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1. Introduzione

Sebbene ampiamente studiato da molteplici prospettive disciplinari,
il problema delle discriminazioni avverso 1 cittadini di Paese terzo
presenta profili di costante novita, tanto a motivo dell’evoluzione del

* Professore associato di diritto dell’Unione europea nell’Universita di Torino. Questo articolo
¢ stato redatto nell’ambito del progetto IPAS-EU (Implementing Probation and Alternatives to
Detention in the EU — www.ipas-eu.unito.it). Finanziato dall’Unione europea. Le opinioni
espresse appartengono, tuttavia, al solo o ai soli autori e non riflettono necessariamente le
opinioni dell’Unione europea o dell’Agenzia esecutiva europea per ’istruzione e la cultura
(EACEA). Né I’Unione europea né ’EACEA possono esserne ritenute responsabili. Il presente
scritto riflette la relazione presentata nell’ambito del seminario annuale del Forum
Immigrazione, Frontiere e Asilo di AISDUE “Equo trattamento e non discriminazione dei
cittadini di Paesi terzi. Tra obiettivi, norme e prassi nell’Unione europea”, svoltosi presso
I’Universita degli Studi di Salerno in data 10 novembre 2025.
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diritto, quanto per i mutamenti che attraversano la societa. Lo spazio
giuridico europeo ¢ un esempio emblematico di entrambi questi fattori.
In questo quadro, un profilo ad oggi ampiamente sottostimato riguarda
il rischio di indebiti trattamenti differenziali nell’ambito delle
procedure di cooperazione giudiziaria in materia penale. Il presente
contributo mira ad affrontare le linee generali di questo tema, con
particolare attenzione per quattro meccanismi che il legislatore
dell’Unione qualifica come reciprocamente complementari: il mandato
d’arresto europeo (MAE), il trasferimento di detenuti, 1’ordine di
supervisione europeo e il trasferimento dell’esecuzione di decisioni di
sospensione condizionale e di sanzioni sostitutive'. La domanda di
fondo ¢ se le norme che — in sede europea o a livello nazionale —
definiscono 1’ambito di applicazione soggettivo siano idonee a
scongiurare profili discriminatori a danno dei cittadini di Paese terzo.
Nel tentativo di inquadrare la risposta a questo interrogativo,
I’analisi muove anzitutto da un’illustrazione preliminare delle sfide che
“lo straniero” pone ai sistemi nazionali di giustizia penale, senza
dimenticare che 1’ordinamento dell’Unione ha profondamente
trasformato le nozioni stesse di cittadino e di “straniero”, tramite
I’istituto della cittadinanza europea e la previsione di una pletora di
categorie di cittadini di Paese terzo, a ciascuna delle quali ¢ ricollegato
un regime giuridico peculiare (paragrafo 2). Cio posto, il paragrafo 3 ¢
dedicato ad una panoramica delle scelte del legislatore UE circa la
determinazione dell’ambito di applicazione delle procedure di
cooperazione giudiziaria menzionate, con particolare attenzione ad
eventuali approcci differenziali tra cittadini nazionali, cittadini europei
e cittadini di Paese terzo. Il paragrafo successivo completa la trattazione

'V, rispettivamente, la decisione quadro 2002/584/GALI del Consiglio, del 13 giugno
2002, relativa al mandato d’arresto europeo ¢ alle procedure di consegna tra Stati
membri; la decisione quadro 2008/909/GAI del Consiglio, del 27 novembre 2008,
relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze
penali che irrogano pene detentive o misure privative della liberta personale, ai fini
della loro esecuzione nell’Unione europea; la decisione quadro 2009/829/GAI del
Consiglio, del 23 ottobre 2009, sull’applicazione tra gli Stati membri dell’Unione
europea del principio del reciproco riconoscimento alle decisioni sulle misure
alternative alla detenzione cautelare; la decisione quadro 2008/947/GAI del
Consiglio, del 27 novembre 2008, relativa all’applicazione del principio del reciproco
riconoscimento alle sentenze e alle decisioni di sospensione condizionale in vista della
sorveglianza delle misure di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive.
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normativa, spostando 1’attenzione sulla trasposizione delle decisioni
quadro negli ordinamenti nazionali (paragrafo 4). Lo scenario ¢ infine
completato da una sintetica presentazione della giurisprudenza
rilevante della Corte di giustizia (paragrafo 5). Alla luce di queste
argomentazioni, le riflessioni conclusive evidenziano alcuni elementi di
criticita dell’attuale contesto normativo e della prassi degli Stati
membri, per poi tratteggiare le traiettorie di possibili future e piu
approfondite ricerche in materia.

2. La cooperazione giudiziaria in materia penale e “lo straniero”: due
sfide complementari

Come noto, il problema dello “straniero” al cospetto dei sistemi di
giustizia penale degli Stati membri ¢ stato uno dei principali incentivi
all’avvio di forme di cooperazione in sede europea in questo delicato
ambito del diritto, tradizionalmente riservato alla responsabilita
esclusiva degli Stati membri’. La progressiva realizzazione del mercato
interno, infatti, ha causato il parallelo effetto collaterale di rendere il
contrasto al crimine nell’Unione particolarmente sfidante. Da un lato,
le liberta di circolazione offrono nuove occasioni di sviluppo della
criminalitd in chiave sovranazionale®; dall’altro lato, la possibilita di
circolare liberamente, unita all’elisione dei controlli alle frontiere
interne nello spazio Schengen, genera promettenti chances di impunita,
agevolando fenomeni di volontaria sottrazione all’esercizio della
giustizia penale®.

Sin dai negoziati propedeutici ai primi strumenti normativi adottati
nel quadro dell’allora terzo pilastro, divenne chiaro che questa esigenza
di partenza sarebbe ben presto mutata in una profonda trasformazione
di radicati principi e modalita di funzionamento della giustizia penale a

2 V. ad es. i contributi raccolti nell’opera collettanea a cura di R. DEL Coco, E.
PISTOIA, Stranieri e giustizia penale. Problemi di perseguibilita e di garanzie nella
normativa nazionale ed europea, Bari, 2014.

3 Ex multis, R. ADAM, La cooperazione nel campo della giustizia e degli affari interni:
da Schengen a Maastricht, in RDE, 1994, p. 225.

4 Ex multis, A. WEYEMBERGH, L harmonisation des legislations: condition de
l’espace penal européen et révélateur de ses tensions, Bruxelles, 2004, p. 23.
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livello nazionale e delle forme intergovernative di assistenza giudiziaria
internazionale. Due esempi su tutti.

Nel contesto domestico, numerosi studi — eterogenei per focus
geografico, collocazione cronologica e prospettiva disciplinare —
confermano ’esistenza di una dicotomia nella prassi giudiziaria, che si
traduce in tendenze operative e decisionali differenti a seconda della
nazionalitd dei soggetti coinvolti®. Piu precisamente, il cittadino
beneficia, in linea di principio, di un trattamento comparativamente
meno severo dello “straniero”. Il caso piu evidente riguarda il diverso
approccio alle misure cautelari non custodiali e alle pene alternative alla
detenzione: in situazioni paragonabili, ¢ dimostrata la maggiore
incidenza di forme meno invasive di limitazione della liberta personale
nell’ipotesi di cittadini nazionali, a dispetto di un ricorso statisticamente
assai piu significativo alla reclusione ove indagati, imputati o
condannati siano stranieri®. Beninteso, non si tratta necessariamente di
bias di valutazione o di discriminazioni di sistema. I fattori che possono
influire su queste tendenze sono molteplici. Essi spaziano dalla
(in)sussistenza delle condizioni fattuali e sociali per garantire
I’esecuzione effettiva delle misure non custodiali agli elementi che
concorrono alla valutazione del rischio che le esigenze di certezza della
pena o di controllo sul soggetto in fase cautelare siano frustrate, a danno
dell’eventuale vittima del reato e della collettivita tutta. In altre parole,
lo “straniero”, in situazioni comparabili a quelle che vedano coinvolto
il cittadino, ¢ statisticamente piu esposto a privazioni della liberta
personale, perché I’esigenza di mantenere uno stretto controllo sul suo
operato durante lo svolgimento del processo ¢ percepita con maggiore
intensita.

5 Inter alia, M. BOONE, M. HERZOG-EVANS, Decision Making and Offender
Supervision, in F. MCNEILL, K. BEYENS (eds.), Offender Supervision in Europe,
London, 2013, p. 51; J. B. BANACH-GUTIERREZ, Globalized Criminal Justice in the
European Union Context. How Theory Meets Practice, in NJECL, 2013, p. 165.

V., ad es., LRAVAGNANI, C. A. ROMANO, Foreigners in the Probation System in Italy:
Substantial Discrimination and Challenges, in European Journal of Probation, 2024,
p. 1; v. altresi Fair Trials Europe, Disparities and Discrimination in the European
Union’s  Criminal = Legal  Systems, 2021, disponibile all’indirizzo
www.fairtrials.org/app/uploads/2021/11/Disparities-and-Discrimination-in-the-
European-Unions-Criminal-Legal-Systems.pdf.
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Un secondo esempio riguarda la disciplina dell’estradizione. Come
noto, uno dei pilastri sui quali si fonda il diritto dell’estradizione — tanto
in sede nazionale quanto nei numerosissimi accordi internazionali
bilaterali e multilaterali attualmente vigenti — ¢ la cosiddetta eccezione
di nazionalita, in forza della quale lo Stato richiesto ¢ tenuto a negare la
consegna del ricercato se questi € un proprio cittadino. Se dunque
I’esempio precedente risponde ad una prassi valutativa che promana da
un quadro normativo uniforme e formalmente non discriminatorio, la
clausola in esame codifica — non di rado in un dettame di rango
costituzionale — una netta e ampiamente condivisa scelta di applicare
regimi (molto) differenti al cittadino e allo “straniero”. Laddove il
primo beneficia di una protezione sostanzialmente assoluta
dall’estradizione — pur mitigata dal principio aut dedere aut iudicare —
il secondo non trova alcuna tutela, quantomeno sotto il profilo della
rilevanza del suo status civitatis.

Ebbene, il processo di integrazione europea e I’estensione della
cooperazione tra Stati membri alla materia penale hanno incisivamente
rimodellato la dicotomia “cittadino-straniero” brevemente illustrata. In
primo luogo, la scelta di imperniare il modello di cooperazione
giudiziaria UE sui principi di mutua fiducia e reciproco riconoscimento
ha condotto a massimizzare la portata dell’obbligo di esecuzione delle
decisioni giurisdizionali straniere. Il rifiuto della cooperazione diviene
dunque un’eccezione alla regola aurea “riconoscere ed eseguire”’. Nel
quadro di questa scelta sistemica, il legislatore dell’Unione ha obliterato
molti degli ostacoli tradizionali a una cooperazione effettiva tra autorita
giudiziarie, ivi inclusa 1’eccezione di nazionalita. Al cospetto di
decisioni straniere aventi ad oggetto il proprio cittadino, pertanto, lo
Stato membro, nei rapporti coi propri pari all’interno dell’Unione, non
puo piu eccepire il divieto di dare seguito alla richiesta di cooperazione.
Se poi, a titolo di completezza, si volge lo sguardo alla dimensione dei
rapporti internazionali degli Stati membri, si pud apprezzare come
I’ordinamento dell’Unione abbia profondamente rimodellato anche il
funzionamento dei meccanismi estradizionali ordinari. Come noto,

7 Sia permesso rimandare a S. MONTALDO, I limiti della cooperazione giudiziaria in
materia penale nell’Unione europea, Napoli, 2015, p. 334 ss.
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infatti, a partire dalla sentenza Petruhhin®, la Corte di giustizia ha
stabilito che lo Stato membro richiesto di consegnare un cittadino
dell’Unione a un Paese terzo deve preliminarmente verificare se lo
Stato membro di cittadinanza del soggetto coinvolto possa esercitare la
propria giurisdizione penale sul caso in questione e se, in seconda
battuta, intenda eventualmente emettere un MAE. Sebbene in linea di
principio questo adempimento preliminare non integri in sé
un’estensione dell’eccezione di nazionalita a tutti i titolari della
cittadinanza europea, la Corte stessa ha avuto modo di puntualizzare
che uno status qualificato come la residenza permanente possa imporre
allo Stato membro ospitante di adoperarsi allo scopo di evitare
I’estradizione’.

In questo mutevole contesto, il superamento dell’eccezione di
nazionalita nelle procedure di cooperazione tra Stati membri, sostituita
da forme alternative di attenuazione dell’obbligo di esecuzione della
decisione straniera sulle quali ci si soffermera nel paragrafo che segue,
ha dato avvio ad una stagione di accesi conflitti costituzionali ed ¢
I’esito di negoziati particolarmente delicati e faticosi'®. Cionondimeno,
esso € oggi un elemento assodato e generalmente accettato del sistema
di cooperazione giudiziaria europeo.

In secondo luogo, fatalmente, questa scelta ha fatto il paio con un
ulteriore pilastro dell’ordinamento dell’Unione: il principio di non
discriminazione in base alla nazionalita. Questo poderoso motore
dell’*Unione sempre piu stretta fra i popoli europei” ha contribuito a
sua volta a scardinare la summa divisio tra cittadino e “straniero”, per
come tradizionalmente intesa. Imponendo I’estensione a tutti i cittadini
europei del trattamento di maggior favore eventualmente accordato ai
propri cittadini da uno Stato membro, questo principio generale ha
aperto la strada alla creazione di un vero spazio giudiziario comune,
improntato a obiettivi condivisi e ad esigenze di tutela che trascendono

8 Corte giust. 6 settembre 2016, C-182/15.

9 Corte giust. 22 dicembre 2002, C-237/21, S.M.

10V, Panalisi di V. MITSILEGAS, The Constitutional Implications of Mutual
Recognition in Criminal Matters in the EU, in CMLR, vol. 43, n. 5, 2006, p. 1277.
Con riferimento ai profili negoziali e alla postura dell’Italia, v. F. IMPALA, The
European Arrest Warrant in the Italian Legal System. Between Mutual Recognition
and Mutual Fear within the European Area of Freedom, Security and Justice, in
Utrecht Law Review, 2005, p. 56 ss.
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la stretta territorialita del diritto penale sostanziale e processuale.
Inoltre, esso ha imposto di spostare la prospettiva della riflessione circa
il regime giuridico riservato al cittadino e allo “straniero” su un piano
nuovo, nel quale alla nozione di “straniero” si sostituisce, in chiave
europea, quella di cittadino di Paese terzo. Se dunque I’alterita si poteva
in origine parametrare come la non appartenenza ad una determinata
comunita nazionale, la cittadinanza europea colloca il livello
dell’analisi al di fuori della frontiera esterna dell’UE e del legame di
appartenenza ad una delle comunita sociali nazionali. Si profila dunque,
almeno formalmente, un demos europeo che ridisegna la linea di
demarcazione tra “noi” (europei) e “gli altri” (non europei)'!.

Da ultimo, anche il concetto di cittadino di Paese terzo si € rivelato
un trasformatore permanente della tradizionale e uniforme nozione di
“straniero”. Nei decenni, infatti, sull’onda dell’impulso dato alla
politica UE dell’immigrazione e dell’asilo, questa formula ha finito per
includere una costellazione di categorie di soggetti, destinatari di regimi
giuridici molto diversi. Basti pensare, quali casi paradigmatici, ai
familiari del cittadino dell’Unione, che in linea di principio ne
condividono la sorte normativa, o ai soggiornanti di lungo periodo, che
parimenti godono di un trattamento sotto molti profili comparabile a
quello dei cittadini europei'?.

In definitiva, il diritto dell’Unione ha imposto una rilettura di
nozioni un tempo monolitiche e capaci di plasmare, fra I’altro, 1 sistemi
penali nazionali. Nel farlo, tuttavia, I’ordinamento UE stesso ha dovuto
definire, per via normativa, alcune delle implicazioni che categorie e
status che in parte sfuggono alla potesta normativa dei legislatori
nazionali hanno sui meccanismi di cooperazione giudiziaria.

""" Ex multis, A. VON BOGDANDY, La societd europea come concetto guida, in L.
MELLACE (a cura di), I/ diritto dell’Unione europea, la sua legittimita e il suo futuro,
Napoli, 2025, p. 13. Sul punto torna nuovamente in auge anche la giurisprudenza in
materia di estradizione del cittadino dell’Unione europea verso Paesi terzi. Essa ha
infatti generato un acceso dibattito circa 1’opportunita, o meno, di estendere appieno
la portata del divieto di discriminazione ex art. 18 TFUE anche all’operato
dell’eccezione di nazionalita, parametrando quest’ultima sullo status civitatis europeo
e non piu sulla sola cittadinanza nazionale: v. ad esempio S. COUTTS, From Union
Citizens to National Subjects: Pisciotti, in CMLR, n. 2,2019, p. 521 ss.

12D. ACOSTA ARCARAZO, The Long-Term Residence Status as a Subsidiary Form of
EU Citizenship, Berlin, 2011.
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L’analisi prosegue dunque con una breve disamina di alcune delle
soluzioni normative adottate dal legislatore europeo, specialmente
nell’ambito di quattro decisioni quadro espressamente considerate
complementari, ossia quelle in materia di mandato d’arresto europeo,
ordine di supervisione europeo, trasferimento di detenuti e
riconoscimento delle decisioni di sospensione condizionale e delle
sanzioni sostitutive.

3. La risposta del legislatore dell ' Unione: dall’archetipo del mandato
d’arresto europeo alle procedure di cooperazione giudiziaria ad esso
complementari

Come accennato, il paradigma del principio del mutuo
riconoscimento ha permesso — se non imposto — di superare alcuni limiti
propri dei sistemi estradizionali intergovernativi. Nell’ambito del
mandato di arresto europeo, cid ha portato alla riqualificazione
dell’eccezione di nazionalita a motivo di rifiuto facoltativo. L’art. 4, par.
6, della decisione quadro 2002/584/GAl, infatti, prevede che 1’autorita
giudiziaria di esecuzione possa negare la consegna finalizzata
all’esecuzione di una pena definitivamente irrogata «qualora la persona
ricercata dimori nello Stato membro di esecuzione, ne sia cittadino o vi
risieda», sempre che il medesimo Stato si impegni ad eseguire la pena
in questione. Mutatis mutandis, analoga disposizione si rinviene all’art.
5, par. 3, con riferimento al mandato di arresto emesso a fini
processuali. Queste previsioni mutano la prospettiva originariamente
alla base dell’eccezione di nazionalita: se quest’ultima ¢ finalizzata a
fornire protezione al legame di appartenenza che culmina nello status
di cittadino ed ¢ dunque espressione degli interessi sovrani di ciascuno
Stato, il rifiuto facoltativo dell’esecuzione del MAE risponde
all’obiettivo di garantire che il soggetto coinvolto non veda leso il
proprio centro di interessi personali, sociali, affettivi e culturali. Il
cambio di impostazione privilegia dunque la dimensione individuale e,
alla luce di una valutazione delle circostanze di specie, porta a dare
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priorita alla soluzione operativa piu orientata al fine risocializzante
della pena e alla minimizzazione del rischio di recidiva'>.

Al riguardo, ¢ interessante rilevare come la formulazione delle
disposizioni in esame sia parzialmente neutra: se il riferimento ai
cittadini ¢ evidentemente orientato ad una determinata categoria di
soggetti, lo stesso non si puo dire per i residenti e i dimoranti, categorie
in relazione alle quali il testo vigente non opera distinzioni o
precisazioni di sorta.

Diversa impostazione caratterizza invece le decisioni quadro
complementari a quella dedicata al MAE. L’art. 4, par. 1, della decisione
quadro 2008/909/GALI sul trasferimento di detenuti pone quale regola il
trasferimento verso lo Stato membro di cittadinanza del condannato!®.
La lettera c) della medesima disposizione prevede tuttavia una clausola
di chiusura del sistema, a mente della quale la richiesta di cooperazione
puo essere indirizzata a uno Stato diverso, a condizione che «I’autorita
competente dia il consenso alla trasmissione della sentenza e del
certificato». Da un lato, dunque, la strada maestra verso il trasferimento
all’estero ¢ riservata a chi sia cittadino dello Stato in cui I’esecuzione
della pena avra concretamente luogo dopo il trasferimento; dall’altro
lato, questa possibilita non ¢ preclusa ad altre categorie di soggetti. A
conferma di cio, la decisione quadro fa costante riferimento alla
«persona condannatay, una formulazione neutra sotto il profilo dello
status civitatis. La possibilita di trasferire cittadini di altri Stati membri
o Paesi terzi si ricava anche disposto dell’art. 4, par. 7, il quale prevede
che, in ogni momento, ciascuno Stato membro possa notificare al
Consiglio la propria volonta di espungere il requisito del previo
consenso alla trasmissione della sentenza e del certificato, laddove il
soggetto coinvolto goda del diritto di soggiorno permanente o sia
soggiornante di lungo periodo'>. A questo riguardo, & giocoforza

13 La Corte di giustizia ha ricollegato per la prima volta queste finalita alla
disposizione in esame nella sentenza 17 luglio 2008, C-66/08, Kozlowski, punto 45.
La decisione quadro non fa espressa menzione del fine risocializzante della pena, che
la Corte ha desunto dal contesto dell’atto.

14 Per ulteriori approfondimenti, A. ROSANO, I trasferimenti interstatali di detenuti
nel diritto dell’Unione europea, Bari, 2022.

5 Per la prassi italiana in materia v. S. MONTALDO, Framework Decision
2008/909/JHA on the Transfer of Prisoners in the EU: Advances and Challenges in
Light of the Italian Experience, in NJECL, 2020, p. 69.
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rilevare uno scarto non secondario rispetto all’approccio seguito dalla
decisione quadro 2002/584/GAI. La diversita di approccio tra questi
due atti trova spiegazione — convincente o meno che sia, soprattutto
nella prospettiva dell’individuo — nella loro ratio: mentre il
meccanismo di consegna del MAE mira all’efficace esercizio della
giustizia penale e ad evitare I’impunita del reo, il trasferimento di un
detenuto ha il solo scopo di allocare 1’esecuzione della pena nel luogo
piu consono in vista della risocializzazione del condannato. Nel primo
caso, dunque, vi ¢ un chiaro interesse ad estendere il piu possibile la
portata del meccanismo di cooperazione giudiziaria. Nel secondo, come
efficacemente espresso dall’Avvocato generale Bobek, la decisione
quadro 2008/909/GAI disciplina una deroga alla regola secondo cui la
fase esecutiva del processo penale si dipana nello stesso Stato in cui la
condanna ¢ stata emessa'®. In altre parole, la fisiologia di questi due
strumenti ¢ radicalmente diversa e spiega perché il legislatore europeo
— ossia il solo Consiglio, nel quadro dell’ex terzo pilastro — ne abbia
modulato di conseguenza 1I’ambito di applicazione soggettivo.

La decisione quadro 2008/947/GAI sul riconoscimento delle
decisioni di sospensione condizionale e delle pene alternative alla
detenzione segue un’impronta ulteriormente differente. Ai sensi
dell’art. 5, la sentenza di condanna e il certificato possono essere
trasmessi, di regola, allo Stato nel quale la «persona condannatay
risiede legalmente e abitualmente. Cio implica che 1’ambito operativo
di questo atto ¢ in linea di principio del tutto svincolato dal possesso
della cittadinanza di uno specifico Stato membro!’. La ragione
principale di questo approccio deriva dalla peculiare natura delle
sanzioni oggetto di riconoscimento: trattandosi di misure non detentive,
il soggetto attinto ¢ in regime di liberta, seppur entro i limiti dettati dalle
prescrizioni imposte con la sentenza di condanna in sostituzione della
reclusione. Cio implica che, in concreto, la persona condannata, con
ogni probabilita, rientrera nello Stato ove ¢ radicato il suo centro di
interessi, a cominciare dalla banale considerazione della disponibilita

16 Conclusioni dell’Avv. gen. Bobek, del 3 giugno 2021, C-919/19, Generdina
prokuratura Slovenskej republiky (Résidence du condamné), par. 70.

17P. FARALDO CABANA, One Step Forward, Two Steps Back? Social Rehabilitation of
Foreign Offenders under Framework Decisions 2008/909/JHA and 2008/947/JHA, in
NJECL, 2019, p. 151.
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dell’immobile presso il quale risieda. In questo contesto, eventuali
limitazioni dettate dal possesso della cittadinanza sarebbero
formalistiche, se non addirittura controproducenti per la piena
effettivita del meccanismo di cooperazione in esame.

In questa prospettiva, 1’art. 5, par. 2, apre ad un ampliamento della
portata soggettiva della decisione quadro, in quanto consente la
trasmissione a uno Stato diverso da quello di residenza abituale, a
condizione che le autoritd competenti prestino il loro consenso. I
paragrafi 3 e 4 del medesimo articolo, inoltre, prevedono che gli Stati
possano notificare al segretariato del Consiglio una dichiarazione
avente ad oggetto 1 criteri sulla base dei quali tale consenso potra essere
prestato o, eventualmente, omesso.

La decisione quadro 2009/829/GAI sull’ordine di supervisione
europeo adotta un’impostazione analoga, che ha radice nella medesima
spiegazione!®. L’art. 9 stabilisce che il trasferimento della misura
cautelare possa avvenire nello Stato membro di residenza legale e
abituale dell’«interessato». Inoltre, il paragrafo 2 prevede che, su
richiesta della persona coinvolta, I’esecuzione del provvedimento
cautelare possa essere incardinata in uno Stato diverso da quello di
residenza abituale e legale, purché I’autorita competente vi acconsenta.
Anche in questo caso, gli Stati possono definire le condizioni alle quali
subordinare tale consenso e sono tenuti a darne comunicazione al
segretariato del Consiglio.

Tanto rispetto alla decisione quadro 2008/947/GAI quanto in
rapporto alla decisione quadro 2009/829/GALl, la prassi degli Stati circa
la definizione di tali condizioni ¢ particolarmente varia. L’analisi di
questo profilo ¢ affrontata nella sezione che segue, dedicata ad alcuni
cenni al recepimento della normativa UE in sede nazionale.

18 T. RAFARACI, The Application of the Principle of Mutual Recognition to Decisions
on Supervision Measures as an Alternative to Provisional Detention, in S. RUGGERI

(ed.), Liberty and Security in Europe, Osnabruck, 2013, p. 77.
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4. Il recepimento della normativa UE in sede nazionale: una
panoramica sul regime giuridico riservato ai cittadini europei e ai
cittadini di Stato terzo

L’inquadramento normativo delineato nel paragrafo precedente
consente di apprezzare |’ampio margine operativo riconosciuto agli
Stati membri nell’attuazione delle decisioni quadro oggetto di analisi.
Alla libera scelta dei mezzi connaturata alla trasposizione di uno
strumento normativo in tutto analogo alla direttiva, si aggiungono
infatti numerose clausole discrezionali, molte delle quali riguardano
I’estensione dell’ambito applicativo soggettivo di questi meccanismi di
cooperazione giudiziaria.

Pertanto, ai fini della presente analisi, una breve illustrazione delle
soluzioni elaborate dagli Stati membri concorre a definire con maggiore
precisione il regime giuridico dello “straniero”!®. Occorre d’altra parte
precisare come la prassi interna sia in molti casi influenzata anche dalla
giurisprudenza che interpreta e applica le leggi di attuazione. Tuttavia,
una trattazione comparatistica puntuale e completa eccede con evidenza
la prospettiva e la portata del presente lavoro. In questa sede, pertanto,
ci si limita a dare conto delle scelte normative effettuate a livello interno
e delle eventuali notifiche depositate presso il Segretariato del
Consiglio in merito a clausole che legittimino gli Stati a optare per
regimi peculiari.

Un primo punto di attenzione riguarda la trasposizione del motivo
di rifiuto di cui all’art. 4, par. 6, della decisione quadro MAE. A fronte
di alcuni Stati che non hanno dato seguito a questa disposizione, altri
I’hanno qualificata come motivo obbligatorio di diniego della
consegna, soprattutto nell’ipotesi di propri cittadini. In molti
ordinamenti la legge di recepimento opera un semplice riferimento alla
residenza nel territorio dello Stato di esecuzione, senza ulteriori
delimitazioni o puntualizzazioni. Si inseriscono in questa categoria, fra
gli altri, Belgio, Germania, Grecia, Ungheria, Irlanda. In altri casi, viene
precisata la necessita di dimostrare che la residenza ¢ abituale o che il

19 Le informazioni contenute in questo paragrafo si basano sui rapporti periodici della
Commissione europea e sulle tabelle riassuntive delle dichiarazioni effettuate dagli
Stati membri disponibili sul portale della Rete giudiziaria europea:
WWwWw.ejn.crimjust.europa.eu.
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rifiuto della consegna costituisce la decisione piu opportuna nell’ottica
delle esigenze di risocializzazione del soggetto richiesto. E questo
I’esempio delle leggi di recepimento della Repubblica Ceca, della
Finlandia e del Lussemburgo. Uno Stato membro, i Paesi Bassi, in caso
di non-cittadini olandesi, subordina 1’operativita di questo motivo di
rifiuto ad una residenza legale e continuativa della durata di almeno 5
anni. In altri ordinamenti, segnatamente in Bulgaria, Estonia, Francia e
Spagna, si ¢ invece in origine scelto di riservare I’applicazione di questa
disposizione ai soli cittadini europei, a discapito dei cittadini di Stato
terzo. Infine, la normativa italiana codificava una crasi fra gli ultimi due
esempi, poiché escludeva in foto i cittadini di Paese terzo e prevedeva
— e tutt’oggi su questo profilo prevede — per i cittadini di altri Stati
membri un requisito di residenza espressamente parametrato sulla
scelta olandese. L’uso del tempo imperfetto ¢ d’altra parte d’obbligo.
Vedremo infatti nel prosieguo dell’analisi che alcune di queste scelte
normative — in primis quella italiana — sono state poste all’attenzione
della Corte di giustizia, che in alcuni casi le ha ritenute
ingiustificatamente discriminatorie.

Come accennato nel paragrafo precedente, la decisione quadro
MAE e quella sul trasferimento dei detenuti si contraddistinguono per
un approccio molto diverso in relazione alla rilevanza dello status
civitatis. Se nella prima non si rilevano differenze espresse di
trattamento tra cittadini e “stranieri” latamente intesi, la seconda
dispone che la trasmissione della sentenza e del certificato verso uno
Stato diverso da quello di cittadinanza sia condizionata al consenso
delle autorita competenti nello Stato di trasferimento. La differenza di
impostazione ¢ ancora piu evidente se si considera che in tutti gli Stati
membri [’autoritd competente a formulare il consenso ¢ stata
individuata nel Ministero della Giustizia, ossia il coté politico altrimenti
escluso da qualsiasi funzione operativa e decisionale nel quadro del
modello europeo di cooperazione giudiziaria. L’art. 4, par. 7, della
decisione quadro 2008/909/GAI fa salva la possibilita in capo agli Stati
di notificare al Segretariato del Consiglio una dichiarazione volta
all’eventuale elisione di questo requisito. Una panoramica della prassi
evidenzia, ancora una volta, un approccio molto prudente da parte degli
esecutivi nazionali. Austria e Portogallo hanno formulato tale
dichiarazione, condizionando il superamento del consenso alla
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residenza legale e ininterrotta per almeno 5 anni e limitandolo ai soli
casi di reciprocita. La Germania ha seguito un approccio similare, ma
la sua dichiarazione si limita a fare riferimento alla persona che risieda
«legalmente e abitualmente», senza limiti cronologici prefissati. Da
ultimo, Lussemburgo e Svezia hanno richiamato il termine
quinquennale di residenza®
reciprocita.

, senza imporre perd alcuna condizione di

Da questo quadro si pud agevolmente comprendere come, in
definitiva, il consenso dello Stato coinvolto sia tutt’oggi la regola in
caso di trasferimento verso un paese diverso da quello di cittadinanza,
anche perché il criterio della reciprocita limita fortemente la portata del
gia di per sé circoscritto novero di dichiarazioni ad oggi notificate. Ad
un approccio testuale neutro fa dunque seguito un regime
concretamente assai diverso, improntato a valutazioni discrezionali
legittimate dallo stesso legislatore europeo. Cid implica che, pur a
fronte di situazioni fattualmente paragonabili, le effettive possibilita di
accesso a questa procedura di cooperazione sono molto diverse a
seconda della cittadinanza della persona condannata e dello Stato verso
il quale si intenda chiedere il trasferimento?'.

Per quanto riguarda la decisione quadro 2008/947/GAI e la
decisione quadro 2009/829/GAI, una panoramica delle leggi di
recepimento conferma 1’estensione dell’ambito di applicazione
soggettivo ai cittadini europei e ai cittadini di Paese terzo. Il vero
interrogativo, pero, ¢ se alle perfezioni normative faccia seguito la
prassi. Ad esempio, uno studio condotto alcuni anni fa in relazione a
Italia, Romania e Spagna, nell’ambito di un progetto finanziato dal
programma giustizia dell’Unione europea, ha portato a rispondere
negativamente a questo quesito, non sussistendo prassi alcuna rispetto
ai cittadini non europei’’. In parte, cid trovava spiegazione nello

20 In particolare, la dichiarazione della Svezia fa riferimento alla residenza abituale e
legale «for the last 5 yearsy.

2L Cio non fa che acuire i dubbi circa I’effettivo allineamento della decisione quadro
con le esigenze di risocializzazione. V. ad es. gli argomenti proposti da A. MARTUFI,
Assessing the Resilience of ‘Social Rehabilitation’ as a Rationale for Transfer: A
Commentary on the Aims of Framework Decision 2008/909/JHA, in NJECL, 2018, p.
43.

22 Per una panoramica dell’attivita condotta nell’ambito del Progetto Trust and Action,
v. www.eurehabilitation.unito.it. V. in particolare A. NEIRA PENA, The Reasons Behind
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scarsissimo uso di questi strumenti, tanto che i casi di ordine di
supervisione europeo si fermavano a poche decine in tutta I’'UE>.
Nondimeno, in pochi anni, soprattutto per quanto concerne la decisione
quadro 2008/947/GAl, si ¢ registrato un incremento esponenziale di
queste procedure, grazie a fattori quali I’accresciuta consapevolezza da
parte delle autorita nazionali e dei professionisti del diritto in genere o
riforme nazionali volte a potenziare il ricorso alle pene alternative alla
detenzione. In questo rinnovato contesto, una verifica della
corrispondenza tra dato formale e prassi delle autorita competenti
sarebbe certamente utile a completare lo scenario di analisi. Tuttavia,
questa interessante traiettoria di ricerca eccede le ambizioni di questo
scritto. Si rimanda dunque a ulteriori lavori che saranno resi disponibili
nei prossimi mesi nel quadro di un nuovo progetto sostenuto dal
programma Giustizia dell’UE?*,

Allo stesso tempo, i dati a disposizione consentono quanto meno di
considerare le scelte degli Stati membri circa il consenso alla ricezione
di decisioni giudiziarie e certificati aventi a oggetto persone che non
risiedono nel loro territorio, ai sensi dei sopra ricordati art. 5, par. 2,
della decisione quadro 2008/947/GAI e art. 9, par. 2, della decisione
quadro 2009/829/GAI. Quanto al primo atto, oltre la meta degli Stati
membri non ha effettuato alcuna notifica e non ¢ dunque disponibile a
estendere ulteriormente 1’ambito di applicazione soggettivo del relativo
meccanismo. Fra gli Stati membri che hanno formulato dichiarazioni,
st segnalano tre principali categorie. Un primo gruppo raccoglie
notifiche del tutto prive di valore aggiunto, che reiterano semplicemente
la necessitd del requisito della residenza abituale®>. Altri Stati
richiamano piu generalmente la disponibilita a cooperare laddove vi sia
prova di legami — talvolta qualificati come «stretti», in altri casi di

the Failure of the European Supervision Order: The Defeat of Liberty Versus Security,
in EP, vol. 5, n. 3, 2020, p. 1493 ss.; S. QUATTROCOLO, The European Supervision
Order: the Need for a New Culture of Combating Impunity, in L. MARIN, S.
MONTALDO (eds.), The fight against impunity in EU law, Cambridge, 2020, p. 157.
23 E. MONTERO PEREZ DE TUDELA, C. GARCIA RUIz, The Underutilisation of the
European Supervision Order: Framework Decision 2009/829/JHA as Just a Scrap of
Paper, in ELR, n. 3, 2021, p. 306.

24 Trattasi del progetto IPAS-EU, delle cui battute iniziali questo articolo costituisce
esito. Il progetto interessa gli ordinamenti di Italia, Belgio, Francia e Spagna. V.
WWwW.ipas-eu.unito.it.

25 Ne sono esempi la Croazia, Cipro, la Repubblica Ceca.
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intensita indefinita — che permettano di rilevare tangibili prospettive di
reintegrazione sociale®®. Infine, Spagna, Romania e Lituania vincolano
il consenso ad attivita attuali o future di lavoro o studio, o ancora alla
presenza stabile di un familiare della persona coinvolta nel loro
territorio®’. E interessante rilevare come Francia e Germania seguano
un approccio a parte. La Germania ha dichiarato di voler consentire il
trasferimento della sorveglianza delle pene alternative solo in caso di
propri cittadini. La Francia ha seguito un’impostazione similare,
aprendo pero anche ad altri soggetti «in exceptional circumstancesy,
laddove la procedura di cooperazione non mini «the proper conduct of
justice» e non sia causa di problemi per I’ordine pubblico.

Anche nel caso della decisione quadro 2009/829/GAI non mancano
Stati che, espressamente o mediante dichiarazioni dal contenuto
meramente interlocutorio, negano in linea di principio la disponibilita a
monitorare misure cautelari non custodiali imposte a soggetti non
residenti. Generalmente, pero, le dichiarazioni degli Stati sono piu
dettagliate. Molte rimandano all’esistenza di legami che facciano
presupporre I’avvio di un fruttuoso percorso di reintegrazione sociale®®.
A questo parametro, perd, spesso si associano esigenze ulteriori, quali
la verifica dell’assenza di criticita per 1’ordine pubblico o di pericoli per
la vittima del reato®’, I’integrazione delle condizioni per il soggiorno
nel territorio nazionale®, la convinzione che il completamento della
procedura di cooperazione non abbia ripercussioni sull’efficace
amministrazione della giustizia®!. Similmente alle notifiche legate alla
decisione quadro 2008/947/GAI, Stati quali Romania, Spagna e
Repubblica Ceca prevedono la possibilita di consegna nell’ipotesi in cui
la persona interessata si impegni ad avviare attivita di studio o lavoro
in sede nazionale, o se abbia un familiare che gia vive nello Stato in
questione. L’Irlanda ha espressamente escluso la propria disponibilita a

26 Si veda ad esempio il caso dell’ Austria, della Finlandia e della Svezia.

27 La Lituania ha altresi operato un richiamo a «other compelling cases» che
giustifichino la disponibilita a cooperare.

28 Si vedano le dichiarazioni dell’ Austria, dell’Ungheria, dei Paesi Bassi, della Svezia.
2V, soprattutto il caso del Belgio.

30 A queste a volte si aggiungono richieste di periodi minimi di previa residenza: Cipro
condiziona il consenso ad una previa residenza di almeno 3 mesi, la Croazia richiede
1 anno.

31 Cfr. 1a notifica della Polonia.
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prestare il consenso. Curiosamente, la Danimarca ha posto come
condizione per la prestazione del proprio consenso che la persona
indagata o imputata conduca «a normal lifey.

Complessivamente, questa breve trattazione evidenzia un contesto
normativo fortemente frammentato, la cui articolazione ¢ con ogni
probabilita ancor piu accentuata dalla prassi giudiziaria. Ricostruirne le
traiettorie apre a interessanti prospettive per future e ulteriori ricerche.
Ai fini della presente analisi, ¢ ora opportuno sondare quali
insegnamenti si possano trarre dalla giurisprudenza di Lussemburgo in
merito alla compatibilita con il diritto dell’Unione delle scelte
normative nazionali.

5. La compatibilita delle scelte di recepimento degli Stati membri con
il diritto dell’Unione: il contributo della giurisprudenza della Corte di
giustizia

Come si ¢ avuto modo di apprezzare, il panorama di scelte
normative nel quadro del recepimento degli strumenti di cooperazione
giudiziaria esaminati ¢ particolarmente sfaccettato. Tale varieta di
soluzioni deriva in ampia misura dalle numerose clausole discrezionali
che corredano la normativa rilevante. Questa circostanza rende cruciale
la verifica della compatibilita della disciplina interna con il diritto
dell’Unione. Si tratta infatti di accertare che gli Stati non abbiano
abusato del margine di valutazione loro riservato®?, con conseguenze
potenzialmente significative per [’effettivita della cooperazione
giudiziaria e per la tutela delle persone coinvolte.

Sul punto, occorre subito premettere che i profili qui di interesse
sono stati portati all’attenzione della Corte di giustizia tramite rinvio
pregiudiziale di interpretazione in un novero complessivamente
limitato di casi, la quasi totalita dei quali riguarda la decisione quadro
2002/584/GAI. Segnatamente, il giudice dell’Unione non ¢ ad oggi
stato chiamato a valutare 1’eventuale esistenza di approcci
discriminatori avverso cittadini europei o di Paese terzo nell’ambito

32 La Corte ha in effetti ricordato a piu riprese che tale margine discrezionale non &
illimitato. V. ad esempio Corte giust. 5 settembre 2012, C-42/11, Lopes da Silva, punto
38.
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dell’ordine di supervisione europeo e della decisione quadro
2008/947/GAI, mentre la giurisprudenza rivela riferimenti indiretti alla
decisione quadro dedicata al trasferimento dei detenuti’>.

La casistica qui di rilievo avente ad oggetto il MAE si focalizza in
via elettiva sulla trasposizione del motivo di rifiuto opzionale di cui
all’art. 4, par. 6, della decisione quadro 2002/584/GALl. Sin dalle prime
pronunce in materia, la Corte ha precisato che la natura facoltativa di
questo motivo di rifiuto € duplice: per un verso, spetta al legislatore
nazionale decidere se attuarlo nella normativa domestica o0 meno; per
altro verso, laddove previsto, alle autorita giudiziarie di esecuzione
deve, in linea di principio, essere accordata discrezionalita in ordine alla
sua applicazione, caso per caso’.

Per cio che concerne I’operato del legislatore, la giurisprudenza ha
fissato due principali punti fermi. In primo luogo, la normativa interna
puo limitare I’ambito di applicazione soggettivo o oggettivo di questo
motivo di rifiuto. Infatti, trattandosi di una deviazione dalla regola aurea
del mutuo riconoscimento, ogni soluzione normativa che circoscriva i
casi di rifiuto dell’esecuzione ¢ di regola da salutarsi con favore, perché
garantisce in maggior grado il funzionamento del sistema di consegna.
Un esempio emblematico in tal senso ¢ la causa Wolzenburg®, che ha
visto la Corte di giustizia investita del dubbio sulla compatibilita con la
decisione quadro e con il principio di non discriminazione in base alla
nazionalita della normativa di recepimento olandese, la quale, come
poc’anzi ricordato, limita ai soli stranieri — siano essi cittadini
dell’Unione o di Paese terzo — residenti legalmente e continuativamente

33 La ragione principale di questi richiami indiretti ¢ legata alla connessione formale
tra la decisione quadro 2008/909/GALI e la decisione quadro MAE. Infatti, ai sensi
dell’art. 25 del primo atto, ogniqualvolta ’autoritd chiamata ad eseguire un MAE
oppone un rifiuto fondato sull’art. 4, par. 6, della decisione quadro 2002/584/GAl, la
relativa procedura di cooperazione giudiziaria cambia di registro e trova applicazione
la disciplina sul trasferimento di detenuti. Cid implica che la definizione dell’ambito
operativo del motivo di rifiuto in questione incide anche sul funzionamento della
decisione quadro 2008/909/GAL. Per riflessioni piu dettagliate su questa relazione tra
diversi atti v. S. MONTALDO, Intersections among EU Judicial Cooperation
Instruments and the Quest for an Advanced and Consistent European Judicial Space:
The Case of the Transfer and Surrender of Convicts in the EU, in NJECL, 2022, p.
252.

3% Corte giust. 13 dicembre 2018, C-514/17, Sut, punto 33.

35 Corte giust. 6 ottobre 2009, C-123/08, Wolzenburg.
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nei Paesi Bassi da almeno 5 anni la possibilita di invocare
fruttuosamente il motivo di rifiuto in esame. Tale normativa ¢ stata
ritenuta esente da profili di censura, poiché considerata proporzionata
rispetto all’obiettivo di riservare il diniego dell’esecuzione ai soli
stranieri capaci di dimostrare un grado di integrazione nello Stato
ospitante di apprezzabile intensitd, in quanto tale meritevole di un
regime giuridico di maggior favore*®.

In secondo luogo, nondimeno, il recepimento di segno restrittivo
non puo causare una violazione di un principio generale del diritto UE.
In particolare, in Lopes da Silva la Corte ha rilevato I’incompatibilita
della legge di trasposizione francese con il principio di non
discriminazione in base alla nazionalita’”. Tale legge, infatti, escludeva
in via automatica e assoluta i cittadini di altri Stati membri dall’ambito
di applicazione soggettivo del motivo di rifiuto in parola, di fatto
reiterando sotto mentite spoglie la tradizionale eccezione di nazionalita.
Come analizzato nel paragrafo precedente, il caso francese non era
isolato, di talché questa pronuncia ha imposto una modifica delle leggi
di recepimento di ulteriori Stati membri.

Quanto alla valutazione riservata alle autorita giudiziarie di
esecuzione, nel tempo la Corte ha consolidato i criteri utili a bilanciare
la situazione della persona ricercata, I’avvio di un positivo percorso di
risocializzazione, 1’esigenza di effettivita del sistema di consegna e
I’interesse al contrasto all’impunita nello spazio giuridico europeo. Le
pronunce rilevanti ricordano I’importanza di una valutazione
imperniata sull’apprezzamento delle circostanze individuali*®. Queste
abbracciano ogni elemento idoneo a dimostrare I’intensita della
connessione tra il soggetto ricercato e lo Stato membro di esecuzione e
spaziano dall’esistenza di legami affettivi o familiari alla durata del
soggiorno, dallo svolgimento di attivita lavorativa al coinvolgimento
nel tessuto sociale di riferimento, dalla conoscenza della lingua e della
cultura dello Stato ospitante alla persistenza di legami con lo Stato di
condanna. Nel complesso, si tratta dunque di rilevare tutti gli elementi
che portino I’ago della bilancia a pendere verso la preservazione dei

36 Ivi, punti 57-68.

37 Lopes da Silva, sopra citata, punto 39.

38 Ex multis, oltre alle pronunce gia citate, Corte giust. 28 settembre 2017, C-573/17,
Poplawski.
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legami in essere, in ottica di maggior garanzia di risocializzazione, o, al
contrario, verso 1’esecuzione della pena in via ordinaria nello Stato
emittente.

Questo orientamento opera indipendentemente dalla cittadinanza
della persona ricercata, cosicché 1’esigenza di una valutazione
individualizzata del contesto personale e fattuale si estende anche ai
casi in cui il MAE riguardi un cittadino di Paese terzo. Ne deriva la
centralita del ruolo delle autorita di esecuzione: a fronte delle linee
direttrici dettate dalla giurisprudenza di Lussemburgo, dette autorita
giudiziarie sono investite della responsabilita di applicare tali elementi
di valutazione nei singoli casi.

Nondimeno, come ricordato nel precedente paragrafo, vari Stati
membri hanno recepito 1’art. 4, par. 6, della decisione quadro MAE
delimitandone I’ambito operativo ai soli cittadini europei. Ci si ¢
dunque chiesti se tale scelta integrasse una discriminazione a danno dei
cittadini di Paese terzo, eventualmente in conflitto con il diritto
dell’Unione. La questione rivestiva particolare rilievo pratico, ma
sollevava altresi implicazioni teoriche di non secondario momento.
Come a piu riprese confermato dalla giurisprudenza®, infatti, il
principio di non discriminazione in base alla nazionalita di cui all’art.
18 TFUE, valorizzato dalla Corte in Lopes da Silva, opera
esclusivamente a beneficio dei cittadini dell’Unione. Ci si chiedeva
pertanto quale base giuridica potesse costituire il parametro per valutare
la legittimita dell’esclusione automatica e assoluta dei cittadini di Paese
terzo dalla portata di questo motivo di rifiuto della consegna.

Tale interrogativo ha trovato risposta in relazione alla legge italiana
di trasposizione della decisione quadro 2002/584/GAI, cosi come

riformata nel 2021%°, Nella causa OG*!, la Corte di giustizia, interpellata

39 Corte giust. 4 giugno 2009, C-22/08, Athanasios Vatsouras, punto 52; 2 aprile 2020,
C-897/19 PPU, Ruska Federacija, punto 40.

40 Cftr. il d.lgs. 2 febbraio 2021, n. 10, recante “Disposizioni per il compiuto
adeguamento della normativa nazionale alle disposizioni della decisione quadro
2002/584/GAl, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra
stati membri, in attuazione delle delega di cui all’articolo 6 della legge 4 ottobre 2019,
n. 117”. Per un commento v. L. GROSSIO, S. MONTALDO, La riforma della disciplina
di recepimento del mandato d’arresto europeo: il nuovo assetto dei limiti
all’esecuzione della richiesta di consegna, in Freedom, Security and Justice:
European Legal Studies, n. 3, 2021, p. 95.

41 Corte giust. 6 giugno 2023, C-700/21.
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in via pregiudiziale dalla Corte costituzionale italiana*’, ha valutato
questa scelta del legislatore italiano nel prisma dell’art. 20 della Carta,
il quale codifica il principio generale della parita di trattamento e trova
applicazione ad ogni situazione disciplinata dal diritto dell’Unione,
senza riferimento esplicito al criterio della cittadinanza*. Su questo
parametro, la Grande Sezione ha negato la compatibilita della
normativa italiana, statuizione alla quale la Corte costituzionale ha dato
seguito in sede nazionale**.

Al di 1a del casus belli italiano, questa pronuncia ¢ stata salutata con
particolare favore per I’iter argomentativo ordito dalla Corte a sostegno
della propria interpretazione dell’art. 20 della Carta e delle sue
implicazioni sul regime giuridico applicato ai cittadini di Paese terzo.
Infatti, uno dei presupposti piu problematici — se non aleatori — per
I’invocazione di questa disposizione di rango primario riguarda
I’effettiva comparabilita tra le situazioni considerate. Ampliando lo
sguardo alla giurisprudenza della Corte in materia di trattamento
differenziale tra cittadini dell’Unione e di Paese terzo, I’apprezzamento
della sussistenza di questa condizione non pare seguire una traiettoria
netta. Al contrario, esso ¢ fortemente influenzato dal contesto —
normativo e fattuale — di riferimento, di talché contesti a prima vista
similari possono condurre I’interprete a soluzioni opposte. Un esempio
emblematico ¢ la sentenza X/Belgio®, nella quale tanto I’Avvocato
generale quanto la Corte hanno negato che, nel triste quadro di una
situazione di violenza domestica, la moglie di un cittadino di Stato terzo
vivesse una condizione equiparabile a quella della consorte di un
cittadino dell’Unione. Il diverso regime normativo di riferimento —
rispettivamente, la direttiva 2003/86/CE e la direttiva 2004/38/CE —

4 Corte cost. ord. 18 novembre 2021, n. 217. V. C. AMALFITANO, M. ARANCI,
Mandato di arresto europeo e due nuove occasioni di dialogo tra Corte costituzionale
e Corte di giustizia, in Sistema Penale, n. 1,2022, p. 5.

4 E interessante rilevare come la Corte costituzionale avesse fondato il proprio dubbio
di compatibilita sulla base del diritto alla vita privata e familiare, di cui all’art. 7 della
Carta. Il richiamo al principio di uguaglianza ¢ stato invece proposto dall’ Avvocato
generale, approccio al quale la Grande Sezione ha infine deciso di aderire.

4 Corte cost. sent. 28 luglio 2023, n. 178, OG; v. C. AMALFITANO, Mandato di arresto
europeo e garanzie di risocializzazione del condannato: tutela anche
all’extracomunitario radicato nello Stato di esecuzione, in questa Rivista, 2023, p.
102.

45 Corte giust. 2 settembre 2021, C-930/19, punti 57-67.
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riflette invero wuno status giuridico differente. Nelle parole
dell’Avvocato generale, «lo status giuridico riconosciuto ai cittadini di
paesi terzi nell’ambito delle direttive derivanti dalla politica comune in
materia di diritto dell’immigrazione e lo status dei cittadini dell’Unione
e dei cittadini di paesi terzi loro familiari sono diversi e fondati su
logiche giuridiche distinte», cosi da escludere 1’applicabilita dell’art. 20
della Carta.

Nella sentenza OG, al contrario, la Corte muove dal presupposto
che, almeno nel sistema del MAE, la posizione dei cittadini dell’Unione
e quella dei cittadini di Paese terzo integri il requisito della
comparabilita. In effetti, ogni persona ricercata, indipendentemente
dallo status, ¢ soggetta allo stesso regime giuridico e condivide una
situazione fattuale analoga, a fronte di interessi di tutela individuali o
collettivi che la decisione quadro non declina diversamente in base al
criterio di cittadinanza.

Il contributo della giurisprudenza di Lussemburgo delinea cosi un
quadro ulteriormente frammentato: strumenti di cooperazione
giudiziaria formalmente complementari affrontano in modo diverso il
regime applicabile allo straniero, cosi suscitando alcune riflessioni di
sistema, sulle quali si soffermano le conclusioni che seguono.

6. Riflessioni conclusive: il rischio di discriminazioni nell’ambito delle
procedure di cooperazione giudiziaria tra scelte di recepimento, prassi
e future prospettive di ricerca

I1 contesto normativo e giurisprudenziale delineato sin qui suscita
alcune riflessioni che, pur muovendo dal caso specifico degli strumenti
di cooperazione giudiziaria in materia penale esaminati, abbracciano
profili rilevanti anche per altre politiche europee. Nel complesso, le
argomentazioni che seguono investono sinteticamente la vexata
quaestio del rapporto di appartenenza sublimato in uno status di
cittadinanza e di tutto cio che rispetto ad esso ¢ “altro” e manifesta
almeno in apparenza un legame meno intenso con la societa di
riferimento. Ci si intende soffermare su tre passaggi principali:
I’operato dei legislatori dell’Unione e degli Stati membri ed il loro
allineamento alla realta sociale; la portata della giurisprudenza della
Corte, anche in raffronto alle posizioni assunte dal giudice dell’Unione
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in altri ambiti affini a quello in esame; I’opportunita di una piu chiara
elaborazione dei concetti di integrazione sociale e di fine rieducativo
della pena.

Dal primo punto di vista, 1’analisi del quadro normativo europeo e
nazionale rivela uno scenario in chiaroscuro. Se strumenti come la
decisione quadro 2008/947/GAI o I’ordine di supervisione europeo
appaiono lungimiranti nel definire il proprio ambito di applicazione
sulla scorta del requisito della residenza, lo stesso non si puo dire per la
normativa sul trasferimento dei detenuti. In quest’ultimo caso, la
differenza di regime tra cittadini e “stranieri” € netta e non sembra
cogliere nel segno degli obiettivi della decisione quadro, né tanto meno
della mutata realta sociale. Tracciare una summa divisio tra cittadini
europei e cittadini di Stato terzo ¢ in alcune situazioni irragionevole,
soprattutto nell’ipotesi di soggetti che, pur non appartenendo
formalmente al demos europeo, possono di fatto dimostrare solidi
legami con lo Stato in cui vivono. Cid trova conferma non solo nella
realta sociale — certamente mutata negli anni che ci separano
dall’adozione della decisione quadro 2008/909/GAI — ma anche nella
giurisprudenza della Corte di giustizia. Basti pensare al citato caso OG,
nel quale la Grande Sezione ha chiarito che, ai fini dell’apprezzamento
del grado di integrazione sociale, alcune categorie di cittadini di Paese
terzo, come 1 soggiornanti di lungo periodo, godono di una condizione
che si approssima a quella dei cittadini dell’Unione®. In questo
contesto, alla scelta operata dal legislatore europeo si aggiunge
I’impostazione delle leggi di recepimento degli Stati, che conferma
I’approccio restrittivo e assegna generalmente ai Ministeri della
giustizia il compito di formulare o meno il consenso al trasferimento di
soggetti diversi dai cittadini europei. N¢é d’altra parte gli Stati membri
hanno inteso dare flessibilita al sistema notificando al Consiglio — come
loro concesso — I’intenzione di ampliare la portata soggettiva della
disciplina sui trasferimenti. Ci si chiede dunque se non si profili
I’opportunita di una revisione dell’impianto normativo della decisione
quadro o delle leggi di recepimento. Gli Stati, infatti, sono legittimati a
discostarsi dal testo dell’atto europeo in esame nella misura in cui le
loro scelte integrino un quid pluris rispetto al livello di cooperazione

4 0G, sopra citata, punti 24-25.
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dettato dal legislatore dell’Unione. L’apertura al trasferimento di
cittadini di Paese terzo con solidi legami in sede nazionale integrerebbe
questa ipotesi, perché si tradurrebbe in un potenziamento dell’effettivita
di questo strumento.

A ci0 si aggiunga che, in termini generali, la prassi domestica in
materia di ordine di supervisione europeo e di riconoscimento delle
sanzioni alternative alla detenzione ¢ ad oggi nebulosa e poco indagata,
oltre che ancora molto limitata sotto il profilo quantitativo. Si profilano
dunque promettenti percorsi per ricerche innovative, che consentano di
rilevare se 1’astratta possibilita di riconoscere ed eseguire misure
irrogate nei confronti di cittadini di Paese terzo abbia riscontro nella
realta. Una maggiore conoscenza dello stato dell’arte consentirebbe di
apprezzare se e rispetto a quali categorie di “non cittadini” gli obiettivi
di contrasto all’uso discriminatorio delle alternative alla detenzione
sottesi alle decisioni quadro 2008/947/GAI e 2009/829/GAI siano
effettivamente perseguiti.

Come si ¢ avuto modo di apprezzare, I’opera ermeneutica della
Corte di giustizia ha permesso di ovviare ai profili discriminatori che
hanno caratterizzato alcune leggi nazionali di trasposizione della
decisione quadro MAE. Ampliando lo spettro di analisi, tuttavia, non si
puo fare a meno di notare un elemento di possibile incoerenza tra le
statuizioni della Corte in tema di esecuzione del mandato d’arresto e
I’intensita dell’integrazione sociale della persona ricercata e la
posizione che la Corte stessa ha sostenuto in una sequenza di casi
riguardanti ’acquisizione della residenza permanente e la protezione
del cittadino europeo contro 1’allontanamento ai sensi della direttiva
2004/38/CE. Da un lato, la casistica legata al MAE muove dal nesso
concettuale tra livello di integrazione e massimizzazione delle chances
di risocializzazione del reo. Allo scopo, la Corte enumera fattori che
convergono nel determinare se il soggetto coinvolto meriti
I’opportunita di eseguire la pena nello Stato in cui dimostra di avere il
proprio centro di interessi. Dall’altro lato, la giurisprudenza in materia
di diritti dei cittadini europei e dei loro familiari si fonda su presupposti
argomentativi opposti. Casi come PI, Onuekwere e Vomero*

47V, rispettivamente, Corte giust. 22 maggio 2012, C-348/09, PI; 6 gennaio 2014, C-
378/12, Onuekwere; 17 aprile 2018, C-316/16 ¢ C-424/16, B e Vomero.
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evidenziano due elementi distintivi. In primis, nonostante la sussistenza
di radicati legami personali e sociali, la violazione delle norme penali
di uno Stato e la gravita del reato commesso vengono utilizzate come
parametri per eccepire l’assenza di un appropriato livello di
integrazione sociale. Inoltre, la Corte considera che i1 periodi trascorsi
in carcere costituiscano il negativo fotografico del concetto di
integrazione. In altre parole, la detenzione dimostra 1’assenza di legami
adeguati e, in prospettiva futura, impedisce il loro rafforzamento, con
buona pace del fine risocializzante della pena. Concretamente, cio
implica che la carcerazione interrompa e neutralizzi il decorso del
termine quinquennale per ambire alla residenza permanente e precluda
altresi il pieno godimento della protezione rafforzata contro
I’allontanamento, senza spazio per valutazioni sulla proporzionalita di
questi esiti*®. E giocoforza rilevare un’inversione di prospettiva rispetto
alla giurisprudenza sul sistema del MAE. A seconda del contesto
considerato, i parametri di valutazione del grado di integrazione sociale
e I'importanza del fine rieducativo divengono ora una leva verso il
diniego della consegna, ora argomenti inidonei a giustificare
I’attivazione o la conservazione del diritto di soggiorno del cittadino
europeo™.

Ne deriva, a parere di chi scrive, un’incoerenza di fondo, che puo
trovare una possibile spiegazione nell’incertezza definitoria che
accompagna 1 concetti di integrazione sociale e risocializzazione del
reo. Nel primo caso, la Corte fronteggia un concetto che, oltre ad avere
sfumature assai differenti a seconda della categoria di soggetti
considerata, vive di una doppia natura. Da un lato, si tratta di un
elemento che concorre a determinare I’estensione delle garanzie

“8 Per riflessioni sul punto sia consentito richiamare S. MONTALDO, Us and Them:
Restricting EU Citizenship Rights Through the Notion of Social Integration, in
Freedom, Security and Justice: European Legal Studies, 2017, p. 34.

4 In senso ulteriore, la giurisprudenza della Corte in tema di estradizione del cittadino
dell’Unione verso un Paese terzo delinea una terza via, qui solo indirettamente
rilevante, ma utile da menzionare a titolo di completezza. In quel contesto, il mero
possesso della cittadinanza europea da titolo ad una (eventuale) forma di protezione
contro la consegna, mediante il meccanismo inaugurato con la sentenza Petruhhin.
Allo stesso tempo, si ¢ avuto modo di ricordare come la giurisprudenza successiva
abbia posto I’accento sulla necessita in capo allo Stato membro ospitante di adoperarsi
allo scopo di ottenere il consenso del Paese terzo richiedente affinché 1’esecuzione
della pena sia completata in territorio europeo.
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accordate dalle norme comuni; dall’altro lato, esso € inevitabilmente
condizionato all’apprezzamento delle circostanze del caso di specie, da
parte di autorita nazionali che agiscono in contesti culturali, sociali e
giuridici molto diversi. In altre parole, pur a fronte dei richiami a una
piu accurata elaborazione concettuale, si tratta di una nozione
intrinsecamente polisemica, la cui lettura apre al conseguente rischio di
incoerenze in chiave sistemica. Analoghe riflessioni possono riguardare
il fine rieducativo della pena. Nonostante alcuni tentativi di ricollegarlo
a specifiche basi giuridiche quali il diritto alla vita familiare e alla
liberta personale, la Corte ha ad oggi qualificato questo concetto come
un interesse di portata europea. In sostanza, se la pena perfeziona il
proprio obiettivo risocializzante, la collettivita nazionale come europea
beneficia, quanto meno, di un minor rischio di recidiva e di un maggior
grado di sicurezza. Questa ricostruzione, tuttavia, omette di evidenziare
quali siano gli obblighi in capo alle autorita nazionali, cosicché scelte
di recepimento di portata restrittiva o percepite istanze di protezione
dell’ordine pubblico conducono a regimi giuridici molto differenti a
seconda della politica considerata o dello status del soggetto coinvolto.

Proprio nelle pieghe di queste incertezze concettuali si annida il
rischio di trattamenti discriminatori, che 1’evoluzione della societa
europea pone con ancor maggiore evidenza. Anche in questo caso,
I’approfondimento della prassi degli Stati apre a interessanti profili di
ricerca, che possano contribuire ad una futura e piu solida
concettualizzazione di nozioni chiave per lo sviluppo dello spazio di
liberta, sicurezza e giustizia.
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ABSTRACT (ITA)

L’articolo analizza il rischio di discriminazioni nei confronti dei
cittadini di Paesi terzi nell’ambito delle procedure di cooperazione
giudiziaria penale dell’Unione europea, con particolare riferimento al
mandato d’arresto europeo (MAE), al trasferimento dei detenuti,
all’ordine di supervisione europeo ¢ al riconoscimento delle decisioni
di sospensione condizionale e delle pene alternative alla detenzione.
Muovendo dalla trasformazione delle categorie di “cittadino” e
“straniero” nel contesto dell’integrazione europea, il contributo
evidenzia come il principio di mutuo riconoscimento e il divieto di
discriminazione in base alla nazionalita abbiano inciso profondamente
sulla cooperazione giudiziaria tra Stati membri. L’analisi mette in luce
le differenze tra gli strumenti considerati: mentre il MAE adotta
un’impostazione tendenzialmente neutra rispetto alla cittadinanza, la
disciplina sul trasferimento dei detenuti attribuisce un rilievo centrale
allo status civitatis, con effetti potenzialmente restrittivi per i cittadini
di Paesi terzi. La panoramica delle scelte di recepimento nazionali
conferma un quadro frammentato, talora segnato da approcci
potenzialmente discriminatori. Il contributo esamina infine la
giurisprudenza della Corte di giustizia, che ha progressivamente
valorizzato il principio di parita di trattamento anche alla luce dell’art.
20 della Carta, sollecitando una riflessione sistemica sui concetti di
integrazione sociale e finalita rieducativa della pena.

ABSTRACT (ENG)

The article examines the risk of discrimination against third-country
nationals within the framework of judicial cooperation procedures in
criminal matters in the European Union, with particular reference to the
European Arrest Warrant (EAW), the transfer of prisoners, the
European Supervision Order, and the recognition of decisions on
conditional suspension and alternatives to detention. Starting from the
transformation of the categories of “citizen” and “foreigner” in the
context of European integration, the article highlights how the principle
of mutual recognition and the prohibition of discrimination on grounds
of nationality have profoundly shaped judicial cooperation among
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Member States. The analysis highlights the differences between the
instruments considered: while the EAW adopts an approach that is
largely neutral with regard to citizenship, the legal framework
governing the transfer of prisoners attaches central importance to status
civitatis, with potentially restrictive effects for third-country nationals.
An overview of national transposition measures confirms a fragmented
landscape, at times characterised by approaches that may give rise to
potentially discriminatory outcomes. Finally, the article examines the
case law of the Court of Justice, which has progressively strengthened
the principle of equal treatment, also in the light of Article 20 of the
Charter, prompting a broader systemic reflection on the concepts of
social integration and the rehabilitative purpose of punishment.

28



