedicare questa riunione straordmaallo

spazio di liberta sicurezza e giustiZlanonché a tutti gli altri

4 | 'allora Ministro degli esteri finlandese, Tarja atbnen, durante un
intervento al Parlamento europeo nel settembre sB®tolined I'importanza

dell'imminente riunione di Tampere come un pass@it@m e necessario
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strumenti offerti dal Trattato di Amsterdaf fu presa solo
I’'anno precedente, con l'intenzione di rendere #ff@amente
concreta la lotta ai criminali che si avvantaggiadelle
differenze tra gli ordinamenti giuridici; tuttaviaon manca
chi sostiene che i risultati di Tampere siano staferiori alle
aspettative, ma al di la di cid quel che ci prenmdtaslineare
sono invece i provvedimenti presi e l'evoluzione dn
processo che non vede ancora oggi la propria caiche.
Perché il Consiglio del '99 non risultasse dispeosie vago,
si individuarono tre punti su cui incentrare i lavolnnanzi
tutto, in un’epoca come la nostra in cui I'emigraze dai
Paesi poveri e quasi totale appannaggio delle dmyazioni
criminali, era indispensabile approntare una migdio
disciplina inerente ad asilo ed immigrazione, alfegna della
riscoperta dei valori comuni di accoglienza e ded@mto di
diritto per wuna maggior tutela della persona umana.
Realisticamente, nell’'individuare una strategia taaa il

Consiglio ha ritenuto auspicabile la conclusione aticordi

verso I'Unione per garantire ai cittadini di tutt&uropa il diritto di vivere
senza paure o minacce alla loro sicurezza.

* Oltre a questo, nei mesi di febbraio e settemhlispettivamente a Berlino
e Turku nel corso di due riunioni informali e medta due risoluzioni del

Parlamento si era accuratamente preparata I'agendampere.
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con i Paesi d’origine, e di transito, per una eéfte gestione
dei flussi migratori e per il rimpatrio degli immagti,

orientando la lotta all'immigrazione illegale vers$a tratta di
esseri umani piuttosto che verso gli stessi profuglttavia,

nell’arco delle misure da predisporre non sono iséatanzati
provvedimenti per un sistema unico di asfjononostante i
Capi di Stato e di Governo abbiano concordementasteper
un riavvicinamento delle norme nazionali in materia

Il secondo punto dell’agenda di Tampere riguarddeamai a

noi noto SLSG, mediante proposte concrete in fataccesso
alla giustizia e mutuo riconoscimento, € proprioeqtiultimo

il nucleo fondamentale del Consiglio di Tamperer Beanto
riguarda l'accesso alla giustizia il Consiglio smithed come
le diversita tra gli ordinamenti nazionali non pass essere
d’'ostacolo per i cittadini, cosi si ipotizzano nogmminime

comuni che facilitino [I'iter procedurale per i ctini

stranieri, che semplifichino la risoluzione dellentroversie,
e amplifichino I'assistenza da parte delle istitazi. Oltre a

guesto e stata proposta introduzione di “guide wdhte”

® Su questo argomento e sul Fondo europeo per iyghif e i rifugiati la

Commissione non ha mancato di esprimere il proghigappunto.
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sulla cooperazione giudiziaria e sui sistemi deigali Paesi
cosi da avvicinare le istituzioni europee ai cittada far si
che questi possano avere piena conoscenza delleroppta a
loro disposizione per far valere i propri dirittBempre in
guest’ambito non furono dimenticate le vittime aell
criminalita, soprattutto per quanto riguarda ilaisimento dei
danni e le spese legali, oltre alla predisposiziahefondi
nazionali per I'attuazione di programmi di assisare tutela.
Senza nulla togliere a quanto detto finora, la venavazione
del Consiglio e stata l'istituzionalizzazione delinpcipio del
mutuo riconoscimentd, che da allora sarebbe diventato pietra
angolare della cooperazione giudiziaria civile engk®. In
particolare in materia penale, esso sarebbe statimato a
sostituire il procedimento di estradizione, per gioemotivo i
Paesi membri sono stati invitati a ratificare lengenzioni

sull’estradizione del '95 e ‘96. Il principio nomrebbe stato

2 Principio che analizzeremo in dettaglio nel prossiparagrafo.

> In verita gia durante il Consiglio Europeo di Cé#fddel 1998 il mutuo
riconoscimento fu argomento di trattazione, ma romme principio su cui
fondare la cooperazione in materia penale; in queldasione il Consiglio
auspicava semplicemente una maggior applicaziomgroei margini allora

esistenti, del mutuo riconoscimento.
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applicato solo alle sentenze, ma anche a tuttiovgedimenti
penalp”.

Infine il Consiglio di Tampere ha orientato la prog attivita
al contrasto della criminalita organizzata, propode un
incremento della rete tra le autorita nazionali reo lsviluppo
della cooperaziorfd con un’attenzione particolare per quelle
forme di criminalita giovanile, urbana e connesdatraffico
di stupefacenti. A tal proposito il Consiglio miravad
abbattere le forme di riciclaggio di denaro chewarsalmente
si riconosce con il nucleo centrale della presewgziaminale
nel mercato, nonché di finanziamento del terrorismper le

quali si  ritengono necessarie misure supplementari

* In particolare per quanto riguarda sequestro e fiswa dei beni,

utilizzazione degli elementi di prova cosi come diatto per il Primo

Pilastro.

|| Consiglio ha chiesto con fermezza di attuard ménor tempo possibile
il Trattato nella parte in cui prevede [listituzien delle squadre
investigative europee che collaborino con I'Europohe a sua volta dovra
avere maggiori poteri per concretizzare la sua api@rta; inoltre si auspica
I'istituzione di un’accademia di polizia che fornalti funzionari europei

specializzati nella lotta alla criminalita transfrtmliera ed Ia

collaborazione con un ente analogo all’Europol, UtBjust, composto da
pubblici ministeri o magistrati nazionali distacca&bon il compito specifico
di agevolare il buon coordinamento tra le autoritazionali responsabili
dell'azione penale, di prestare assistenza alleagml riguardanti i casi di
criminalita organizzata e di cooperare strettameate la rete giudiziaria

europea allo scopo di semplificare le rogatorie.
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maggiormente incisive attraverso la trasparenza & |
tracciabilita delle transazioni finanziarie. La fat vedra
I'individuazione delle soglie minime di sanzioni,| i
ravvicinamento delle definizioni dei reati.

Questi sono gli argomenti prevalentemente discussil
Consiglio e per i quali sono stati adottati | maggi
provvedimenti; cio non toglie che siano stati prasb
interventi riguardo altri temi quali le iniziativa favore della
cittadinanza europé3 frontiere e visti’.

Da questa superficiale analisi di quanto discusSiampere si
desumono tre linee direttrici: una promozionale, aun
preventiva, e una repressiva, che coincidono coanta detto
finora.

Infatti, il livello promozionale si adatta perfettente allo

sviluppo dei valori comuni che costituiscono il pugposto

*® Come ad esempio la garanzia dell’effettiva posisididi voto e controllo,

per impedire una sua eventuale doppia manifestagio®m una maggiore
garanzia per la libera circolazione delle persooen particolare attenzione
ai lavoratori.

> Oltre all’abbattimento delle frontiere interne asce vigilare sul buon
funzionamento dell’Agenzia delle frontiere estermagntre la politica dei
visti dovra rispondere ad imperativi globali in bteini di sicurezza dei
documenti, informatizzando tutti i procedimenti dicontrollo e

identificazione.
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per un’unificazione non solo giuridica dell’lEurop&unica
soluzione per la costruzione di una coscienza eeaopll
complesso e articolato sistema penale nei progetei
Consiglio risponde sicuramente all’aspetto preveatidelle
sue iniziative; le istituzioni di controllo, dintelligence e
polizia mirano ad abbandonare le strutture difeesprimordi
di un’armonizzazione ancora da realizzarsi. Chiagate di
carattere repressivo sono le iniziative volte aname la
criminalitd organizzata, a partire dalla definizeomli norme
penali e processuali comuni.

Alla luce dei documenti qui brevemente sintetizzati Si
rende conto che quanto detto finora non era destina
rimanere una mera teorizzazione ma risponde ad vara e
concreta intenzione di costruire una politica cmale
integrata europea.

La concretezza del progetto trova riscontro anckepreciso
programma di attuazione messo in campo, un veraopmno
scoreboarda scandire tutte le fasi del processo che Conaigli
e Commissione avrebbero dovuto mettere in pratingree il

200158, anno in cui sarebbe stato convocato nuovamente il

*® Medio termine di un programma organizzato su basmquennale.
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Consiglio per una valutazione sullo stato di avaneato dei
lavori; 1 soli due anni tra le riunioni del Consigl
evidenziano la volonta di ‘far presto’, di procedeil prima
possibile con i primi provvedimenti.

Tuttavia non manco chi sostenne la presenza dinacnoel
dibattito di Tampere. In particolare, grande assermltalle
conclusioni € il pubblico ministero europeo, figucae molti
giuristi ritengono fondamentale per contrastare flieodi
comunitari€®. Molte perplessita sulle conclusioni riguardano i
tempi verbali utilizzati al condizionale, tanto imateria di
asilo quanto in materia di estradizione, che nomfeoiscono
obbligatorieta alle decisioni prese ma lasciano empargine
di non applicazione agli Stati membri. Cui si agggono le
perplessita della Commissione riguardo talune caeedella
cooperazione cosi delineata, carenze strutturdliTdattato di

Amsterdani®.

* Argomento che noi affronteremo meglio nei prossirapitoli.

® La Commissione si riferisce in modo particolardaahecessita del voto
unanime in seno al Consiglio, e all’iniziativa lesgativa dei singoli Stati;
colpevoli di rallentare lo sviluppo dello SLSG, pdié inevitabilmente

frutto di compromessi tra gli Stati.
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7. Mutuo riconoscimento: scopi ed obiettivi

Come anticipato nel precedente paragrafo, il Cohnsidgi
Tampere approvando il principio del reciproco
riconoscimento auspicava che questo assurgesseitarior
base della cooperazione giudiziaria, per quest@p@licarsi a
tutte le decisiorfit delle autoritd giudiziarie e non soltanto
alle sentenz¥. Abbiamo anche gia accennato all’invito a
ratificare le convenzioni del '95 e del '96 sullteadizione,
ritenendo indispensabile un semplice trasferimedtacoloro
che si sottraggono alla giustizia successivamentiéa a
condanna definitiv¥, semplificando e accelerando Il
procedimento per tutti gli altri casi senza dimeatie il

principio di un equo processo. Il mutuo riconosci@ si

®. Come le ordinanze preliminari, soprattutto queltde permettono il
sequestro probatorio e confisca; le prove dovrebbessere ammissibili
davanti ai tribunali degli altri Stati membri seabm le norme

dell’ordinamento interno.

®2 per quanto riguarda le decisioni definitive, il tmo riconoscimento
comporta [I'esaurimento del procedimento relativo adn reato,

indipendentemente dalla possibilita di altri Staguropei di procedere
contro lo stesso, rendendo non necessario un sexr@madicato in un altro
Stato membro. Per le decisioni non definitive ingeoltre al concorso tra
giurisdizioni, si pone l'ulteriore problema del migr legame realizzabile
tra queste; in entrambi i casi, I'effetto € sempneello di dare attuazione ad
una decisione originata in un altro Stato.

® Cosi come previsto all’art. 6 TUE.
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fonda sulla fiducia reciproca tra le istituzioni iddiversi
Paesi, costituendo il nucleo centrale dello SLSGdella
dimensione comunitaria.

Il principio in esame, espressamente riconosciutaamero
33 delle conclusioni del Consiglio, viene cosi
istituzionalizzato e posto a fondamento della caoeazeone
penal®’. Se la cooperazione rafforzata era espressamente
prevista nel TUE, quale prospettiva del sistema gen
europeo, presupposto per le politiche di armonizzae,
bisogna dire che il principio del mutuo riconoscime invece
era totalmente estraneo a suddetto trattato, e ulb s
inserimento nel sistema avvenne proprio a Tampere.

Il principio del mutuo riconoscimento ha insito telsua
definizione due aspetti: I'evidente varieta di attipici di
ciascuno Stato membro, e l'instaurazione di unaipmeaca

fiducia tra le rispettive autorita giudiziarie pesuperare ed

® Mentre in materia civile il Consiglio propone laduzione delle procedure
intermedie per il riconoscimento e I'esecuzione ldedlecisioni e sentenze,
con particolare riguardo per quelle cause di modesntita commerciale o
riguardanti il settore commerciale; in questi cdsi procedure intermedie
dovrebbero essere semplicemente eliminate o impedenl rifiuto
dell’esecuzione. Successivamente potrebbero prdpomserme minime

comuni anche in questo campo del diritto.
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appianare le diversita, tutto per il fine comune aditacolare
le moderne forme di criminalita ed assicurare |@ressione
dei crimini su tutto il territorio europeo.

Concetto fondamentale per Il'attuazione in materi@angle,
cosi come lo era stato per la libera circolazioeda merci, €
la presunzione di equivalenza delle legislazionizioaali®,

una decisione emessa da un’autorita giudiziaria petante
secondo un regolare procedimento deve godere dstkasa
autorita anche negli altri Stati membri. In una aoricazione
al Parlamento la Commissione europea sottolinea ecama
decisione debba essere considerata equivalente stante la
diversa regolamentazione della stessa questiondi rE{i

Paesi.

Il principio in analisi deve essere collocato aiferno di un
insieme che vede comprese oltre alle regole mingoenuni

anche il processo di armonizzazione. Le prime sowome

®* In materia di libera circolazione delle merci, oluzionaria fu la sentenza
Cassis de Dijondella Corte di Giustizia del 20 febbraio 1979, sado cui,
in mancanza di norme di armonizzazione dei disaipli di produzione,
ciascuno Stato pud dotarsi di regole di produziatiebeni all’interno del
proprio territorio, tenendo presente I'assunto sedw il quale le normative
degli altri Stati membri offrono medesime garandiequalita e sicurezza: é
sufficiente che siano rispettate le regole di prpiduwme dello Stato di

origine affinché la merce possa circolare all’imerdell’Unione.
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che il nuovo Trattato costituzionale affianca al tona
riconoscimento delle decisioni in tutti quei casi cui sia
necessario al fine di facilitarne l'applicazionee s$nfatti e
vero che un simile principio si debba basare suBaiproca
fiducia tra le autorita nazionali, e altrettantoreeche la
fiducia®® ha bisogno di solide basi, se non addirittura dau
definizione comun¥, evitando cosi che diverse scelte
sanzionatorie possano ostacolare la collaborazidre le

autorita nazionali. Per questo motivo e indispenkalkhe le

® Proprio la fiducia sara I’arma vincente di struniiemuali il mandato
d’arresto europeo; anche se, ancora oggi, quesgaréd come uno dei
maggiori ostacoli alla piena realizzazione del petto che, se gia
difficilmente realizzabile tra Stati sovrani e irp#Endenti ma appartenenti
ad un medesimo bacino storico-culturale, non e @erfavorita
dall’allargamento a ventisette dell’Unione e dalpospettive di nuovi
ingressi.

®” Cosi G. De Amicis e G. luzzolind,o spazio comune di liberta sicurezza
e giustizia nelle disposizioni penali del trattaton Cassazione penale,
2004. Orientamento condiviso anche da A. Pasqu®&toetuo riconoscimento
delle decisioni penali: prove di federalismo. Mob®l europeo e
statunitense a confronto Giuffre, Milano, 2007; secondo quest'ultimo
addirittura senza un’armonizzazione comune il prme in questione non
solo sarebbe non realizzabile maanche desiderabilepoiché a suo avviso
si avrebbe una vera e propria violazione del prpginullum crimen, nulla
poena sine legese non addirittura rischi per la privazione allpmtato di

garanzie processuali.
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norme minime comufi riguardino innanzi tutto
I’'ammissibilita delle prove raccolte in altri Paemiembri e la
loro utilizzazione nei procedimenti penali, i duiitdella
persona durante il procedimento e tutelino i diritelle
vittime della criminalita, oltre e tutti gli altrelementi della
procedura penale che il Consiglio puo individuaievdlta in
volta e deliberare all’unanimita.

Quindi, teoricamente il mutuo riconoscimento necesebbe
di un certo grado di armonizzazione, indispensalpkrché
non si creino le lacune di cui sopra, ma allo stesempo
sopperisce alla stessa mancanza dell’armonizzazione
I'importanza del principio risalta grazie alla spkasticita che
permette di adattarlo a tutte le diverse possibiliti
interventd®.

Cosi illustrato non emergono sostanziali differentza il

principio del mutuo riconoscimento e il processo di

® Regole, che proprio per la loro necessari etayimu di quella fiducia di

cui sopra, devono trovare un equilibrio tra la cmmalizzazione di condotte
delittuose transnazionali e il rispetto delle difémze tra gli ordinamenti e
le tradizioni degli Stati membri, per quest’ultinooiterio basti pensare alla
summa divisio tra gli ordinamenti dciommon lawe civil law.

® Questa caratteristica risulta allo stesso tempoltmericolosa, una
dimensione “a fisarmonica” del principio lo rendache altamente instabile

in fase di realizzazione.
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cooperazione, cerchiamo adesso di rendere palesstegu
diversita. Sostanzialmente secondo il principio di
cooperazione uno Stato richiede che un altro loisdasnel
procedimento, il secondo Stato decidera il da farspettando

il proprio ordinamento giuridico; sebbene l'oppomita di
cooperare sia stata limitata dai trattati succesalvConsiglio
di Tampere, i procedimenti decisionali degli Stabinvolti
rimangono comunque distinti all’interno dei rispett
ordinamenti. Diversamente, in base al principio deltuo
riconoscimento, il provvedimento del primo Stator@av suoi
effetti nell’ordinamento del secondo Stato, chemrglidiverra
semplicemente lo Stato di esecuzione dell’4tto

Molti autori ancora oggi concordano nel vedere uttd cio
una perdita di sovranita dei singoli Stati in maaepenale,
ma e chiaro che in questa visione piuttosto cona&rege dello
status quo antaifficilmente si potra innestare il processo di

armonizzazione che I'Europa vuole realizzarénoltre ad un

© A onor del vero bisogna dire che lo Stato di essone ha comunque
limitati poteri per rigettare il provvedimento quah risulti lesivo del
proprio sistema, ma in ogni caso questi sono prgvia via del tutto
eccezionale e solo al ricorrere di condizioni stékia priori.

m'Non si pud dimenticare che I'idea dell’lUnione néncerto unica nel suo

genere e ad oggi abbiamo esempi di sistemi giuridaovanzati ed
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primo impatto sembra anche difficile sostenere chHe
principio del mutuo riconoscimento abbia giattecchitq
sembra mancare proprio quella fiducia reciproca aii
alludeva poco sopra, con reciproche concessionsmes vede
menomato in modo irreversibile la propria autori@,nulla
toglie che possano trovarsi soluzioni piu adeguatlee
limitino gli impedimenti burocratici o politici. Eun dato di
fatto che molte volte infatti, piu che di tutela ldeorretto
esercizio del potere, gli impedimenti derivino daele
politiche oltre che burocratiche.

Nonostante cio il principio del mutuo riconoscimentisulta,
almeno in questa fase iniziale, la strada piu f@aeihte
applicabile perché meno invasivo ed allo stessmpe
rispettoso del principio di sussidiarieta all’ar2. TUE'Z A
sostegno della strategia europea si puo ricordéee it mutuo

riconoscimento ha riscosso un certo successo nelldaione

integralmente fondati sul mutuo riconoscimento coquello statunitense e
i sistemi dei Paesi nordici.

2 Cosi A. Pasquero iMutuo riconoscimento delle decisioni penali: prove
di federalismo. Modello europeo e statunitense anfconto, Giuffre,
Milano, 2007; che condivide e sostiene la scel&dl'dnione di utilizzarlo
come strumento centrale del Terzo pilastro e lasdml’armonizzazione in

posizione subordinata.
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degli altri pilastri, certamente meno sensibili dskttore
penale, risultati conseguiti pero anche grazie ad
un’armonizzazione minima che ha contribuito ad antaee la
fiducia reciproca tra gli Stati Cosi la maggior parte della
dottrina®, considera il ravvicinamento e il mutuo
riconoscimento strumenti complementari ma non velde
dipendenza del secondo dal primo; anzi come gidcgdto,

il mutuo riconoscimento sembra essere il meccaniswmatto a

8 Ci si riferisce al riconoscimento dei diplomi elalmateria civile in
generale. Tuttavia per taluni autori il coordinamendelle legislazioni
sarebbe funzionale e non semplicemente alternativad mutuo
riconoscimento (ad esempio A. Weyemberdlg reconnaissance mutuelle
des décisions pénales dans I'Union européenbiiversita di Bruxelles,
Bruxelles, 2001, riferendosi in modo particolare alandato d’'arresto
europeo).

" nonché la Commissione, come vedremo tra poco nird. Verde che
analizzeremo e che ribadisce nelle sue comunicazabrParlamento.

Anche la Corte di Giustizia si & espressa sull’angmto attraverso la
sentenzaGozutok-Brugge nel caso di specie davanti all’azione penale
intrapresa da uno Stato agli altri Stati non e damstaurare un nuovo
procedimento sugli stessi fatti, in virtu del pripto del ne bis in idem
anche se negli altri Stati non esistono procedufecldiusura anticipata
mediante accordo tra accusa ed imputato, e nonaesita normativa di
armonizzazione. La Corte sostiene cosi l'evitakilitdel processo di
armonizzazione, corroborando la sua tesi con [I|'aggo offerto
dall’assenza nel Titolo VI TUE e nella Convenziomd applicazione
dell’Accordo di Schengen di qualsiasi riferimenttlaasubordinazione del

ne bis in idemall’armonizzazione.
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superare le diversita, e i compromessi di un’evahdu
legislazione comune.

A tutto cio bisogna aggiungere, dettaglio non trasbile,
che I'Unione ancora non ha elaborato una disciplomganica
per l'armonizzazione delle legislazioni, ma piuttossi e
limitata ad arginare le possibili distorsioni doeuproprio
alla mancanza di questa coordinazione; unico stnumdino
ad oggi sono state le decisioni quadro adottatediwversi

settori ma che risultano comunque di portata rig#are

8. | punti critici

Nel paragrafo precedente abbiamo gia anticipato le
perplessita dottrinarie concernenti la presuntait@mione di
sovranita che deriva dal mutuo riconoscimento, rsiaate
appaiaictu oculi che tali restrizioni non sarebbero fini a sé
stesse ma funzionali al raggiungimento di uno scepomune,
del comune interesse alla sicurezza. Per migliodar&éducia
reciproca parte della dottrina ha individuato nella
determinazione distandards minimi comuni nell’erogazione

dei servizi da parte dell’autorita pubblica una pisle
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soluzione; naturalmente questi dovranno proveniral d
Consiglio d'Europa e dall’ Agenzia per i diritti
fondamentalf®.

A tal proposito non possiamo escludere da queste
considerazioni il Libro Verd® della Commissione sul
ravvicinamento, reciproco riconoscimento e [|'eseonz
delle sanzioni penali del 30 aprile 2004.

Preso atto delle differenze tra in materia penakeitdiversi
Stati membri, il testo si ripropone di valutarnedattabilita
al sistema di cooperazione, € un’analisi prelimmatta ad
individuare eventuali ostacoli all’attuazione del utao
riconoscimento per poi operare, in un secondo mamenn

adattamento legislativo per permettere 1 mutuo

> L’Agenzia per i diritti fondamentali & stata istita solo nel 2007,
sebbene l'idea risalga a qualche anno prima, altop® di fornire alle
istituzioni europee e autoritda nazionali consulerezh assistenza in materia
di diritti fondamentali in materia comunitaria. Sasiisce I’Osservatorio
europeo dei fenomeni di razzismo e xenofobia edoggetta al controllo
della Commissione e del Consiglio.

| Libri Verdi della Commissione non sono altro cHecumenti atipici non
disciplinati nel TUE, una sorta di comunicazionefiafale in merito ad un
determinato settore definendone aspetti e probleshat | libri verdi
possono essere a carattere dichiarativo, decisoimberpretativo, e sono
soggetti ad un regime di pubblicita, nonché a pubdiione da parte delle

amministrazioni regionali.
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riconoscimento delle sanzioni penali. 1l documentoa
chiaramente anche lo scopo di stimolare una rifl@ss degli
Stati interessati sul tema, considerando che nklha parte
vengono analizzati | problemi persistenti ed indiwati alcuni
terreni di iniziativa ritenuti necessari per l'atizione del
principio del reciproco riconoscimento e avanzatkuae
possibili soluzioni normative.

Nell’introduzione del documento si ribadisce la mesita di
un ravvicinamento del genere, considerata anchesla
collocazione nel TUE, viene fatto presente che sono gia
state adottate decisioni-quadro in materia, tenenl®n
presenti le situazioni degli Stati membri; per gtmmiguarda
gli Stati di recente adesione questi non sono casapmel
lavoro di analisi ma era comunque data loro la pmissa di
presentare le proprie deduzioni in merito.

Il documento, anche riferendosi al progetto di Gustione di
allora, ribadisce le tre vie di realizzazione del®LSG:
ravvicinamento delle legislazioni mediante leggir@pee e

leggi quadro, promozione della fiducia reciprocaa tie

" Art. 31 lett e) TUE: “la progressiva adozione disure per la fissazione
di norme minime relative agli elementi costitutigei reati e alle sanzioni”

in determinati settori.
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autorita competenti basata sul principio del mutuo
riconoscimento e la loro cooperazione operativall&N@arte
conclusiva dell’introduzione vengono ribaditi glbettivi del
ravvicinamento e del reciproco riconoscimento, ppoi
lasciare spazio alla ricognizione degli strumenturcpei
attuati fino al 2004 e alla situazione delle normatnazionali
per concludere con i problemi persistenti particalante
d’'impaccio per gli obiettivi dell’lUnione. Infatti,dopo un
breve excursussul Trattato sull’lUnione e [l'attuazione del
programma di Tampere, la Commissione dichiara la
sostanziale inconsistenza del ravvicinamento opefato ad
allora, complici la non considerazione di tutti etsori del
diritto penale e delle deroghe contenute nei docutne
europei che, oltre a cio, spesso omettono di dedirtiondotte
che sono diversamente percepite nei diversi orderatine che
solo una definizione comune puo riunire e rendemegenee.
Inoltre, se e lodevole la definizione a livello epeo di pene
detentive, non lo e altrettanto il fatto che il vavinamento a
guesto si sia fermato, senza prendere in considenaz la
vasta gamma di sanzioni alternative presenti ne§tati

membri.
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A tutto cio si aggiungono le considerevoli diffemn sul
piano del diritto penale generdfeche non si & provveduto a
regolare in maniera uniforme sul tutto il territoreuropeo;
nonché le lacune ancora presenti in materia di pexdo
riconoscimento che, nonostante |'adozione della isiece

quadro sul mandato d’arresto europeo ed in matetia

® Ne sono un esempio I'obbligatorietd o I'opportunitiell’azione penale,
concezioni entrambe presenti in Europa, o la dicootra pena pronunciata
e quella poi effettivamente eseguita. Nel terzo italp del libro verde
vengono passate in rassegna, anche se non in neargsaustiva, le piu
importanti differenze in materia penale che commiemo elementi di non
poco conto come la discrezionalita del giudice,cdncorso di persone, il
tentativo, la recidiva, le sanzioni detentive e peiarie, la responsabilita
delle persone giuridiche; tutti aspetti presentil derritorio europeo in
almeno due varianti, che naturalmente non favormsxdo sviluppo dello
SLSG se non ricondotte ad un’armonizzazione mininh@a. Commissione
dichiara espressamente che non voleva dare una Hstaustiva delle lacune
esistenti ma ne ha indicate alcune fondamentali pgni ordinamento
penale a mero titolo esemplificativo. Tuttavia qtedifferenze sebbene
riguardino elementi fondamentali di un ordinamemp®nale, non legittimano
lo Stato di esecuzione a rifiutarne I'esecuzionenfaiti “il mutuo
riconoscimento non € solo il riconoscimento di udacisione straniera
come se fosse propria ma anche di cio che non sitdal nostro sistema
legale’, cosi H. G. Nilson,Mutual trust and mutual recognition of our
differences in D. De Kerchove, A. Weyembergh (a cura dila
reconnaissance mutuelle des décisions pénales ddmsion européenng
Universita di Bruxelles, Bruxelles, 2001.

Un segnale di apertura é stato chiesto anche dadete di Giustizia con la
sentenzaGozutok-Bruggedel febbraio 2003, secondo la quale la fiducia
reciproca deve permettere di riconoscere le rispettdecisioni anche

gquando il proprio diritto nazionale condurrebbe alsizioni diverse
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sanzioni pecuniarie e confisca, mancano di regolameone
per la loro esecuzione e mancano strumenti cheipglisecno
un reciproco riconoscimento delle sanzioni privativdella
liberta. Ne emerge un quadro piuttosto complessantisce
la sussistenza di una volonta di cambiamento, dertyra,
rispetto al passato ma ancora troppo sospettosasover
I’'Unione, che rischia pero di vanificare i meccamismessi in
campo, e che potranno assumere concreta efficaglia son
I’'aggiunta delle revisioni ai punti deboli appenadicati. La
Commissione stessa nella parte successiva del INeode
passa in rassegna tutti quelli che sono stati dgfumenti
adottati, definito un “arsenale incompletd” facilmente ne
giustifica l'inutilitda considerando la mancata swmdtrizione
da parte di tutti gli Stati membri e le innumerewnvwoiserve
sollevate.

Nell’'ultimo capitolo del Libro la Commissione sullacia
delle lacune individuate prima propone una seriealrettivi,

che non volendo intenzionalmente essere troppo ifigec

" Si va dalla Convenzione del 1970 sull’efficacialléesentenze penali al
Consiglio d’Europa del dicembre 1997 riguardante trlasferimento di
persone condannate, compresi trattati a caratteggonale (stipulati solo

tra i Paesi rientranti nel territorio del Beneluxdei Paesi nordici).
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risultano generici; la Commissione si limita a rdoee
I'importanza della fiducia tra gli Stati membri, kecessita di
ricondurre ad una definizione comune dei differerdtituti
della parte generale del diritto penale o I'indivakione di un
comune livello sanzionatorio.

Nonostante quanto detto fino ad ora, il mutuo rigcecimento
sembra comunque destinato a restare a fondamenta de
cooperazione giudiziaria in materia penale essemmcora
lontana una riforma istituzionale dell’Unione, cosome la
piena realizzazione di un autentico SLSG; e anchalara si
realizzasse la riforma auspicata, il principio detutuo
riconoscimento non necessariamente sparira dal rmana
normativo europeo ma resistera come dimostra I'eepmea di

altri ordinamenti federali.

9. Il rapporto tra fonte europea e fonte nazionale

Secondo la concezione dualistica, i rapporti t@dinamento
comunitario e gli ordinamenti dei singoli Stati mbm sono
impostati sul principio di separazione degli ordmanti

giuridici, infatti e indubbio che I'efficacia dellaorme del
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Terzo Pilastro presenti contraddizioni non indidati: se da
un lato tende al ravvicinamento delle legislaziodgll’altro
ciascuno dei diritti nazionali pone proprie conaizi e limiti.
Nonostante ci0O vengono comunque riconosciuti pmpnci
comunitari, quali ad esempio la diretta applicatdilie il
primato del diritto comunitario, a prima vista imopatibili
con la teoria dualistica. Infatti la teoria duahlss$i basa sulla
diversa base sociale cui si riferiscono i due gigtera di essi
si pone la sovranita statale che impedisce al thrit
internazionale di raggiungere persone fisiche erigiche del
singolo Stat8".

Riassumendo per sommi capi quanto gia detto nemeri
capitolo di questo lavoro, a seconda del tipo ditoat
comunitario da recepire lo Stato italiano adotta wiversi
strumenti di recepimento. Per quanto riguarda itta@a
comunitari, fin da quelli istitutivi si € posto groblema della

loro efficacia nell’ordinamento italiano e la cogspondente

8 Si ritiene perod necessario specificare che, noaost la teoria monista si
caratterizzi per Vl'individuazione di un wunico ordimento giuridico
comprendente sia quello internazionale che quellatade ed ordinandoli
secondo una superiorita gerarchica, un atto di peoento &€ comunque
necessario poiché cosi come sono formulate le nosmneiferiscono agli

Stati e non ai singoli individui.
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copertura costituzionale, considerato che attrilamiv alle
istituzioni comunitarie poteri normativi, amministivi e
giurisdizionali a prescindere dal recepimento madeaun atto
interno, derogando agli assetti dei poteri pubblcoisi come
stabiliti dalla nostra Costituzione.

L'art. 11 Cost. € quindi stato individuato per omve agli
imbarazzi dell’efficacia interna dei trattati graziall’inciso
con il quale si consente “in condizioni di paritancgli altri
Stati, alle limitazioni di sovranita necessarie adn
ordinamento che assicuri la pace e la giustizia e
Nazioni”. La Corte Costituzionale ha poi definitimante
confermato questa interpretazione nella sentenzatZos.
Enel del 1964, nella quale affermo non solo chele al
condizioni stabilite dall’art. 11, si possono stipwe trattati
che limitino la sovranita nazionale ma anche chesvipuo
dare attuazione con legge ordindfjaaggiunse poi la Corte
che comunque l'art. 11 Cost. non conferisce allggie
ordinarie esecutive dei trattati un’efficacia suijpee a quella

propria di tale fonte.

8 L’attuazione mediante legge costituzionale fu terinativa scartata, per la
sua scarsa praticita insieme alla constataziondadeufficiente copertura

costituzionale data dall’art. 11 Cost.
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Abbiamo gia detto della diretta applicabilita deigolamenti,
basti percio ricordare che, una volta pubblicatildsGazzetta
Ufficiale della Comunitda Europea, questi entrano
contemporaneamente in tutti gli Stati membri semisogno
di alcun recepimento mediante un atto interno, evpitgono
in caso di conflitto con una norme interne, ancherango
costituzionale, in virtu della primauté del diritto
comunitarid?

Tutto cio, seppur valido per quanto riguarda ilrRoi Pilastro,
necessita di una sostanziale revisione in materiaTe@rzo
Pilastro. Non basta il riferimento all’art. 11 Costper
completezza bisogna individuare anche nel nuovototes
dell’art. 117 Cost. il rispetto dei vincoli derivan
dall’ordinamento comunitarf8.

Per quanto riguarda le fonti del Terzo Pilastronsiaerato

che le convenzioni hanno natura di trattati inteziioaali, ci si

8 |a Corte Costituzionale in un primo momento avenegato la supremazia
delle norme comunitarie, ma dopo un braccio di éereon la Corte di

Giustizia a colpi di sentenze e durato diversi gnlmi ha successivamente
accettato e poi riconosciuto negli anni '80, v. s=mza n. 170 del 8 giugno
1984.

8 Riferendosi all’ordinamento comunitario, I’art. Z1sembra sostenere la
tesi dualistica proprio nella distinzione dall’omimento interno, piuttosto

che affermare 'unita dei due.
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puo rifare a quanto detto poco fa; quello che quipceme
sottolineare e la mancanza di efficacia diretta fgedecisioni
quadro. Per le direttive e le decisioni, il recepmo e
garantito dalla legge comunitaria annuale, conté@eemorme
generali sulla partecipazione dell’'ltalia al prosesnormativo
comunitario e sulle procedure di esecuzione dediblmhi
derivantf*.

La copertura, o garanzia che dir si voglia, costituale che
vincola la legge italiana a conformarsi agli attheolanti del
Terzo Pilastro e comunitari lascia aperta la patdue limiti
che, secondo consolidata giurisprudenza della Corte
Costituzionale, né le leggi di esecuzione dei t#tt
comunitari né gli atti di diritto comunitario de@avo possono
oltrepassare: i principi fondamentali della Costitane e |
diritti inviolabili della persona umana, consideratalori
irrinunciabili dell’ordinamento interno e non sa@ciabili,

neppure per il processo di integrazione comunitario

¥ Inoltre la recente riforma del Titolo V della Cotzione ha ammesso il
riconoscimento delle direttive comunitarie con leggegionale, siano esse
Regioni a statuto speciale o ordinarie ed indipenéemente da un

recepimento con legge statale.
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La teoria deicontrolimiti, che si € posta a tutela di quella
sovranita statale minacciata dal primato comundarsi €
sviluppata soprattutto negli anni '70-'80 quandoapporti tra
Corte di Giustizia e Corti interne non era cosi iddb. Il
contrasto riguardava i principi fondamentali e I'at1 Cost. e
il processo di integrazione era ancora agli ininfatti se per
gquanto riguarda gli atti ad efficacia diretta controlimiti
costituiscono un’eccezione all’applicabilita nelttinamento
interno, per gli atti del Terzo Pilastro hanno fumze di
limite della garanzia costituzionale dell’art. 1 Tonsiderato
che gli atti del Terzo Pilastro seppur vincolantonnhanno
efficacia diretta, il richiamo all’art. 11 & soltem indiretto;
conseguentemente, nel caso di wun’eventuale comdrast
costituzionale, € intuitivo quale dei due sia ilimpipio

prioritario® ed il giudice competente, infatti le questioni di

% A tal proposito rileva come altri due Stati europebbiano risolto la

stessa questione. In una sentenza del 2005 la Cdotituzionale Federale
ha annullato la legge di attuazione del mandatoriEato europeo perché in
contrasto con taluni principi della Costituzioned&rale (in particolare sul
divieto di estradizione dei cittadini tedeschi e lddiritto alla tutela

giurisdizionale), viceversa la Corte Costituzionap®mlacca ha anch’essa
censurato la normativa di attuazione della stesesaislone quadro ma ha
anche chiesto al legislatore di modificare la disgoone costituzionale con

cui configgeva la legge, in quest'ultimo caso quingon si e posto il
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illegittimita sono rimesse al controllo centralelldeCorte dal
nostro ordinamento, per questo € da escludersiolapetenza
di ogni altro giudice.

E’ importunate sottolineare in questa sede come gleratti
comunitari direttamente applicabili i giudici fungo da
controllori principali; per gli atti del Terzo Pisaro il
controllo spetta in primo luogo al |legislatore che
nell’attuazione degli obblighi della cooperazionenale deve
conformarli ai principi costituzionali, per questmotivo
I'ordinamento riconosce come legittime le eventuali
deroghé&® ed il giudice comune si confronta con la normativ
interna non direttamente con gli obblighi del TeRRbastro.
Tuttavia la garanzia costituzionale degli atti vohanti del
Terzo Pilastro, che non possono essere oggettandjiudizio
diretto, Ili vede comunque coinvolti nel giudizio di
costituzionalita delle norme interne con essi castanti in

veste di norme interposte. In altre parole, sebblengecisioni

problema del contrasto degli obblighi europei coninpipi costituzionali
irrinunciabili.

% La dottrina & d’accordo nell’affermare I’estremaatio di questa
soluzione, poiché la cooperazione poggia su piliagttergovernativi per i
quali scarsa a poco rileva la Costituzione di umgalo Stato, e non

costituisce causa di esclusione di illecito nelialazione degli accordi.
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quadro, le decisioni e le convenzioni non abbiarmgo
costituzionale, operano come parametro di legittamicome
da art. 117 Cost., per le norme interne subordinate alla
Costituzione. Quest@scamotagepermette di inserire norme
extraordinamentali, ma vincolanti per il nostro oramento,
all’interno del sistema di giudizio delle leggi s&=n peraltro
stonare con il TUE; infatti poiché gli atti del Tar Pilastro
non sono direttamente applicalfilinon & configurabile una
violazione dell’art. 34 TUE, ma anzi, questa prooed
risulta essere l'unica alternativa al normale pmbioeento di
sindacabilita delle leggi. Con cio non si vuole toedare ad
intendere che ogni contrasto tra normativa inteendaerzo
Pilastro debba essere risolto mediante il ricorso
costituzionale, perché cosi deve essere solo neb da cui
non sia possibile altra interpretazione conformepatametro
costituzionale.

Infine e importante sottolineare come nella defioire dei

contorni della cooperazione di polizia, giudiziariad il

8 Per questo motivo non potrebbero neppure dar luada disapplicazione
del diritto interno incompatibile, a differenza degtti comunitari del
Primo Pilastro che sono stati oggetto del dibattdsputato a colpi di

sentenze tra Corte costituzionale e Corte di Gsti
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ravvicinamento delle normative nazionali, nel TdoVI del
TUE siano evidenti gli effetti diretti (che emergmmella
disapplicazione delle fattispecie penali, il pripm delne bis
in idem e le sanzioni comminate in caso di contrasto can |
normativa comunitaria) ed indiretti sul diritto namale.
Questi ultimi  sono identificabili a) nell’obbligo id
interpretazione conforme alla normativa comunitark® la
nascita di una “politica criminale europé3”c) la formazione
di un diritto punitivo generale, di cui al regolante 18
dicembre 1995 n. 2988/95, d) nel riconoscimento deitti
fondamentali ed il conseguente potere della Corte d
Giustizia.

Si parla in proposito di fenomeno dellaicrocodificazione
penale europea, dovuto alla mancanza di un verattdir
penale europeo assieme alla inadeguatezza praticianoditi

strumenti fino ad ora utilizzati.

8 G. Grasso,L'incidenza del diritto comunitario sulla politicariminale
degli Stati Membri: nascita di una "politica crimale europea’ in Indice

penale, 1993, fasc. 1, p. 65.
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10. Mappa delle decisioni quadro sul mutuo
riconoscimento

Dopo quanto detto fino ad ora, si ritiene opportuiaae una
selezione e breve presentazione delle principalcigieni
guadro in materia di mutuo riconoscimento per farequadro
generale della situazione attuale.

Abbiamo gia accennato ai programmi che la Commissio
mise in campo per rispettare una tabella di marpexr a
realizzazione di quanto detto a Tampere, e dobbigraccio
ricordare la decisione 2002/630/GAIl del Consiglidel 22
luglio 2002, che adotta un programma quadro sulla
cooperazione di polizia e giudiziaria in materianpé&e per il
periodo 2003-2007. L’'adozione di questo atto miraaha
promozione della cooperazione reciproca, scambio di
informazioni e buone prassi con un coinvolgimentoclae
degli Stati interessati ad una successiva adesahénione e
Paesi Terzi. | progetti che questa decisione qugmhamuove
sono di durata biennale e cui partecipano almereo Stati
membri purché siano finalizzati alla cooperazionadyziaria
generale e in materia penale; ma possono riguardanehe

formazione di giuristi europei, programmi di scampstudi e
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ricerche. A questa €& poi subentrata la decisioneadqo
2007/125/GAl, del 12 febbraio 2007, che per il pelo 2007-
2013 istituisce il programma di prevenzione e lotadla
criminalita. Quest'ultima, ha come tema principale
I'incoraggiamento di strumenti necessari alla pneziene e
lotta alla criminalita, quali possono essere adnesi® la rete
europea o i partenariati tra settore pubblico evato. Si
amplia anche lo spettro dei progetti ammissibihecpotranno
essere di dimensione europea o anche solo naziprala
favore di organizzazioni non governative. Come plar
decisione quadro precedente la Commissione, coadauwa
un comitato di gestione composto di rappresentdegli Stati
membri, assiste e vigila sui progetti di misureatbttare.
Senza dubbio la decisione quadro 2002/584/GAIl sahdato
d’arresto europeo riveste un ruolo fondamentale pelorama
dello mutuo riconoscimento, di cui analizzeremo mega
portata e |'attuazione nel nostro Paese nel prosscapitolo.
Basti qui ricordare che il mandato di arresto ewopva a
sostituire tutte le convenzioni in materia di eslidone,
semplificata o meno, nonché I'accordo per la sefgdizione

delle modalita di trasmissione delle domande dr&dizione e
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le disposizioni dell’accordo di Schengen che sikericono a
guesta materia.

Nel 2003, su iniziativa di Belgio, Francia e Svezid
Consiglio ha adottato la decisione quadro 2003/&Ad/
relativa all’esecuzione nell’lUnione europea deiywedimenti
di blocco dei beni o di sequestro probatorio, comm @&
ammesso che |Ilo Stato di esecuzione mediante
provvedimento adottato dallo Stato di emissione gao0s
impedire ogni operazione volta a distruggere, toasfare,
spostare o alienare beni che potrebbero essere tggh
confisca o prova. La decisione all’art. 3 preseata lista non
esaustiva dei reati per i quali si puo proceder@&zae un
vaglio della doppia incriminabilita. Le autorita lte Stato di
esecuzione riconoscono il provvedimento senza inolug
senza particolari formalita; tuttavia sono espressate
previsti i casi in cui lo Stato di esecuzione pudiutare o

rinviare I’esecuzione dell’atfs.

8 Nel primo caso si individuano quattro ipotesi: @@w sussistere vizi
materiali dell’atto, quali incompletezza o non ciias corrispondenza
dell’atto con la richiesta; immunita esistenti nellStato di esecuzione;
violazione del principio delne bis in idem il reato per il quale e stato
emanato il provvedimento non costituisce reato oedtato di esecuzione e

non figura tra i reati di cui all’art. 3 2003/577A&. Il caso del rinvio
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Anche nel caso della 2005/214/GAkl Consiglio, del 24
febbraio 2005, relativa all’applicazione del pripo del
reciproco riconoscimento alle sanzioni pecuniariel
Consiglio ha optato per la redazione di una listaedti senza
la necessita della doppia incriminazione ed anchequesto
caso sono previste delle eccezioni per cui I'esexzme puo
essere rifiutata.

Di profilo nettamente processuale la decisione qoad
2008/675/GAI relativa alla considerazione delle ideeni di
condanna tra Stati membri dell'lUnione europea icastone
di un nuovo procedimento penale, al fine di valmari
precedenti penali, considerare I'eventuale recidiva
determinare natura e modalita delle pene. Quesstotepera
nell’ambito dell’assistenza giudiziaria reciproca materia
penale tra gli Stati membri o dello scambio di infazioni
estratte dai casellari giudiziari, perché siano ggrein
considerazione ma senza influire né interferire donStato

che avvia il nuovo procedimento.

dell’esecuzione del provvedimento invece € ammegsando l'esecuzione
possa pregiudicare un’indagine in corso; i beni a@ia sottoposti a blocco

0 sequestro per altri procedimenti penali.
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La decisione quadro 2008/909/GAl relativa all’apg@zione
del principio del reciproco riconoscimento alle semze
penali che irrogano pene detentive o misure priwatdella
liberta personale ai fini della loro esecuzione Ifiéione
europea, ha il fine di riconoscere ed eseguire &mg per
favorire il reinserimento sociale del condannatd. tésto
definisce le modalita di trasmissione e fornisce esempio
della documentazione necessaria, nonché una ligiareati
per i quali si procede al riconoscimento senza fieai della
doppia incriminabilita, seguita dai possibili moitigi rifiuto o
rinvio;, per chiedere con la disciplina del trasfeeinto delle
persone condannate ed il loro transito in Stati olo@ siano
gquello di emissione o0 di esecuzione. Ne ricalca
sostanzialmente lo schema la successiva decisionadrg
2008/947/GAIl relativa all’applicazione del princoi del
reciproco riconoscimento alle sentenze e alle deais di
sospensione condizionale in vista della sorveglantelle
misure di sospensione condizionale e delle sanzioni
sostitutive; vengono pero inserite anche la list&l@& misure
di sospensione condizionale e sanzioni sostitutime si

applica. Rilevante e I'adattamento che lo Statoedecuzione
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puo effettuare in conformita della propria normatiinterna
qualora le misure dello Stato di emissione siano
incompatibili, cercando di mantenerne lo stesso fipso
punitivo.

Nel dicembre 2008 e stata approvata la 2008/978/GAl
mandato europeo di ricerca delle prove diretto
all’acquisizione di oggetti e documenti da utilizea nei
procedimenti penali. Questa si aggiunge alle aldexisioni
quadro gia citate quale strumento di attuazione dwrituo
riconoscimento delle decisioni giudiziarie, per itgtre un
meccanismo omogeneo per la ricerca e la trasmigsidn
prove, a completamento della disciplina delle dems
quadro in materia di blocco dei beni e sequestrobptorio.
Alquanto limitato appare lo spettro di mezzi di paocui si
applicano le sue disposizioni, sono infatti esclugii
interrogatori, le audizioni di testimoni, indiziag periti, il
prelievo di materiale biologico o di dati biometridal corpo

di una persona, I'acquisizione di informazioni i@npo reale;
cosi da essere applicabile a documenti, oggettia¢i da

utilizzarsi in procedimenti per reati espressamengicati.

72



Infine, concludiamo la breve panoramica delle dems
quadro sul mutuo riconoscimento con la 2009/299/8Adhe
ha lo scopo di fornire maggiore chiarezza ai cithadiguardo
I loro diritti fondamentali soprattutto per quantoguarda le
decisioni pronunciate in contumacia e trovare uruigQrio

tra le diverse soluzioni adottate dai singoli Staticaso di
contumacia dell'imputato che impediscono una coagerne
penale efficace; infatti precisa la definizione dnotivi

comuni per cui e consentito all’autorita competentk

eseguire la sentenza nonostante la contumaciaidtdlessato
pur rispettando il suo diritto alla dife¥aRisalta agli occhi di
chi legge il motivo di rifiuto dell’esecuzione e mno
riconoscimento che con questa decisione quadroevieserita
in quelle precedenti, ovvero l'esistenza di un doia un
nuovo processo entro un termine minimo o definiRimane
invariato l'ambito applicativo delle quattro deoosi

modificate, limitato ai crimini transfrontalieri pohé non si

® Che modifica le decisioni quadro 2002/584/GAl, Z0D14/GAl,
2006/783/GAIl, 2008/909/GAIl e 2008/947/GAl.
% Non vengono comunque definiti forme e metodi presweali che vengono

lasciati alla legislazione interna dei singoli Stat

73



ravvisa la necessita di armonizzazione per quamngoarda i

casi nazionali.
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CAPITOLO Il

11. Efficacia negli ordinamenti interni previe legg di
attuazione

In virtu dell’art. 10 del Trattato che istituisce IComunita
Europea (TCE) gli Stati sono tenuti ad un obbligolealta
reciproca, che si oppone ad una logica di imposizione
normativa unilaterale delle opzioni legislative riarali®.

Gli Stati membri attuano gli atti adottati nel quaddel terzo
pilastro sul piano normativo e pratico, procedencd
recepimento delle decisioni quadro nell’ordinamemnoerno,
e acquistando materiali o mettendo a disposizionea u
dotazione nazionalé€i risorse umane.

Con il passare del tempo, il diritto comunitario admpliato la
sua influenza sui diritti nazionali, fino a porsm iposizione
apicale nel sistema delle fonti, basti ricordareedhart. 11

Cost.[...] consente, in condizioni di parita con gli altStati,

% punto 55 delle conclusioni dell’Avvocato Generadel caso C-360/00

Land Hessen.
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alle limitazioni di sovranita necessarie ad un omdmento
che assicuri la pace e la giustizia fra le Naziqni].

Abbiamo gia ampiamente descritto le decisioni quadrel
corso del primo capitolo, basti qui ricordare gkpa&tti che
saranno coinvolti nella sentenza Pupino.

Le decisioni quadro come le direttive comunitariemocolano
gli Stati, diretti destinatari di questo tipo ditat agli
obiettivi da conseguire secondo le forme e i madl
compatibili con il loro ordinamento interno e moididndo il
diritto statale (se necessario) entro un limite tEmpo
stabilito nella stessa decisione quadro. Tuttavsaddetta
somiglianza, non si spinge fino ad ammettere anges
guesto tipo di atto gli effetti diretti verticalihe la Corte ha
attribuito alle direttive chiare, precise e non dwionate, che
possono esplicare i loro effetti anche nella tutedagli
individui qualora lo Stato non abbia provveduto ad
un’adeguata attuazione. Addirittura I'art. 34 §2atleb) TUE
esclude l'efficacia diretta delle decisioni quadr®, esclusa
I’eventualita che queste possano valere anche pér g
individui qualora gli Stati non vi abbiano correttante dato

attuazione. Per questo motivo é stata elaborafariitcipio di
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interpretazione conforme, i giudici nazionali sonenuti a
interpretare le norme interne alla luce delle diined.
L’interpretazione conforme si distingue dall’efficia diretta
perché mentre la prima permette un’interpretaziodella
norma interna conforme alla prescrizione comun#daria
seconda applica direttamente la norma comunitai@acondo
costante giurisprudenza la Corte di Giustizia affarche il
principio di interpretazione conforme si fonda scdrattere
vincolante delle direttive di cui all’art. 249 conan83 TCE e
sulla collaborazione di Stati di cui all’art. 10 EC Perché
possa applicarsi anche alle decisioni quadro bisogrhe
guesti due criteri vengano rispettati, ma se il attere
vincolante e sancito all’art. 34, 8§ 2, lett. b),INEUE non si
ritrova una norma simile all’art. 10 TCE. Per questotivi i

governi italiano, inglese e svedese avevano neggiesta

possibilita per le decisioni quadro.
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12. Il Caso Pupino

12.1 | fatti e le pronunce delle Corti

Il caso che ha suscitato I'interesse della dottrimaeguito ad
una discussa sentenza della Corte di Giustizia aida il
procedimento penale a carico di un’insegnante da scuola
materna, accusata di aver procurato lesioni e aloudamezzi
correttivi su bambini di eta inferiore a cinque annl

pubblico ministero presso il Tribunale di Firenzaiese di
ascoltare in incidente probatorio le deposizioni dito
bambini, alcuni vittime in prima persona delle eoke altri

solo come testimoni, secondo le disposizioni degfit. 392

n.1 bis e 398 n.5 bis c.p.p. che avrebbero consentito

I’'assunzione anticipata e protetta della provamado tale da
garantire la tutela rafforzata della personalitadignita dei
minori. Tuttavia i fatti non rientravano proprianentra le
fattispecie tassativamente elencate all’'art. 392/veso |
delitti di cui agli artt. 600, 60Mis, 600+ter, 600quinquies
601, 602, 60%is, 609+ter, 609quater, 609-quinquiese 609-
octies c.p.p., concernenti reati di violenza sessuale,

sfruttamento sessuale di minori.
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Cosi il Giudice per le Indagini Preliminari del Bunale di
Firenze con ordinanza datata 3 febbraio 2003 sodgea il
giudizio chiedendo alla Corte di Giustizia europdavalutare
la compatibilita della richiesta avanzata dal peon gli artt.
2, 3 e 8 della decisione quadro del 15 marzo 2§0donché

sollevando questione pregiudiziale ai sensi detl'@5 TUE".

% Per agevolare la comprensione delle richieste @el.P. alla Corte si
riporta la versione italiana degli articoli citatella decisione quadro
2001/220/GAl relativa alla posizione della vittinmel procedimento penale.
Articolo 2 Rispetto e riconoscimento: 1. Ciascuntats membro prevede
nel proprio sistema giudiziario penale un ruoloedtivo e appropriato delle
vittime. Ciascuno Stato membro si adoperera affincalla vittima sia
garantito un trattamento debitamente rispettosdalslua dignita personale
durante il procedimento e ne riconosce i diritti gli interessi

giuridicamente protetti con particolare riferimenad procedimento penale.
2. Ciascuno Stato membro assicura che le vittimertipalarmente

vulnerabili beneficino di un trattamento specifiahe risponda in modo
ottimale alla loro situazione.

Articolo 3 Audizione e produzione di prove: 1. Ccasio Stato membro
garantisce la possibilita per la vittima di esses&ntita durante il
procedimento e di fornire elementi di prova. 2. €ano Stato membro
adotta le misure necessarie affinché le autoritanpetenti interroghino la
vittima soltanto per quanto € necessario al prooeito penale.

Articolo 8 Diritto alla protezione: 1. Ciascuno $tamembro garantisce un
livello adeguato di protezione alle vittime di ré&td eventualmente ai loro
familiari o alle persone assimilabili, in particok per quanto riguarda la
sicurezza e la tutela dell'intimita della vita paita, qualora le autorita
competenti ritengano che esista una seria minacgiatti di ritorsione o

prova certa di un serio intento di intromissionellnesfera della vita

privata. 2. A tal fine e fatto salvo il paragrafq diascuno Stato membro
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Il giudice fiorentino dubita della compatibilita dea
normativa interna con la decisione quadro, giud@andimiti
oggettivi e soggettivi tali da impedire I'assunzeranticipata
della prova nonostante la vulnerabilita delle giovaittime.

Sebbene nella precedente analisi della Commissidae

garantisce, se necessario nell'ambito di una pracadgiudiziaria, la
possibilita di protezione appropriata della sferaivpta e dell'immagine
fotografica della vittima, dei suoi familiari o del persone assimilabili. 3.
Ciascuno Stato membro garantisce altresi che sitirwii contatti tra
vittima e autori del reato negli edifici degli orgiagiurisdizionali a meno
che lo imponga il procedimento penale. A tal finge del caso, ciascuno
Stato membro provvede a munire progressivamenteddifici di luoghi di
attesa riservati alle vittime. 4. Ove sia necessgiioteggere le vittime, in
particolare le piu vulnerabili, dalle conseguenzelld loro deposizione in
udienza pubblica, ciascuno Stato membro garantesita vittima la facolta,
in base a una decisione del giudice, di renderg¢itesnianza in condizioni
che consentano di conseguire tale obiettivo e cten® compatibili con i
principi fondamentali del proprio ordinamento.

® Naturalmente il ricorso alla Corte europea & stawmssibile solo dopo
I'esaurimento delle procedure interne, ossia doperasollevato questione
di illegittimita costituzionale per difetto di undei requisiti necessari (la
qualifica di reati sessuali). Tuttavia la Corte €ivszionale non ha rilevano
né violazione dell’art. 3 Cost. né dell’art. 24 Gosna non si pronuncia
affatto sugli articoli prima richiamati della dedosie quadro di cui sopra,
che comunque erano stati indicati a sostegno delasunta illegittimita
costituzionale. Nella relativa sentenza la nostrart€ dichiarava infondata
la questione di legittimita perché la tutela delnmie non dipende dall’uso
dello strumento dell’'incidente probatorio poiché agnmessa I'audizione
protetta in dibattimento, sottolineando come il i€lgtore avesse come
obiettivo ben definito la differenziazione di trathento dei reati sessuali

dagli altri crimini.
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normativa italiana fosse stata giudicata adeguatf| occhi
della Corte questa appare carente nella parte dalsure di
protezione del teste debole cosi come presentata
nell’esposizione del quadro normativo interno al mento
della domand®. Infatti, gia I'art. 498 comma 4-bis c.p.p.
permette un’adeguata protezione del dichiarantenertdbile,
ammettendo le modalita di audizione di cui all’ar398
comma 5-bis anche fuori dei casi espressamentecatdida
quest’'ultimo.

La sentenza “Pupino” del 16 giugno 2005 causa CH/HB5
della Corte di Giustizia riveste un ruolo fondamalet per
I’'argomento qui trattato, perché rivede e sottolindelicati
aspetti del rapporto tra fonte comunitaria e daittazionale,
conferendo alle decisioni quadro (e conseguentemeak
Terzo Pilastro, essendone lo strumento realizzatqrer

eccellenza) una centralita nel panorama comunitahie fino

% Cosi S. Allegrezzall caso Pupino: profili processualiin F. Sgubbi, V.
Manes (a cura di),Interpretazione conforme al diritto comunitario in
materia penale Bup, Bologna, 2007. Sostenendo inoltre che una pi
accurata rassegha avrebbe potuto, forse, incidatla slecisione della Corte
che cosi invece ha sottolineato tale carenza cicots all’'incidente
probatorio, senza considerare le garanzie spenidiébifavore delle vittime

vulnerabili nel corso del dibattimento.

81



ad allora era tata prerogativa esclusiva del PriRitastro.
Proprio le direttive emanate nell’ambito di quedtimmo, cosi
somiglianti alle decisioni quadro tanto da portdaaeCorte ad
affermare anche per queste il principio di intettpone
conforme, ‘applicando il diritto nazionale, il giudice del
rinvio chiamato ad interpretare quest’ultimo é tdoua farlo
per quanto possibile alla luce della lettera e deHcopo della
decisione quadro al fine di conseguire il risultap@rseguito
da questa e conformarsi cosi all’art. 34 n.2 lebf. UE’. Se
ne deduce, alla luce della disamina del capitolecedente su
gquanto siano utilizzate le decisioni quadro e ldevanza
processuale dei loro contenuti, quali possano esshr
conseguenze di una simile pronuncia anche per rittdi
penale sostanziale. Tuttavia I'obbligo appena desxrha i
suoi limiti nei principi generali del diritto, soattutto il
principio di certezza del diritto e di non retroaita®.
Questi, impediscono che il rispetto dell’obbligo gs@

determinare o aggravare le responsabilita penaleotbro che

% Gia espressi nella sentenza del 8 ottobre 1987pkahuis Nijmegen,
causa 80/86.
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hanno agito in violazione delle sue disposizidnOltre a cio,

il principio di interpretazione conforme non puo0 sese
utilizzato per fondare un’interpretazioneontra legemdel
diritto nazionale, ma il giudice deve comunque ddesare
I'ordinamento interno nel suo complesso in modcetdh non
sfociare in un risultato contrario a quanto indiabhella
decisione quadro.

La Corte di Giustizia, appoggiando le argomentazion
dell’Avvocato Generale, deduce I'obbligo di fedeh&ciproca
tra gli Stat’® debba essere dedotto da una visione d’insieme
del Trattato UE.

Con la sentenza Pupino, e tutto cio che ne consegulerzo
Pilastro compie un notevole balzo in avanti asseemuo la
tendenza espansiva del diritto comunitario, senaabénché

minima esitazione da parte della Corte. Quest’'uetimon

 Bisogna precisare che tali limitazioni non operanel caso di specie
perché le norme invocate nel rinvio pregiudizialennincidevano sulla
responsabilita penale dell'imputata ma sullo svaighto del procedimento.
Al fine di conferire completezza alla trattazionemsi poteva non riportare
tutti gli aspetti coinvolti dalla decisione, la tadpecie concreta in questo
caso serve da pretesto per l'approfondimento di upeestione ben piu
ampia e complessa.

% Cui ci si riferiva nel paragrafo precedente, che Corte di giustizia
individuava nell’art. 10 TCE, ma al contrario treta$i membri non

individuavano nel TUE.
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lascia trasparire il timore che una decisione cogquesta puo
suscitare; vengono a cadere le barriere degli coch@nti
nazionali, un fenomeno che piu che a una marea E@ppa
piuttosto un vero e proprio maremdto

La sentenza ha destato non poche perplessita die muballa
nostra dottrina, non solo in merito al percorso@angntativo
utilizzato per la decisione ma anche per altri dadpehe
analizzeremo piu da vicino nei prossimi paragra&iolpisce
anche il tempismo della decisione, proprio mentrasiultati
negativi dei referendum olandese e francese altd@tatche
adotta Costituzione per I'Europa rischiavano di are non
pochi intoppi al processo di unificazione européa, Corte
emette con decisione questa sentenza esattamentegho

opposto.

% Cosi M. Gnes]’estensione dell’obbligo di interpretazione confoe alle
decisioni quadro in Giornale di Diritto Amministrativo, 2006, fas®, p.
497.
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12.2 L’iter argomentativo della Corte di Giustizia e
relative conseguenze

Questa sentenza € definita rivoluzionaria perché&spaalla
storia come l'atto che pone le basi per la comumztzazione
del Terzo Pilastro.

Per i giudici europei I’art. 34 TUE e strettamens@irato alla
formulazione dell’art. 249 TCE, cui facevamo rifex@nto nel
primo paragrafo di questo capitolo in materie dirediive
comunitarie. Poiché il carattere vincolante delieettive € in
relazione ai fini e non all’applicabilita diretta dueste, allo
stesso modo il principio di interpretazione conf@npuo
essere esteso anche alle decisioni quadro, cui osta la
minore competenza della Corte secondo |'art. 35 TUE
Infatti per la Corte, il fine di un’unione sempreéupstretta tra
I popoli europei deve prevedere anche nell’ambied ttolo
VI TUE il ricorso a strumenti che comportino effednaloghi
a quelli del TCE. Il progetto dell’'Unione sarebbamficato
se il principio della leale collaborazione non serificasse
anche nell’ambito della cooperazione di polizia iedjziaria

In materia penale.
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A sostegno della propria posizione la Corte sotited come la
competenza pregiudiziale che le é attribuita possaseguire
Il suo effetto utile solo se si permette ai sing@i.b. singoli
cittadini, non gli Stati che sono i diretti desttaa delle
decisioni quadro) di ottenere un’interpretazionenfmrme del
diritto nazionale, conseguenza dell’analogia traET€ TUE.
Ad avviso di una parte della dottrina la somiglianra
direttive e decisioni quadro sostenuta con tantavecmzione
dalla Corte, e dovuta alla consapevolezza dellaedsita non
solo dei due tipi di atti ma anche dei due sistéaimunitario

e fondato sul principio di maggioranza l'uno,
intergovernativo e basato sul criterio dell’'unanianil’altro),
differenze che vengono sfumate fino ad essere quasi
cancellate giocando, in questo caso, sul sottildo fi
dell’interpretazione, indipendentemente dal grado di
integrazione considerato dal Trattato di Amsterddm.] e
perfettamente comprensibile che gli autori del Tedbd
sull’lUnione Europea abbiano ritenuto utile [...] ilicorso a
strumenti giuridici che comportano effetti analogaiquelli

previsti dal Trattato CE per contribuire efficacente al
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perseguimento degli obiettivi dell’lUnionépunto 36 della
sentenza).

In questo un ruolo fondamentale hanno giocato iinpipio
della leale collaborazione tra Stati e l|la coopeoasr
giudiziaria in materia penale, solo grazie alladaogentralita

la corte ha potuto spingersi cosi avanti nell'im@&gone
europea in wuna sola volta; infatti se generalmente
sconvolgimenti di questa rilevanza avvengono grdcheate e
con piu interventi, in questo caso con un unicoernento é
stato interamente rivoluzionato il sistema di apphkione
degli strumenti del Terzo Pilastro. Un notevole taile stato
senza dubbio conferito dai termini del rinvio alGorte di
Giustizia, infatti e stato proprio il Tribunale dtirenze a
paventare la possibile estensione dell'interpretaei
conforme alle decisioni quadro e potealutare i diversi esiti

di una interpretazione del diritto italiano alla bte della
decisione quadrt® la Corte europea dal canto suo non solo
asseconda le esigenze di tutela su cui si internbdaibunale
ma fornisce al giudicea quo anche il senso che deve dare

all’interpretazione del diritto nazionale. In un mento di

0 pyunto 17 delle conclusioni.
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incertezza come quello degli ultimi anni e il padlare
settore di cui stiamo trattando, sembra quasi caeCbrte
voglia svolgere un ruolo di supplenza delle istitun e dei
governi per non perdere il sogno di un’integraziosempre
piu stretta dell’Europa, di cui la piena comunitazione
della materia penale costituisce momento fondamenta
Autorevole dottrina nell’analizzare della sentenz@tolinea
come da una simile decisione scaturiscano poteltigdedice
molto piu ampi. Viene concesso al giudice la pod#id di
allontanarsi dal dettato letterale della disposngonazionale
sulla base di uno strumento sovranazionale a caratt
generale, e quindi tramite un giudizi@aloriale piuttosto che
ermeneuticd™; infatti anche nel merito della fattispecie la
Corte si limita a fornire regole generiche per lwatse fasi
del processo penale, e senza indicare un orienttonen
esegetico con cui poi sostituire il dettato delt:ar392

commal-bis c.p.p., piuttosto lo attaccatoto considerandolo

191 Cosi M. Caianiello, Il caso “Pupino”: riflessioni sul nuovo ruolo
riconosciuto al giudice alla luce del metodo adduadalla Corte di
Giustizia in F. Sgubbi e V. Manes (a cura dinterpretazione conforme al

diritto comunitario in materia penaleBup, Bologna, 2007.
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inadeguato all’intenzione del legislatore euroféd.a facolta
discrezionale del giudice viene estesa fino a ripoemdere
una vera e propria funzione creativa piuttosto omeramente

interpretativa.

12.3 Opinioni dottrinarie

Scettica la dottrina, si interroga sull’ampio spett di

operativita lasciato al giudice per colmare le ingouenze tra
decisioni quadro e leggi di attuazioffe cid crea molte
perplessita su quella che potra essere la (scargai?prmita

dell'interpretazione delle norme.

Il giudice rimane comunqgue vincolato al rispetta tieniti del

principio di certezza e di non retroattivita, neie esempio la
valutazione del momento in cui la decisione quadsplica |
suoi effetti, il termine di attuazione non e altrohe

espressione del principio di leale cooperazione,ctstante

192 | a ricognizione fatta dal giudice europeo non w®ariad affermare
I'irragionevolezza dell’art. 392 rispetto ad un’edt previsione dello stesso
sistema, M. Caianiello assieme a buona parte daktrina italiana
ribadisce la totale sommarieta dell’iter argomemntatutilizzato.

1% gscontato il riferimento alla |. 22 aprile 2005 89 che ha dato attuazione
alla decisione quadro 2002/584/GAl.

89



giurisprudenza della Corte afferma I'efficacia deBtrumento
del Terzo Pilastro fin dal momento della sua erdrat vigore
senza che sia necessario aspettare che sia spiraéomine
previsto per [I'attuazione, quest'ultimo non deve se
considerato undies a quo per [l'attivita collaborativa dei
tribunali nazionali.

Come gia detto nel precedente paragrafo, molti dsmsgono
sulla possibile attivita creativa del giudice, sebk sia
incontrovertibile il fatto che tutte le volte chd giudice
interpreta la norma lo fa apportandovi qualcosa ndiovo,
plasmandola, sarebbe ingenuo ritenere che al giaroggi il
giudice possa semplicemente applicare la normaaadio
gualunque tipo di decodificazione. Tuttavia in gteeparziale
finzione'® & ancora prevalente il momento cognitivo su quello
inventivo, la soluzione prescelta e tale perch@assume come
I'unica possibile, la sua inevitabile conclusiormgica. Con lo
spazio lasciato dalla sentenza Pupino questo sisteran
funziona piu, viene meno la razionalita di fondo llde
decisioni del giudice, si fa concreto il rischio di

un’interpretazione arbitraria delle disposiziong tazionalita

104y, nota n.100.
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e sostituita dal giudizio dei valori di riferiment® come tale
pud essere condiviso o meno, ma difficilmente setr@o
valutare la correttezza. Conseguentemente, anche Ila
motivazione cambiera carattere, da procedimentaclmgolto

a convincere il lettore della bonta del ragionanmediventera
una giustificazione di una personale scelta traaiovi in
gioco. Dottrina italiana gia cital® suggerisce di graduare
I'apporto interpretativo delle decisioni quadro imase al
livello di astrazione proposto di volta in volta iesse:
maggiore e la specificita dell’atto, maggiore sé&dsua utilita
nell’interpretazione della normativa interna incaata di
dargli attuazione, viceversa ad un aspetto piu gelredella
decisione quadro corrispondera un minor valore erendico.
Devastante I'impatto sul diritto interno, la matempenale non
e piu competenza esclusiva del legislatore nazienal
I’'espansione degli ordinamenti sovranazionali ededeghe al
giudiziario contribuiscono al divenire del sisterdalle fonti

sempre meno decifrabile e complesso.

195 yv/edere nota n.100.
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CAPITOLO IV

13. Decisione quadro 2002/584/GAl

13.1 | principi generali

Con la decisione quadro 2002/584/GAIl e stato intid in
Europa il mandato di arresto europeo. Questo stnimesi
presenta come espressione diretta del principio mheltuo
riconoscimento, destinato a dare un svolta epocall
cooperazione giudiziart&, realizzazione principale del Terzo
Pilastro dell’Unione.

Il mandato di arresto europeo, cosi come definitibae. 1,
figura un atto complesso, distinto e giuridicamematgonomo
che si aggiunge al titolo costitutivo emesso alntere di un
procedimento penale, che ha lo scopo di consegnara
persona ricercata ad un altro Stato membro perseltaizione
di un’azione penale, I'esecuzione di una pena, ezemne di

una misura di sicurezza privativa della liberta.

1% || punto 6 deiconsiderandadella 2002/584/GAIl definisce il mandato di
arresto europeo ‘{...] previsto nella presente decisione quadro [...] la
prima concretizzazione nel settore del diritto pémadel principio di
riconoscimento reciproco che il Consiglio europeoa hdefinito il

fondamento della cooperazione giudiziatia
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Due sono le differenze essenziali rispetto al momedi
estradizione delineato dalla Convenzione europea di
estradizione del 1957ln primis, la richiesta di arresto e la
richiesta di consegna di una persona ricercataljgsercizio
dell’azione penale (o misura di sicurezza) non dosicono
pit due momenti distinti ma vengono integrati in’wmica
proceduraln secundis nel mandato d’'arresto europeo diventa
centrale la consegna del reo all’altro Stato poidné sua
assenza la relativa decisione sarelbetiliter data'®’. Mentre
con la Convenzione del 1957 l'arresto dava inizid ano
scambio di informazioni e documentazione tra Stato
richiedente e Stato di esecuzione, affinché qudstho
avesse tutti gli strumenti per valutare la consegdal
ricercato; con il mandato di arresto lo Stato de@szione €
vincolato (salvo <casi espressamente previsti) a edar
esecuzione alle misure necessarie, e all’autoritaqdesto
rimarrebbe solo una valutazione a posteriori sul

mantenimento della situazione.

7Syl punto Cassazione sez. VI, 11 dicembre 200dmBran, in CED Cass
n. 220312; prima ancora Cassazione sez. VI, 14itu§999, Michalos, in
CED Cass. n. 215264; ma precorse i tempi Cassazsmze VI, 11 dicembre
1996, in CED Cass n. 206883.
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L’obiettivo resta la realizzazione di uno spazioudiziario
europeo, ispirato a criteri di efficienza e fondatol mutuo
riconoscimento delle decisioni giudiziarie.

In questa prima parte della decisione quadro vemgon
tassativamente indicati i reati per i quali il mand d’'arresto
opera senza la doppia incriminazione del f&fotra cui
figurano: partecipazione a un'organizzazione criahén
terrorismo, tratta di esseri umani, sfruttamentessmle dei
bambini e pornografia infantile, traffico illecitodi
stupefacenti e sostanze psicotrope, traffico ilecdi armi,
munizioni ed esplosivi, corruzione, frode, omicidi@zzismo

e xenofobia, stupro e crimini di natura particolare
(informatica, beni culturali). Per i reati non imaiti vige
invece il principio della doppia incriminazione, waro il
mandato opera solo se il fatto costituisce reattyeoche
nello Stato di emissione, anche nello Stato di egemne.

Molto importante, per motivi che vedremo meglio nei
prossimi paragrafi, I art. 6 che definisce le atta che sono

competenti a emettere e ricevere il mandato senza

1% E sempre a patto che siano puniti nello Stato memdi emissione con

una pena massima pari o superiore a tre anni.
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individuarle; cioé chiariscono quali requisiti deww
possedere (competenza di merito secondo il dirittt@rno in
materia di mandato d’arresto) ma lascia agli Stagambri la
loro determinazione. Non meno rilevante |'articadoccessivo
che lascia la facolta agli Stati membri di designar
un’autorita centrale che faccia da intermediarie,c®si si puo
dire, tra le autorita giudiziarie straniere e geelazionali;
vedremo piu avanti cosa ha disposto il legislatqrer il
nostro Paese.

Considerevole la modifica apportata alla 2002/584/G@lalla
decisione quadro 2009/299/GAIl del 26 febbraio 20@®i
abbiamo gia accennato precedentemente. Quest’ultima
aggiunge al testo del mandato d’arresto l'art. 4s lihe
ammette il caso di rifiuto dell’esecuzione nel casocui la
sentenza sia stata emessa in contumacia, salvasib ¢n cui
I'interessato sia stato avvertito dell’eventualitai una
pronuncia di questo tipo, e quindi non si sia prda¢o di sua
volonta o abbia conferito mandato al difensore. |Paiverse
opzioni di riconoscimento della sentenza in contcma
bisogna dire che queste operano in alternativa,uendj il

soddisfacimento di una di quelle condizioni garan#
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I'esecuzione del mandato in base al principio deltuo

riconoscimento.

13.2 La procedura di consegna e i suoi effetti

La decisione quadro disegna un sistema di trasmomssi
diretta dei documenti dall’autorita giudiziaria dno Stato a
quella di un altro (anche se poi vedremo che ididtanon é
proprio in questi termini), prevedendo la collaboiene con il
Sistema d’Informazione di Schengen e i servizi dtelrpol,

nonché della Rete giudiziaria europea.

La normativa europea mette |la persona destinatated

mandato in condizione di dover conoscere il contendi

gquesto, e avvalersi dell’assistenza di un avvocam un
interprete.

Aspetti rilevanti della procedura sono la deternzivane dei
termini per I'approvazione e I’'obbligo di motivaze.

Il termine entro cui I'autoritd deve decidere é isainente di
sessanta giorni, ma nel caso in cui l'interessatesp il

proprio consenso alla consegna il termine si ridacdieci.
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L’obbligo di motivazione assume importanza, non ttan
perché richiesto per un’eventuale impugnazione rifélito da
parte dello Stato di emissione (che non € previseéd testo
della decisione quadro), piuttosto per argomentaed
avvalorare il filo logico alla base della decisigrmel caso in
cui i motivi del rifiuto non coincidano con i motiwi rifiuto
(obbligatori e facoltativi) tipizzati dalla decisie quadro, si
ritiene che la richiesta di consegna sia ripetilmk confronti

dello stesso soggetto.

13.3 Disposizioni generali e finali

Nelle disposizioni finali della  decisione quadro
essenzialmente si definiscono | tempi di adeguamepér
I’'entrata in vigore del mandato e le disposiziomansitorie
anche per casi particolari.

Innanzi tutto all’art. 31 vengono individuati tuttquegli
accordi che saranno poi sostituiti dalla 2002/584/Ga
partire dal 1 gennaio 2004, che sostanzialmentesistano in
convenzioni, accordi precedenti tra gli Stati membne

consegue il carattere rivoluzionario volto a sasiti¢ tutto il
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procedimento di estradizione fino ad allora in vigpe non
solo ad accelerarne la procedura. Sempre entrddasa data
gli Stati dovranno aver adeguato i1 propri ordinamem
esecuzione della decisione quatffo La Commissione &
chiamata entro il 31 dicembre 2004 a presentare al
Parlamento europeo ed al Consiglio wuna relazione
sull’applicazione della decisione quadro nei sirngBhesi, e
proponendo, se necessario, eventuali modifiche.

Infine una disposizione particolare si riferiscd’Alstria che
fino alla modifica dell’art. 12 "Auslieferungs- und
Rechtshilfegesetz” in materia di estradizione e ipeaca
assistenza al diritto di difesa, potra rifiutare@decuzione del
mandato nei confronti di un cittadino austriacoeqto perché
non si verifichi contrasto insanabile tra la normataustriaca

e quella dell’lUE.

1% Tuttavia gli Stati membri possono scegliere di,gnanto Stati membri di
esecuzione, continuare ad applicare le disposizienivigore prima del 1
gennaio 2004 alle domande relative ai fatti commgesma di una data da
indicarsi, dopo aver opportunamente comunicato tgeione al Consiglio e

alla Commissione.
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14. Legge 22 aprile 2005, n. 69

14.1 Disposizioni di principio

La legge di attuazione italiana € composta di qnéaarticoli
divisi in tre titoli, in questo paragrafo tratterendel Titolo |
contenente le disposizioni di principio, artt. 1-&ebbene
siano solo quattro articoli, sono fondamentali reathalisi del
documento poiché trattano della definizione delltesso
mandato, delle garanzie costituzionali, riservalparentare e
soprattutto individuano l'autorita giudiziaria comente a
decidere sul mandat¥.

L'art. 1 definisce il mandato di arresto come undeclisione
giudiziaria” emanato da uno Stato “di emissione” vmsta
dell’arresto o consegna di una persona da parteirdialtro
Stato membro “di esecuzione”. Al comma 3 si stadni& che il
provvedimento su cui si basa il mandato deve esgs®rgvato
e sottoscritto da un giudice, due condizioni nonpbeo se si

pensa alle differenze tra gli ordinamenti degli tsraembri".

"9 Determinazione che la decisione quadro lascia ai sgmgolo Stato, sulla
base dei poteri e competenze che il proprio ordieato attribuisce a
ciascuna autorita giudiziaria.

1 Basti pensare ai diversistandards motivazionali, ad esempio la
Magistrates’ Courtinglese non & sempre tenuta a motivare le proprie

decisioni, cosi come la giuria non pronuncia macigéeoni motivate.

99



In particolare, per quanto riguarda la sottoscrnao del
giudice, la 2002/584/GAIl non prevede niente del gyen per
questo motivo la Corte di Cassazidffeha precisato che la
sottoscrizione prevista all’art. 1 comma 3 dellagde di
attuazione debba riferirsi solo al provvedimentostrétivo
emesso nel procedimento principale dello Stato missione,

e non anche all’atto con cui si chiede la consegBgssendo
uno strumento pienamente giurisdizionale, il mamdat
garantisce la tutela dell'indagato non solo attnawe
l'autorita di chi emette il mandato, ma tramite il
provvedimento emesso dal giudice che costituisce il
presupposto del mandato.

Nel richiamare all’art. 2 i diritti fondamentali, principi del
giusto processo, della liberta personale, del thridi difesa,

di eguaglianza, responsabilita penale, che devossere
rispettati nell’attuazione del mandato d’arrestorapeo, il
legislatore nazionale risulta ridondante alla lubell’art. 1 e
considerandann. 12 e 13 della decisione quadro che la legge

italiana é chiamata ad attuare; in aggiunta a dgbfna tener

112 cassazione sez. VI, 14 febbraio 2007, Piaggio,CIBED Cassazione n.
235560.
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presente I'espresso richiamo che la 2002/584/GAUdé&d art.
6 TUE. Particolare appare la formulazione dell’ag. agli
occhi di De Amicis e luzzolind® che sottolineano la
differenza con la scarna disposizione dell’art. 7@bmma 2

* nella guale sono individuati solo tre casi diiuib

c.p.pt
dell’estradizione e anche piuttosto generici; e con
I’estradizione convenzionale che raramente compeend
disposizioni generali in materia di tutela dei diri
fondamentali.

Il considerandumn. 12 della decisione quadro statuisce la
possibilita per gli Stati membri di applicare lernee interne

relative al giusto processo, va da sé che gli Statelano in

modo differente i suddetti diritti fondamentali; peio la

13 G. De Amicis e G. luzzolino,Guida al mandato d’arresto europeo
Giuffré, Milano, 2008.

114 Art. 705 comma 2 c.p.p.: 2. La corte di appelloopuncia comunque
sentenza contraria all'estradizione:

a) se, per il reato per il quale l'estradizionetata domandata, la persona e
stata o0 sara sottoposta a un procedimento che rssicara il rispetto dei
diritti fondamentali;

b) se la sentenza per la cui esecuzione e stataaddata l'estradizione
contiene disposizioni contrarie ai principi fondameali dell'ordinamento
giuridico dello Stato;

c) se vi € motivo di ritenere che la persona vesrdtoposta agli atti, alle

pene o ai trattamenti indicati nell'articolo 698ncma 1.
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Corte di Cassazione non ha ritenuto di ostacolo
all’estradizione il fatto che nei confronti dellaegsona
sottoposta fosse stata pronunciata sentenza di aomal
utilizzando prove assunte fuori del contraddittqrperché se
guesto e garantito dal nostro ordinamento non $i giscutere
della sua opportunita o meno nell’ordinamento di ahro
Stato sovranb®. Quindi, come espresso dalla giurisprudenza
della Corte nel caso Melifi®, il richiamo al giusto processo
dell’art. 2 |. 69/2005 risulta rispettato se lo son principi
contenuti nelle Carte sovranazionali ed in partagel I'art. 6
della Carta europea per la salvaguardia dei did#il’'uomo e
delle liberta fondamentali, al quale si rifa anchHart. 111

Cost™’

115 Cassazione sez. VI, 18 febbraio 2004, Halimi, ifEOC Cassazione n.
227885.

116 casazione sez. VI, 3 maggio 2004, Melina, n. 17632

" Secondo questo orientamento la Corte di Cazzaziwe® VI, 30 gennaio
2008, Salkanovic, n. 5400, non ha rinvenuto viotam dell’art. 2 nel caso
di un mandato d’arresto emesso dalle autorita fesmcin contumacia e
senza garanzia di difesa e contraddittorio, pernk#8’ordinamento francese
il condannato € ammesso, mediante opposizione,iadelre che si svolga un
nuovo processo, e quindi si abbia un nuovo giudigud medesimo fatto ma
nel rispetto del contraddittorio e diritto di difesdi cui difettava la prima

pronuncia.
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Continuando la disamina dei primi articoli dellagte di
attuazione si rileva che l'art. 3 comma 1 pone uerov e
proprio diritto di veto, che ciascuna delle due eas del
Parlamento potrebbe porre onde evitare |'allargatoeaelle
tipologie cui applicare il mandato d’arresto, deorse cui €
riconosciuta efficacia vincolante per il Governoe Bmicis e

luzzolino''®

sostengono l'opportunita di questa norma forti
dell’appoggio offerto in questo senso dall’art. 4 11/2005
“Partecipazione dell’ltalia al processo normativelldUE e
sulle procedure di esecuzione degli obblighi comant;
guest'ultimo prevede una riserva del Governo suogatti
comunitari, dell’lUE e loro modificazionijter che quindi si
applica anche all’art. 2 § 2 della decisione quadro

Infine I'art. 4 individua nel Ministro della Giustia I'autorita
centrale con funzioni di controllo e assistenza nel
procedimento di trasmissione e ricezione dei manddt
arresto europeo. Il Ministro, sia nel caso dellaoqgadura

attiva che di quella passiva, fa da tramite tra detorita

giudiziarie competenti nazionali e straniere, cuwanad

8 G. De Amicis e G. luzzolino,Guida al mandato d’arresto europeo
Giuffré, Milano, 2008, p. 22.
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esempio la traduzione dei documéftiL’interposizione della
figura del Ministro, sebbene risulti in linea cona |
disposizione dell’art. 7 § 2 della decisione quadtoattenua
il sistema di trasmissione diretta che si volev@giangere,
che teoricamente sarebbe stato definito come ilcpdomento
in via ordinaria.

In conclusione |'ultimo comma dell’art 4, in meritalla
corrispondenza diretta tra autorita giudiziarie,nnasulta di
facile interpretazione neppure alla luce dei lavori
parlamentari; sembra costituire un semplice rinvala
realizzazione di un futuro sistema diretto di trassmone,

tramite successivi accordi internazionali.

14.2 Procedura passiva di consegna
Prima di definire la procedura di consegna il ldgiere ha

dovuto individuare, sulla base dell’art. 6 dellacdone

119 |a trasmissione dei documenti in una lingua nontan@l giudicante

equivale alla mancata trasmissione.

120 Art. 7 § 2 2002/584/GAl: Uno Stato membro pud, Berganizzazione del

proprio sistema giudiziario interno lo rende necadse, affidare alla (alle) propria
(proprie) autorita centrale (centrali) la trasmisisé e la ricezione amministrativa

dei mandati d'arresto europei e della corrispondenfficiale ad essi relativa.
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quadro, l'autorita giudiziaria competente per I'egeione; ha
cosi ritenuto opportuno delegare la Corte d’Appedioquesto
incarico, cioé un organo collegiale con esperieirzanateria
di estradizione e riconoscimento delle sentenzeamsare,
investito di un potere funzionale durante tuttorta della
fase attuativa. Le autorita ministeriali sono staitevece
relegate ad attivita di assistenza pratica ed anstiativa, il
Ministro della Giustizia appena ricevuto il mandatbarresto
lo trasmette al presidente della corte d’appellonpetente.

Nel determinare la competenza della Corte la leggje
attuazione ha sostanzialmente ricalcato il critedelineato

anche in materia di estradizione (di cui all’arO17comma 4

121) ,

C.p.p: basato sulla residenza, dimora o domicilio
dell'imputato (o condannato), questi luoghi operano via

sussidiaria tra loro: solo quando sia ignota laidesza puo

2L Art. 701 comma 4 c.p.p.: La competenza a decidexgpartiene,
nell'ordine, alla corte di appello nel cui distrettfimputato o il condannato
ha la residenza, la dimora o il domicilio nel momerin cui la domanda di
estradizione perviene al ministro di grazia e gimst ovvero alla corte di
appello che ha ordinato l'arresto provvisorio prdwei dall'articolo 715 o
alla corte di appello il cui presidente ha provvealualla convalida
dell'arresto previsto dall'articolo 716. Se la coetgnza non pud essere
determinata nei modi cosi indicati, € competenteckarte di appello di

Roma.
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farsi riferimento alla dimora, e in via residuale $a
riferimento al domicilio. Lo stesso criterio si apga quando
sono emessi, contestualmente, mandati di arresta ne
confronti di piu persone. |l criterio residuale teel
competenza della Corte d'Appello di Roma permette d
sopperire alle incertezze che si possono verificarecasi
particolari non previsti dal legislatore, fornendma salda
chiusura al regime della competenza. | problemerptetativi
che possono sorgere dall'interferenza dei criterii d
competenza (nel caso di mandati d’'arresto per ures® fatto
ma per arresti avvenuti in modalita differenti) sornisolti dal
Picciotto”? con una “frammentazione” della competenza,
seguendo un percorso differente per ciascun imputat
Rilevante diventa il ruolo dell’'organo presidenaalquesti da
immediato impulso al procedimento dando comunicaeiael
mandato al procuratore generale. Al Presidente ad€lbrte

spetta addirittura il potere di sollecitare dirett@nte

122 G. Picciotto, Contenuti del provvedimento straniero, profili di
competenza e attivita d’'impulso alla procedura dieeuzionein G. Pansini

e A. Scalfati (a cura di)J]l mandato d’arresto europeoJovene, Napoli,

2005, p.45.
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I’autorita straniera per risolvere eventuali promieinerenti
alla ricezione dei documenti.

Alla Corte spetta anche decidere della propria cetapza, di
cui si ravvisano due casi: manifesta, e quella éheaichiarata
dopo la riunione per decidere sull’opportunita dehndato.
Alla prima, e solo alla prima, sembra rivolgersiaidt. 9
comma 3 della I. 69/2005, che attribuisce all’'organ
presidenziale la facolta di trasmettere tutta l&wmentazione
ad altra Corte d’'Appello qualora riscontri una mf@sita
incompetenza, che emergé&tu oculi dagli adempimenti
preliminari al contraddittorio sulla consegna stess
Secondo la legge di attuazione, art. 9, ricevutondndato di
arresto da un altro Stato, la Corte d’Appello dgu®cedere
ex officio all’analisi dell’opportunita della misura coeracit,
per procedere solo in un secondo momento alla sua
esecuzione; in camera di consiglio decidera pecdasegna o
alla convalida dell’arresto (nel caso in cui |'aste sia stato
effettuato su segnalazione Sistema di Informaziode

Schengen).
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14.3 Procedura attiva di consegna

Come abbiamo gia avuto modo di constatare la nuova
disciplina si ripropone di eliminare i ritardi e lmomplessita
attraverso una procedura piu snella, eliminando filtro
politico e i momenti di discrezionalita ad esso déig

La procedura attiva che nella disciplina previgenten
destava particolari problemi interpretativi, nellauova
versione comunitaria ne emerge una rinnovazione
concernente struttura, competenze e funzionamewdjamo
adesso come.

Anche in questo caso in adeguamento alla normativa
comunitaria, operatore principale del mandato dato
diventa [l'autorita giudiziaria, e non il Ministro efla
Giustizia, ribaltando cosi la prospettiva delineatael
procedimento di estradizione classico. Nell’estr@adne al
Ministro era delegata quasi una competenza esctupier la
domanda di estradizione (che poteva richiedere es@ndere

da una richiesta del procuratore generale), oggesqu e
invece relegato in una posizione di mera assistenza

amministrativa, permettendo all’autorita giudiziari di
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“riappropriarsi” di una funzione espressione deiosyoteri
tipici'®

Condizione fondamentale perché il magistrato possmnare
il mandato di arresto € la permanenza dell'intea¢gssul
suolo comunitario, ovvero sia rintracciabile sukrieorio di
uno qualsiasi degli Stati membri. Nel caso in conmnsia noto
il luogo dove si trovi la persona, la richiesta reiinoltrata al
SIS, il che equivale alla trasmissione del manddtarresto
sebbene non siano noti né lo Stato dell’esecuziane
l'autorita competente; nel momento in cui il ricato sara
rintracciato iniziera la procedura di consegna.

Per quanto riguarda il contenuto del mandato, I'&® della
legge di attuazione si rifa integralmente all’ar8. della
decisione quadro ed al modello allegato: sono ipdissabili i
dati segnaletici dell'indagato, gli elementi idefim¢cativi
dell’autorita emittente, i presupposti della misurél
provvedimento da eseguire) oltre alla descriziored fhtto e
della pena inflitta. Naturalmente non pu0 mancare

I'indicazione della natura e qualificazione giurcai del reato.

2 Tanto che anche la giurisprudenza costituzionata ermai orientata
nell’individuare nel sistema di estradizione unalutazione politico-

amministrativa.
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In virtu del principio del mutuo riconoscimento,l’'autorita
dello Stato di esecuzione non compete piu 'omolagae del
contenuto della richiesta, piuttosto si tratta din controllo
formale.

Nel caso in cui il provvedimento restrittivo allaade del
mandato d’arresto venga revocato, annullato o diven
comunque inefficace, il procuratore avverte immedmente
il Ministro della Giustizia affinché comunichi laotnizia allo
Stato di esecuzione.

Infine la procedura attiva si conclude con I'art3 3sul
computo della custodia cautelare subita all’estierattesa del
trasferimento. Il legislatore italiano ha praticame
riprodotto I'art. 722 c.p.g** che nega il computo del tempo

trascorsoin vinculis all’estero venisse calcolato ai fini della

124 Art. 722 c.p.p. Custodia cautelare all’esterd (

1. La custodia cautelare all'estero in consegueniiauna domanda di
estradizione presentata dallo Stato € computataodi effetti della durata
complessiva stabilita dall'articolo 303 comma 4,rmi@ quanto previsto
dall'articolo 304 comma 4.

(1) La Corte costituzionale con sentenza 21 Iluglk®04, n. 253 ha
dichiarato l'illegittimita del presente articolo Ih@ parte in cui non prevede
che la custodia cautelare all'estero in conseguedzauna domanda di
estradizione presentata dallo Stato sia computataha agli effetti della
durata dei termini di fase previsti dall'art. 308&mmi 1, 2 e 3, del codice

di procedura penale.
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decorrenza dei termini di fase di cui all’art. 308p.p.
(articolo dichiarato incostituzionale nel 2004, eed nota a
pie di pagina n. 124). Non é chiaro quale fossatEnto del
legislatoré® poiché la decisione quadro, di cui la |. 69/2005 &
espressione, all’'art. 26 stabilisce cHléo Stato emittente
deduce il periodo complessivo di custodia che rigul
dall’esecuzione di un mandato di arresto europeollaa
durata totale della detenzione che dovra esserensat@ nello
Stato emittente in seguito alla condanna a una pena una
misura di sicurezza privative della liberta’coerentemente
con quella che era l'idea di creare uno spazio iglieo
comune europeo, e quindi in contrasto con differanoni di

trattamento a seconda del luogo di detenzione.

14.4 Misure reali, spese e disposizioni finali
Trattando dei poteri cautelari previsti dalla leggei

attuazione non si puo prescindere dalla constateziche, se

125 C. Cuoco,Disciplina della procedura attiva di consegnan G. Pansini e
A. Scalfati (a cura di),Il mandato d'arresto europeoJovene, Napoli,
2005, p. 215. Ipotizza che il legislatore volessdvaguardare le esigenze

processuali connesse all’esecuzione della pena.
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il mandato d’arresto europeo bastasse come presippper
I'applicazione di una misura privativa della libarpersonale,
gquesto strumento avrebbe una forza intrinseca, es@ndere
da ogni valutazione dell’autorita richiesta, cheeerebbe non
pochi problemi sul piano dei diritti fondamentalnfatti, se la
custodia operasse automaticamente mentre lo Stato
d’esecuzione decide sulla consegna, il mandato rassebbe
un profilo autoritario che incompatibile con il ttamento
della persona, e si rivelerebbe un’anticipaziongldeffetti
del decisum Anche senza il richiamo dell’art. 12
2002/584/GAl, il legislatore avrebbe dovuto opporamente
prevedere un provvedimento cautelare per assicurbxe
consegna dopo il parere positivo della Corte, cheoviamo
all’lart. 9 comma 4 della legge. Nonostante il nostr

ordinamento preveda all’art. 274 c.p'$.'applicazione delle

126 Art. 274 c.p.p.:

1. Le misure cautelari sono disposte:

a) quando sussistono specifiche ed inderogabiligeskze attinenti alle
indagini relative ai fatti per i quali si procedm relazione a situazioni di
concreto ed attuale pericolo per l'acquisizioneaoglenuinita della prova,
fondate su circostanze di fatto espressamente atéimel provvedimento a
pena di nullita rilevabile anche d'ufficio. Le s#&mioni di concreto ed

attuale pericolo non possono essere individuate miBlbto della persona
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misure cautelari anche nei casi di tutela probaore
preventiva, il compilatore europeo ha ristretto plotere
coercitivo alle sole ipotesi di pericolo di fuga.

Comunque se per il caso di cui all’art. 274 commaett. c)
non sorgono particolari problemi, anzi la non inglene tra le
misure cautelari del mandato d’'arresto € condivigsibnon si
pud dire lo stesso per il caso previsto alla ledtex) dello
stesso articolo. | dubbi sorgono non tanto per ekipolo di
inquinamento di prove nel procedimento stranier@essio lo
Stato richiedente, ma piuttosto nell’influenza deglementi

necessari per la decisione della Corte di Appello.

sottoposta alle indagini o dell'imputato di rended&chiarazioni né nella
mancata ammissione degli addebiti;

b) quando I'imputato si & dato alla fuga o sussigiacreto pericolo che egli
si dia alla fuga, sempre che il giudice ritenga glmessa essere irrogata una
pena superiore a due anni di reclusione;

c) quando, per specifiche modalita e circostanzd f&tto e per la
personalita della persona sottoposta alle indagindell'imputato, desunta
da comportamenti o atti concreti o dai suoi preaetiigpenali, sussiste il
concreto pericolo che questi commetta gravi delidtin uso di armi o di
altri mezzi di violenza personale o diretti contf@rdine costituzionale
ovvero delitti di criminalita organizzata o dellaessa specie di quello per
cui si procede. Se il pericolo riguarda la commeoss di delitti della stessa
specie di quello per cui si procede, le misure distodia cautelare sono
disposte soltanto se trattasi di delitti per i qual prevista la pena della

reclusione non inferiore nel massimo a quattro anni
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Inoltre la misura coercitiva si applica solo “setemnuta
necessaria”, art. 9 comma 4, disposizione che comta con
gquanto detto sopra ci da come conseguenza l'inappiiita
delle misure interdittive per tutelare I'esecuziondel
mandato, perché indiscutibilmente inutili nel freggiare il
pericolo di fuga. La strumentalita della misurapesto alla
pronuncia fa si che il mandato non operi in via @Guéatica,
ma ha bisogno di concrete ragioni giustificatridiecdevono
essere proporzionate all’entita del pericolo. La sura
restrittiva deve essere parametrata sulla valutazidel caso
concreto: valutata I’esigenza richiesta, i diritkel soggetto e
la misura piu idonea allo scopo.

Per quanto riguarda le vicende estintive, si digtiono due
diversi termini di durata massima della coerciziahegante la
decisione di consegna: di dieci giorni se l'intesag ha
prestato il proprio consenso alla consegna, termictes
diventa di sessanta giorni senza il consenso. Emjuesti
limiti la Corte deve decidere della consegna, pémaerdita
di efficacia della misura coercitiva.

Incertezze sulla decorrenza dei termini nel caso dumi

I'interessato, o il suo difensore, presenti ricorsper
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cassazione. Non si pud non notare che anche se soamuditi

I tempi della procedura, non sono termini perentosenza
quindi conseguenze sulla misura cautelare che cigshia di
protrarsi senza fine, con conseguente lesione asdll’13
Cost.

Naturalmente I’esito negativo della Corte alla cegsa
provoca la revoca immediata delle misure adottate®n
sussistendo le condizioni per |'esecuzione del nwod
d’'arresto, viene meno il pericolo di fuga e quinda
necessarieta delle misure.

Lo Scalfati*’ riporta nella mancata audizione del custodito
entro cinque giorni dall’arresto una possibile ipsit di
inefficacia del provvedimento coercitivo. Tuttavegli stesso
sottolinea l'assenza di alcuna norma in materiandindato
d’'arresto europeo che preveda una simile eventaali¢
comunque un’applicazione estensiva dell’art. 30p.g. non
sembrerebbe ammissibile non essendo previsto un

interrogatorio dell’arrestato.

12 A. Scalfati, Misure coercitive in attesa della pronungian G. Pansini e

A. Scalfati (a cura di)]l mandato d’arresto europeolJovene, Napoli, 2005.
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15. | punti di contrasto

Prima ancora che fosse sottoscritto I'atto europleoa fu la
critica di due illustri giuristi come V. Caianielle G. Vassalli
che ne individuarono i punti di contrasto con la
Costituzioné®, rinvenuti nella violazione degli artt. 3, 13, 25
Cost., posizione condivisa anche da larga parte pbxalisti
italiani, scettici della possibile applicazione dmlandato di
arresto europeo senza infrangere le irrinuncialiberta
contenute nel testo costituzionale.

Il primo punto critico dell’attuazione delineataldagislatore
italiano riguarda l'art. 9, il modello della decosie quadro
viene notevolmente attenuato: dal testo di quesithd si
deduce che l'esecuzione del provvedimento coeroitdeve
essere necessaria e non solo eventuale, perchépssto al
vaglio del giudice dello Stato che riceve il manaadi
arresto. All’art. 9 comma 4 della |. 69/2005 ['efte
coercitivo €& dato dalla pronuncia favorevole delGorte
d’Appello piuttosto che dalla decisione dell’aut@ristraniera,

e solo dopo averne valutato la necessarieta.

128y, Caianiello e G. VassalliParere sulla proposta di decisione-quadro

sul mandato di arresto europeon Cassazione penale, 2002, fasc. 2, p. 462.
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Altro aspetto legato al controllo effettuato dall@orte
concerne l'inviolabilita della liberta personaleecimel nostro
ordinamento & tutelato dall’art. 13 Costituzidfie Infatti, la
consegha del ricercato non puO prescindere da un
accertamento della sussistenza dei motivi che hameluesto
I'intervento coercitivo; nonostante la creazioneuho spazio
giudiziario europeo sia un fine apprezzabile, l'imiduo
coinvolto e pur sempre un soggetto da tutelare, om ma
abbandonare al proprio destino per quanto “meritajoesto
sia. Nell’ambito di una Costituzione rigida come hastra,
rinforzata da una giurisprudenza di ormai cinquantii,
simili garanzie non sono solo formali ma assumono u
significato sostanziale, facendone un diritto pétde nei

confronti dei privati sia dei pubblici poteri e imscettibile di

122 A meno che non si giustifichi il cedimento dellapertura assicurata
dall’art. 13 Cost. a favore delle esigenze di pa&cgiustizia cui si riferisce

I'art. 11 Cost., le garanzie a tutela dell’inviolidiba della liberta personale

sembrano trovare la loro estensione in ogni tipoadio che preveda la
consegna forzata di una persona ricercata, a pneélece dal procedimento
utilizzato. Ne & convinto A. DiddiPremesse e contenuti della riserva di
giurisdizione con riferimento alla disciplina attiwvla, in G. Pansini e A.

Scalfati (a cura di)]l mandato d'arresto europeaJovene, Napoli, 2005, p.
9.
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interferenzé®. Tuttavia bisogna rilevare che, essendo la
pronuncia dell’autorita giudiziaria dello Stato dsecuzione
prevista nel testo della decisione quadro, e avetrdsposto
la disciplina europea nell’ordinamento interno meettie legge
ordinaria, non sembra ravvisabile un vero e propromtrasto
tra I'art. 13 Cost. e la 2002/584/GAl. Tuttavia ¢iie non
basta, € necessario che il controllo dell’autorgiaudiziaria
sia effettivo e concreto sul singolo caso; non denirsi ad
contenitore formale, destinato ad operare autonaaiente,
solo in questo caso si potrebbe ravvisare un pnohldra le
due discipline. Per questo motivo all’art. 22 dellkegge di
attuazione il legislatore ha disposto il ricorsor p@assazione,
anche nel merito, per la persona interessata, pales

espressione dell’art. 111 comma 7 Cost.

16. | punti cruciali dell’attuazione
Il non facile procedimento di attuazione nel nostPaese,

dette vita ad uno scontro ideologico tra le due pussioni

130 p_ Caretti,| diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali Giappichelli,

Torino, 2002.
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che furono costituite: una presso il Ministero @eGiustizia e
I'altra presso il Ministero per le politiche comuarie,
entrambe incaricate di approntare un disegno digéegNe
scaturirono due diversi progetti, dei quali il pompiu
sensibile agli impegni assunti dal nostro Paesesdtondo
decisamente piu critico. Mentre la prima commiss&amntenne
centrale il superamento dell’'intervento politico,vvero
I'autorizzazione del Ministro all’estradizione, indduo i
fatti integranti ipotesi di illiceita penale, e leorme che
avrebbero dovuto attenuare 1 contrasti con il testo
costituzionalé®, La seconda commissione invece produsse un
articolato che superava taluni obblighi derivantiall@
decisione quadro, presentando un procedimento pitargtito
di quello dell’estradizione e rimettendo ad altr&gge
ordinaria la tipizzazione delle ipotesi di consegfe che

quindi non ha alcun connessione con accordi a lovel

131 Addirittura in un primo momento aveva valutato aecle modifiche da
apportare alla Costituzione per una migliore attoae, cosi come €
avvenuto in altri Paesi europei, eventualita poadata per I'impossibile
realizzazione entro i tempi di adeguamento previdlla decisione quadro.
L'art. 34 della decisione quadro sul mandato diesto europeo impone agli
Stati membri I'adozione delle misure necessariéaaléeguamento entro il 31
dicembre 2003.
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europeo). Intanto in Parlamento si iniziava il diti@ sul
d.d.l. n. 4246\C, cui poi si aggiunsero le produdidelle due
commissioni e sostanzialmente si amplio il dibattisul
mandato di arresto; da qui le numerose lacune engcuenze
del testo.

Perplessita sussistono anche in merito all’attuagimon solo
in Italia ma in tutta Europa, Pansini e Scaltftconcordano
nell’affermare che la fretta usata nell’emanazionella
decisione quadro sul mandato di arresto europeo B
coincisa con il “far bene”: la circolazione delleedsioni
giudiziarie sara tanto piu effettiva quanto piu g8tati
dell’lUnione adotteranno strumenti penali simili triro.
Questo pero costituisce al momento un obiettivo haaile e
non perseguibile nel breve periodo, per questo wwtun
previo ravvicinamento dei sistemi sarebbe statonqaameno
auspicabile; senza dubbio preferibile ad un accosdtoriale
e parziale, volto alla compatibilita dei sistemiuptiosto che

alla loro omogeneizzazione.

%2 G. Pansini e A. Scalfati (a cura diJ] mandato d'arresto europgo
Jovene, Napoli, 2005, p. IX-XI.
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Ne risulta un quadro che e possibile riassumere con
I'espressione di C. Martellino il modello attuativo della
decisione quadro non configura propriamente un vero
mandato di arresto, inteso come espressione nonmaatii un
sistema penale comunitarit® Non tutti i principi espressi
nella decisione quadro sono stati recepiti dal $éatiore
italiano, che ha invece accresciuto i poteri di woHo della
Corte di Appello, non desumibili dalla normativamonitaria
che mirava a semplificare il procedimento di colbadzione.
Un aggravio della procedura deriva anche dalla pokEta
offerta del ricorso per cassazione stesa anchealtom della
decisione; impedimento non di poco conto al prooesh
snellimento immaginato dalla decisione quadro.

Cosi com’ e il mandato di arresto europeo risultaltm vicino
alla procedura di estradizione precedentemente igone, e
poco innovativo rispetto a quanto ci si aspettasia

normativa interna risulta infatti piu restrittivai dquella

13 C. Martellino, Il mandato di arresto europeo nell’ambito dello spa
giuridico europeo di giustizia, sicurezza e liberttorme di collaborazione
e di collegamento tra giurisdizioniin Atti del Convegno organizzato da
C.S.M., Cooperazione giudiziaria europea: dall’estradiziora¢ mandato di

arresto europepRoma, 2003.
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delineata nella decisione quadro, con il rischiovdnificare il

tentativo di snellimento europeo.

17. | risultati ermeneutici attraverso le prime senenze
della Corte di Cassazione

Dopo quanto detto finora sul mandato d’arresto @@ non
si poteva non analizzare al situazione alla lucéled@rime
sentenze della Corte di Cassazione.

Anche alla luce delle perplessita presentate dddtrina>*in
commento alla |I. 69/2005, senza dubbio rilevantel éatto
che le prime pronunce si siano concentrate suitlimicriteri
dei poteri spettanti alle autorita designate corepét dal
legislatore, aspetti che abbiamo deciso di apprdfom in
gquesto spazio attraverso due sentenze della Corte d
Cassazione.

Le due sentenze sul tema, entrambe del settembi@5,20

toccano i temi correlati tra loro dei gravi indizdi

134 E. Calvanese e G. De AmicisMutuo riconoscimento solo nelle

intenzionj in Guida al diritto, 2005, fasc. 19, pag. 77.
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colpevolezza e la possibilita di un controllo seféinte del
mandato.

Nella sentenza Hussdifi la Corte era chiamata a decidere se
e in quale misura, la Corte di Appello chiamataexidlere del
consenso alla consegna, debba verificare la vaidtdiziaria
degli elementi segnalati nel mandato di arrestopridblema e
stato sollevato in quanto la |I. 69/2005 dopo avessgritto la
necessaria ricezione, assieme al mandato, dellaiacael
provvedimento restrittivo della liberta personale dé una
relazione sui fatti addebitati, prevede che la @odt Appello
emetta sentenza contenente il consenso alla comségn
assenza di cause ostative [...] se sussistono gradizi di
colpevolezza ovvero se esiste una sentenza irrddibeadi
condannd™® appare chiaro che con questa disposizione il
legislatore abbia voluto tutelare maggiormente té@ressato
con un pieno controllo (di merito) del provvediment

restrittivo.

135 Corte di Cassazione, sez. fer., 13 settembre 200&sain, n. 33642. Il
caso si riferisce ad un cittadino eritreo arrestaio Italia perché
destinatario di un mandato emesso dalle autoritaREgno Unito, in quanto
ritenuto responsabile degli attentati di Londra @4lluglio 2005.

1% Art 17, comma 4, legge n. 69 del 2005.
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Tuttavia questa scelta non €& condivisibile per almetre
ordini di motivi. In primo luogo, nella decisioneugdro di cui
la I. 69/2005 e espressione non menziona in alcwdanuna
simile eventualita, ribadiamo lo scopo finale detdeeazione
di uno spazio giuridico europeo improntato sul @ipio
riconoscimento e quindi necessariamente scevro dnio
possibile giudizio di omologazione dei provvedimiedt ogni
altro Stato membro. Il contrasto con Ila disposidon
comunitaria si fa ancora piu acuto quando si noha cella
definizione della procedura attiva il legislatorealiano ha
escluso qualsiasi tipo di sindacato straniero ®slistenza dei
gravi indizi di colpevolezza. A sostegno di cio,sbgna
indicare che I'art. 17 comma 4 non chiarisce i paeari di
valutazione da utilizzare, cioe se la verifica dagavi indizi
debba essere effettuata sulla base delle dispasiziel nostro
ordinamento o quelle dello Stato emittente. Infine,forse
rappresenta l'aspetto maggiormente discutibile diat la
guestione, € incontrovertibile il fatto che wuna 8#in
disposizione rappresenti un passo indietro rispetiba
disciplina di estradizione, che prevede un conwoadlei gravi

indizi di colpevolezza solo quando non esista una
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convenzione tra I'ltalia e lo Stato richiedente,se esistente
non sia previsto diversamente. Per questi motiviClarte di
Cassazione ha affermato che la Corte di Appello edev
limitarsi ad accertare la non mera apparenza della
motivazione, e ad eseguire un controllo formale ldeg
elementi, ribadendo lo scopo di uno strumento qudle
mandato di arresto europeo.

La seconda sentenza che riportiamo & la llie P&rée cui
conclusioni risultano piu incerte rispetto alla peelente. In
guesto caso la Corte di Cassazione ha ribaditaontiasto tra
I'art. 17 comma 4 della L. 69/2005 con la decisiogegadro
2002/584/GAlI ma attraverso un procedimento logico
differente. Innanzi tutto la Corte riporta I'oriearhento
secondo il quale per la presunzione di conformitallal
normativa interna alla normativa comunitaria, travetse
soluzioni interpretative deve essere preferita ¢tpepiu
conforme a quest’ultima: da qui, il controllo diicall’art. 17

non puo andare oltre un “controllo sufficiente” bl

137 Corte di Cassazione, sez. VI, 23 settembre 200i®, Petre, n. 34355. Il
caso riguarda un rumeno destinatario di un mandhtarresto emesso dall’
autorita belga per reati di rapina aggravata, segue di persona e

detenzione di armi da sparo.
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motivazioni apportate dallo Stato di emissione petevato
grado di fiducia tra gli Stati membri cui € imprano il

sistema. In sostanza l'autorita italiana deve \Jesdfe che il
mandato “sia fondato su un compendio indiziarioenitito
seriamente evocativo di un reato”. | dubbi sorgarguardo il
preteso fondamento della pronuncia sulla prevalerds
diritto comunitario su quello nazionale riferendagli atti di
formazione secondaria direttamente vincolanti, pleed sono
tipici del Primo Pilastro e non del Terzo, caraiteato dal
sistema intergovernativo. Sebbene il Trattato dinfaodel
2004 abbia sancito I'abolizione del sistema deiaptti,
bisogna dire che l'effettivo superamento non e, a&n muo
essere, cosi immediato. Diverse appaiono le conatis
rispetto alla sentenza Hussain, mentre in questhdtla Corte
affermava un controllo formale dei motivi alla bagkel
mandato di arresto; nella llie Petre si e inveckeahato che i
gravi indizi di colpevolezza devono essere “ricoaidsli”

all’autorita italiana, chiamata ad un “controllo feagiente”

del contenuto, pero la Corte omette di chiarirenktura del
controllo. Secondo questo orientamento la CorteAgpello

dovrebbe spiegare perché gli elementi di accusancsia
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seriamente evocativi del commesso reato, che noss@wo
essere parametrati sulle nozioni ricavabili dalkadizione
giuridica italiana. Il controllo risulta cosi a naestrada tra un
controllo formale e wun controllo di merito, ma non
sufficientemente determinato da evitare scelte izmnali in

sede di applicazione.
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