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TITLE: Right to health and principle of equality before the law of third countries nationals in the
European arrest warrant. A comment to decisions n. 177 and 178 of 2023 of the Italian

Constitutional Court

ABSTRACT: Il presente contributo esamina le sentenze della Corte costituzionale n. 177 e 178 del
2023, pronunciate a seguito di due rinvii pregiudiziali alla Corte di giustizia. In particolare, si
illustrera come la Corte costituzionale, attraverso il dialogo con il giudice del Lussemburgo, abbia
contribuito ad accrescere lo standard europeo di tutela dei diritti fondamentali all’interno della

procedura del mandato d’arresto europeo.

The following paper examines the judgments of the Italian Constitutional Court n. 177 and 178
of 2023, delivered following two preliminary rulings to the Court of Justice. More in details, here it
will be addressed how the Constitutional Court, through the dialogue with the judge of
Luxembourg, has contributed to the development of european standard of fundamental rights

relative to the European arrest warrant procedure.

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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1. Premessa

«L’esecuzione del mandato d’arresto europeo non puo andare a discapito dei diritti fondamentali
della persona interessata»!. Questo 1’incipit del comunicato stampa con cui la Consulta ha
annunciato il deposito delle sentenze n. 177 e 178 del 20232, pronunciate a seguito di due rinvii
pregiudiziali alla Corte di giustizia.

La necessita di coniugare il principio di fiducia reciproca e il rispetto dei diritti fondamentali
rappresenta uno degli aspetti pitl controversi della disciplina del mandato d’arresto europeo®. Tale
questione, lasciata irrisolta dalla decisione quadro 2002/584/GAl, é stata affrontata in una cospicua
giurisprudenza della Corte di giustizia, che, sulla spinta dei rinvii pregiudiziali di diversi giudici
nazionali, ha progressivamente riconosciuto maggiore tutela alle posizioni soggettive coinvolte
nelle procedure di consegna.

Le sentenze n. 177 e 178 rappresentano I’esito di una proficua interazione tra la Corte

costituzionale italiana e il giudice di Lussemburgo, interazione che ha arricchito il “mosaico

! Comunicato stampa delle Corte costituzionale, 28 luglio 2023.

2 C. cost, sentenze del 28 luglio 2023, n. 177 e 178.

3 V. MiTsILEGaS, The Symbiotic Relationship Between Mutual Trust and Fundamental Rights in Europe’s Area of
Criminal Justice, in New Journal of European Criminal Law, 2015, vol. 6, issue 4, 457 ss.; M. BARGIS, Mandato di
arresto europeo e diritti fondamentali: recenti itinerari “virtuosi” della Corte di giustizia tra compromessi e nodi
irrisolti, in DPC, 2017, n. 2, 177 ss.; K. LENAERTS, La vie apreés [’avis: exploring the principle of mutual (vet not blind)
trust, in Common Market Law Review, 2017, vol. 54, issue 3, 805-840; L. CAPPUCCIO, Mandato d’arresto europeo e
diritti fondamentali, in Quaderni costituzionali, 2, 2022, 293 ss.
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giurisprudenziale del mandato d’arresto™ e ha contribuito ad ampliare la tutela dei diritti in
Europa®.

La prima riguarda il riconoscimento di un nuovo motivo di rifiuto del mandato d’arresto
europeo, fondato sullo stato di salute della persona ricercata a prescindere dall’esistenza di carenze
sistemiche e generalizzate nello stato di emissione del mandato. La seconda estende la possibilita di
rifiutare un mandato d’arresto esecutivo al fine di preservare i legami di natura economica,
professionale e affettiva del condannato anche al caso in cui quest'ultimo sia un cittadino di uno
Stato terzo residente o dimorante in Italia da almeno cinque anni e a condizione che la pena o la
misura di sicurezza sia eseguita in Italia.

In queste pagine, si esamineranno le pronunce della Corte che — aprendo la strada a un controllo
individualizzato del rispetto dei diritti fondamentali e affermando il principio di uguaglianza
davanti alla legge anche nei confronti dei cittadini extraeuropei — adattano la disciplina del mandato
d’arresto alle garanzie della nostra Costituzione e della Carta europea dei diritti fondamentali.
Entrambe le vicende mostrano come, negli ultimi anni, si sia istaurato un circolo virtuoso di

reciproca influenza tra la Corte costituzionale e la Corte di giustizia®.

4 A. CELOTTO, Mandato di arresto europeo e giudici costituzionali, in R. CALVANO (a cura di), Legalita
costituzionale e mandato d’arresto europeo, Napoli, 2007, 203.

® Per una critica alla concezione della Corte di giustizia come una “Corte dei diritti” si veda R. BIN, Critica della
teoria dei diritti, Milano, 2018, 81 ss. L’A. sottolinea come la Corte di giustizia utilizzi spesso I’argomento dei diritti
per giudicare la compatibilita della normativa interna con il diritto europeo, mentre sono rare le decisioni che
individuano nei diritti un limite alla legislazione europea, prevalendo la tutela delle liberta economiche. In senso
contrario, v. A. VON BOGDANDY, M. KOTTMANN, C. ANTPOHLER, J. DICKSCHEN, S.HENTREI, M. SMRKOLJ, Reverse
Solange - Protecting the essence of fundamental rights against EU Member States, in Common Market Law Review, 45,
2012,489 ss, secondo cui I’Unione e la Corte di giustizia si ergono a garante dei diritti fondamentali contro gli eventuali
deficit di tutela de parte degli Stati Membri. In tal senso v. anche D. SARMIENTO, J.H.H. WEILER, Editorial: A Court
that Dare Not Speak its Name: Human Rights at the Court of Justice; Vital Statistics; Time for Change: With Thanks to
Guy Fiti Sinclair; In this Issue, in European Journal of International Law, 29, 1, 2018, 1 ss. L’A. evidenzia come la
Corte di giustizia, nonostante abbia assunto un ruolo centrale nella definizione degli standard europei di tutela dei diritti
fondamentali, sia restia a dichiararsi apertamente come un «Tribunale per i diritti umani» alla luce del diffidente
atteggiamento della comunita giuridica europea.

6 Sul tema si veda, tra i molti D. TEGA, La Corte nel Contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia
costituzionale in Italia, Bologna, 2020 e D. SARMIENTO, The CONSOB Way — Or How the Corte Costituzionale Taught
Europe (Once Again) a Masterclass in Constitutional Dispute Settelment, in Weekend Edition, 54, 16 aprile 2021, 2 ss.,
in www.issuu.com/eulawlive.
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2. Motivo di rifiuto del MAE per ragioni di salute: la questione di legittimita

costituzionale e il rinvio pregiudiziale

Con la sentenza n. 177 del 2023 la Corte costituzionale si pronuncia su una questione di
legittimita sollevata dalla Corte d’appello di Milano’, nel corso di un procedimento d’esecuzione di
un mandato d’arresto, emesso dal Tribunale comunale di Zara nei confronti di E. D. L., per il reato
di detenzione a fini di spaccio di stupefacenti.

Il giudice remittente, a seguito di un accertamento peritale, riteneva che il trasferimento in
Croazia costituisse un grave rischio per il soggetto interessato, affetto da patologie psichiche
croniche e di durata indeterminabile. Secondo la Corte d’appello, la mancata previsione di un
motivo di rifiuto del mandato per simili circostanze si poneva in contrasto con il diritto alla salute
della persona da consegnare, tutelato al contempo dalla Carta e dalla Costituzione.

In questa ipotesi di doppia pregiudiziale, la Corte territoriale, muovendosi nel solco della
sentenza n. 269 del 20178, interrogava la Consulta sulla legittimita costituzionale degli articoli 18 e
18-bis della legge del 22 aprile 2005, n. 69, nella parte in cui tali disposizioni non prevedono quale
motivo di rifiuto di un mandato d’arresto europeo «ragioni di salute croniche e di durata
indeterminabile che comportino il rischio di conseguenze di eccezionale gravita per la persona

richiesta»®. Le censure dei giudici milanesi riguardavano prevalentemente il diritto alla salute®®; i

" C. d’appello di Milano, sez. V penale, ordinanza 17 settembre 2020.

8 C. cost, sentenza 14 dicembre 2017, n. 269. Cfr. A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte
italiana e la Corte di giustizia, in Rivista AIC, n. 4, 2017, 1 ss; M. CARTABIA, Convergenze e divergenze
nell’interpretazione nell’interpretazione delle clausole finali della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
in Rivista AIC, 3, 2017, 1 ss; A. RUGGERI, Svolta della Consulta sulle questioni di diritto eurounitario assiologicamente
pregnanti, attratte nell orbita del sindacato accentrato di costituzionalita, pur se riguardanti norme dell Unione self-
executing (a margine di Corte cost. n. 269 del 2017), in Riv. diritti comparati, n. 3, 2017, 234 ss; G. REPETTO,
Concorso di questioni pregiudiziali, etc., in in Giur. Cost., 2017, 2955; A. GUAZZAROTTI, La sentenza n. 269 del 2017:
un «atto interruttivo dell ‘usucapione» delle attribuzioni della Corte costituzionale?, in Quaderni costituzionali, 1/2018,
194 ss; D. TEGA, La sentenza n. 269 del 2017: il concorso di rimedi giurisdizionali costituzionali ed europei, ibidem,
197 ss; ID., 1l seguito in Cassazione della pronuncia della Corte costituzionale n. 269 del 2017: prove pratiche di
applicazione, in questionegiustizia.it, 12 marzo 2018; G. SCACCIA, Giudici comuni e diritto dell Unione europea nella
sentenza della Corte costituzionale n. 269 del 2017, in Osservatorio AIC, 2/2018; M. MASSA, La prima parola e
['ultima. 1l posto della Corte costituzionale nella tutela integrata dei diritti, in Diritto pubblico comparato ed europeo,
3, 2019, 737 ss; D. GALLo, Efficacia diretta del diritto Ue, procedimento pregiudiziale e Corte costituzionale: una
lettura congiunta delle sentenze n. 269/2017 e 115/2018, in Rivista AIC, 1, 2019, 220 ss; A. RUGGERI, Una prima,
cauta ed interlocutoria risposta della Cassazione a Corte cost. n. 269/2017, ora in ID., “Itinerari” di una ricerca sul
sistema delle fonti, vol. XXII, Studi dell’anno 2018, Torino 2019, 133 ss.

® C. d’appello di Milano, sez. V penale, ordinanza 17 settembre 2020.

10 per un’attenta analisi del diritto alla salute e della sua importanza all’interno della giurisprudenza costituzionale si
veda R. BALDUZzzI, Salute (diritto alla), in S. CAsSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006; M.
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parametri invocati dall’ordinanza di remissione erano, innanzitutto, gli articoli 2, 32 Cost. Inoltre,
veniva richiamato ’art 3 Cost., in relazione al fatto che 1’art. 702 del c.p.p. prevede la possibilita di
non dar seguito a una procedura di estradizione per ragioni di salute, e 1’art. 111 Cost., in quanto in
casi in cui la patologia € cronica e di durata indeterminabile la sospensione per ragioni umanitarie ai
sensi dell’art 23, comma 3, della 1. 69 del 2005 rischierebbe di protrarsi per un tempo indefinito.

Come la dottrina ha sottolineato, I’ordinanza di remissione si caratterizzava per un ragionamento
basato prevalentemente su parametri costituzionali internit, mancando ogni riferimento agli articoli
11 e 117 Cost., normalmente evocati nelle questioni di legittimita costituzionale che coinvolgono
leggi interne di attuazione di direttive dell’Unione?2.

Innanzi a una simile ordinanza, la Consulta optava per la via del confronto con il giudice di
Lussemburgo, ritenendo che spetta innanzitutto a quest’ultimo stabilire lo standard comune di
tutela dei diritti fondamentali offerto sul punto dal diritto dell’Unione.

L’ordinanza n. 216 del 20213 mostra perfettamente 1’immagine, usata dalla Presidente Silvana
Sciarra in apertura della relazione annuale del 2022, di una Corte costituzionale «vigile e al tempo
stesso permeabile, dinamica, proiettata in universi ordinamentali piti ampi»4. Infatti, con tale
ordinanza, la Consulta non solo interrogava la Corte di giustizia sulla possibilita di interpretare
I’articolo 1, paragrafo 3, della decisione quadro 2002/584/GAI nel senso di consentire la non
esecuzione del mandato d’arresto per garantire il diritto alla salute della persona da consegnare, ma

offriva anche una propria lettura della questione®®, tesa a influenzare il suo interlocutore.

Luciani, Salute (diritto alla), in Enc. giur.,, Roma, 1991; A. MORRONE, F. MiINNI, Il diritto alla salute nella
giurisprudenza costituzionale, in Rivista AIC, 3, 2013; B. CARAVITA, Art. 32, in V. CRISAFULLI, L. PALADIN (a cura di),
Commentario breve alla Costituzione, Padova, Cedam, 1990. Nel senso che il diritto alla salute rappresenti un limite al
diritto dell’Unione si veda A. MORRONE, Il bilanciamento nello stato costituzionale. Teoria e prassi delle tecniche di
giudizio nei conflitti tra diritti e interessi costituzionali, Torino, 2015, 95 ss.

11 L. CappuCCIO, Mandato d’arresto europeo e dialogo tra Corti: la doppia prospettiva della sentenza E.D.L., in
Quaderni costituzionali, 3, 2023, 662 ss.

12 1. GUERINI, Mandato d’arresto europeo, divieto di consegna e tutela del diritto alla salute: una «nuova»
questione di le- gittimita costituzionale, in Sistema penale, 1, 2021, 71 ss.

13 C. cost., ordinanza 18 aprile 2021, n. 216. Cfr. S. MONTALDO, S. Giubpici, Nuove opportunita di tutela degli
individui nel sistema del mandato d’arresto europeo: le ordinanze 216 e 217 del 2021 della Corte costituzionale, in La
legislazione Penale, 2022, 1,.323 ss.; S. BARBARESCHI, Tra scudo e fendente: la Corte costituzionale fa valere il diritto
inviolabile alle cure nello spazio giuridico europeo. Considerazioni a margine dell’ord. n. 216 del 2021, in Nomos, 3,
2021, 1 ss; C. AMALFITANO E M. ARANCI, mandato d’arresto europeo e due nuove occasioni di dialogo tra Corte
costituzionale e Corte di giustizia, in Sist. Pen., 1, 2022, 5 ss.

14 S, SCIARRA, Relazione annuale sull’attivita della Corte costituzionale nel 2022, Roma, 13 aprile 2023, 2.

15 La Corte costituzionale sembra, quindi, cogliere quanto Weiler propose al Convegno AIC del 1999, secondo cui
«Le supreme Corti dovrebbero non soltanto rivolgere questioni pregiudiziali alla Corte di giustizia, ma dovrebbero
configurare queste ultime non come domande, ma come proposte di soluzione, che spieghino dettagliatamente le
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Il ragionamento seguito dalla Corte costituzionale, ruotando intorno alle norme e alla
giurisprudenza sovranazionale, lasciava sottendere 1’idea che la mancanza di un simile motivo di
rifiuto si ponesse innanzitutto in contrasto con lo standard europeo di protezione dei diritti
fondamentali'®. L’ordinanza n. 216 del 2021 richiamava, pur se sotto una nuova prospettiva, una
questione non sconosciuta alla Corte di giustizia, inerente al rapporto tra diritti fondamentali e
fiducia reciproca e, specificamente, se i primi possano fungere come limite della seconda.

La fiducia reciproca, cioe la convinzione che i diversi Stati membri abbiano il medesimo
standard di tutela dei diritti fondamentali'’, & alla base del principio del mutuo riconoscimento su
cui si fonda la decisione 2002/584/GAl. Tale principio rappresenta una modalita di gestione della
diversita giuridica e consente 1’adozione di un sistema di cooperazione giudiziaria, caratterizzato da
assenza di formalita, rapidita e automatismi. Il mandato d’arresto europeo assicura la libera
circolazione delle decisioni giudiziarie e realizza lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia comune
all’interno dell’Unione'®, senza dover ricorrere a modifiche legislative in un settore altamente
delicato, da sempre espressione della sovranita statale®®.

Sin dalla sua emanazione era chiaro che una simile normativa potesse evocare «scenari
complessi, nei quali i valori trascendono la legislazione ordinaria e riguardano materie certamente
costituzionali»?°. Invero, 1’applicazione extraterritoriale del diritto dello Stato di emissione del

mandato suscita dubbi in merito alla legittimazione democratica delle norme penali e processuali

ragioni per cui tali proposte siano preferibili nella prospettiva della sensibilita costituzionale della Corte che opera il
rinvio. Questo costringerebbe anche la Corte di giustizia europea a prendere in considerazione, a riflettere su e a
rispondere a tale sensibilita costituzionale e, nel caso in cui se ne discosti, a giustificare la sua scelta», J.H.H. WEILER,
L’Unione e gli Stati membri: competenze e sovranitd, in Quaderni costituzionali, 1, 2000, 5 ss.

16 Parla di «antinomia interna al diritto dell’Unione» S. BARBARESCHI, Tra scudo e fendente: la Corte
costituzionale fa valere il diritto inviolabile alle cure, cit., 1 ss.

1" M. BARGIS, Mandato d’arresto europeo e diritti fondamentali: recenti itinerari «virtuosiy della Corte di
giustizia tra compromessi e nodi irrisolti, in Diritto Penale Contemporaneo, n. 2/2017, 177 ss.; V. MITSILEGAS, The
Symbiotic Relationship between Mutual Trust and Fundamental, cit., n. 4/2015, 457 s.

18 B. NAsCIMBENE, Riflessioni sullo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, in Studi sull’integrazione europea,
2017, 520 ss.

19V, MITSILEGAS, Autonomous Concepts, Diversity Management And Mutual Trust in Europe’s Area Of
Criminal Justice, in Common Market Law Review, 2020, n. 1, 45 ss.

20 1.J. PATRONE, La decisione-quadro del Consiglio relativa al mandato di arresto europeo, in Quaderni
costituzionali, 2, 2002, 397.
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alla base del provvedimento da eseguire e alla adeguatezza nella normativa straniera ai diritti
fondamentali®..

All’interno della decisione quadro 2002/584/GAl i diritti sono menzionati all’art. 1, par. 3, che si
limita a salvaguardare i principi sanciti dall’art. 6 TUE?2 Tuttavia, la decisione sul mandato
d’arresto non contiene una clausola generale che consente agli Stati di non eseguire il mandato per
mancato rispetto dei diritti fondamentali da parte dello Stato emittente?,

La mancanza di una simile previsione ha portato i giudici nazionali a interrogare, in varie
occasioni, la Corte di giustizia?* sulla portata dell’art. 1, par. 3, e sulla possibilita di individuare in
tale norma un motivo implicito di rifiuto in caso di violazione dei diritti fondamentali. Si tratta,
dunque, di una giurisprudenza che si sviluppa all’interno della procedura pregiudiziale, in cui 1
giudici nazionali e la Corte di Lussemburgo svolgono un’azione complementare, volta a dare
effettivita ai valori su cui si fonda 1’Unione europea®.

Superata la presunzione quasi assoluta dell’equivalenza degli standard nazionali di tutela,

affermata nelle sentenze Radu?® e Melloni?’, la Corte di giustizia ha messo in discussione il dogma

2L A. DI MARTINO, principio di territorialita e protezione dei diritti fondamentali nello Spazio di Liberta, Sicurezza
e Giustizia. Osservazioni alla luce della giurisprudenza costituzionale di alcuni stati membri sul mandato d’arresto
europeo, in R. CALVANO (a cura di), Legalita costituzionale e mandato d’arresto europeo, Napoli, 2007, 70.

22 1Larticolo 1, paragrafo 3, afferma che «L'obbligo di rispettare i diritti fondamentali € i fondamentali principi
giuridici sanciti dall'articolo 6 del trattato sull'Unione europea non pud essere modificata per effetto della presente
decisione quadro».

2 La decisione quadro 2002/584/GAl prevede unicamente dei motivi tassativi di rifiuto obbligatori (art. 3) e
facoltativi (art 4 e 4 bis), mentre al considerando 12 e 13 vi é un ulteriore richiamo ai diritti fondamentali. Inoltre, il
Considerando n. 10 dispone che I’esecuzione del mandato possa essere sospesa® in caso di grave e persistente
violazione da parte di uno Stato membro dei principi sanciti all'articolo 6, paragrafo 1, TUE, constatata dal Consiglio in
applicazione dell'articolo 7, paragrafo 1, TUE.

24 R. CALVANO, Mandato d’arvesto e problemi costituzionali in relazione alla giurisdizione della Corte di giustizia
ai sensi dell’art. 35 TFUE, in ID. (a cura di), Legalita costituzionale e mandato d’arresto europeo, Napoli, 2007, 23.

%5 Nel senso che «L’approccio della giurisdizionalizzazione dei valori, finalizzato a potenziare 1’enforcement di
questi ultimi secondo una logica verticale, piu che all’autentica integrazione valoriale nell’UE, sembra piuttosto
perseguire 1’obiettivo di condurre all’auto-espulsione di quegli Stati membri illiberali ritenuti ormai irredimibili prima
che il loro esempio contagi le forze politiche e gli elettorati di altri Stati membri. Prima che si cementi 1’idea di poter
trasformare dall’interno 1’UE, attraverso alleanze di governi autoritari della maggioranza degli Stati membri» si veda A.
GUAZZAROTTI, Tutela dei valori e democrazie illiberali nell 'UE, cit, 58.

% Sentenza della CGUE del 29 gennaio 2013, Radu, C-396/11, ECLI:EU:C:2013:39. Cfr. D. SAVY, Violazione dei
diritti fondamentali e rifiuto di consegna nel mandato di arresto europeo, in Dir. pen. cont., 14 novembre 2012; A.
TINSLEY, The reference in Case C-396/11 Radu: When Does the Protection of Fundamental Rights Require Non-
Execution of a European Arrest Warrant?, in European Criminal Law Reviw, 3, 2012, 338 ss; S.C. CONIGLIARO, S. LO
FORTE, Cooperazione giudiziaria in materia penale e tutela dei diritti fondamentali nell'Unione europea, in
www.penalecontemporaneo.it, 3 giugno 2013, 1 ss; C. AMALFITANO, Mandato d’arresto europeo: reciproco
riconoscimento vs diritti fondamentali? Note a margine delle sentenze Radu e Melloni della Corte di Giustizia, in
www.penalecontemporaneo.it, 4 luglio, 2013, 4 ss; L. BACHMAIER, Mutual Recognition Instruments and the Role of the
CJEU: the Grounds for Non-Execution, in New Journal of European Criminal Law, 2015, vol. 6, issue 4, 515; M.
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della fiducia reciproca, riconoscendo progressivamente maggiore attenzione alla tutela dei diritti
fondamentali?®. La sentenza Aranyosi e Calddraru®®, prima, e LM, poi, hanno segnato un cambio
di passo del giudice di Lussemburgo. Tali pronunce hanno riconosciuto un nuovo motivo di rifiuto
del mandato, nel caso in cui vi siano carenze generalizzate nello Stato di emissione e sussista un
rischio individualizzato di trattamenti inumani e degradanti o di violazione del diritto a un equo
processo per il soggetto destinatario del mandato®!. La Corte di giustizia ha, cosi, interpretato e
chiarito la portata e ’effettivita di alcuni valori dell’acquis comunitario®, come il rispetto dei diritti
fondamentali e dello Stato di diritto®®, portando parte della dottrina a individuare in questa

giurisprudenza un «possibile momento costituzionale per I’Unione»>*. Inoltre, in queste pronunce, e

BARGIS, Mandato d’arresto europeo e diritti fondamentali, cit., 181 ss; L. CAPPUCCIO, Mandato d’arresto europeo, cit.,
296 ss.

27 Sentenza della CGUE del 26 febbraio 2013, Melloni, C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107. Cfr. A. TORRES PEREZ,
Constitutional Dialogue on the European Arrest Warrant: The Spanish Constitutional Court Knocking on
Luxembourg’s Door, Spanish Constitutional Court, Order of 9 June 2011, ATC 86/2011, in European Constitutional
Law Review, 8, 2012, 105 ss; M. IACOMETTI, Il caso Melloni e l’interpretazione dell’art. 53 della Carta dei diritti
Jfondamentali dell’Unione europea tra Corte di giustizia e Tribunale costituzionale spagnolo, in Www.0sservatorioaic.it,
ottobre 2013; C. AMALFITANO, Mandato d’arresto europeo: reciproco riconoscimento vs diritti fondamentali, cit., 8;
M. BAssINI, O. PoLLIcINO, Defusing the Taricco Bomb through Fostering Constitutional Tolerance: All Roads Lead to
Rome, in www.verfassungsblog.de, 5 dicembre 2017.

8 M. GIALUZ, E. GRISONICH, Crisi dell’Unione Europea e crepe nel reciproco riconoscimento: il dialogo
costruttivo delle Corti assicura il rispetto dei diritti fondamentali e [’efficacia del mandato d’arresto europeo, in Cass.
pen., 2020, 2650 ss.

2 Sentenza della CGUE del 5 aprile 2016, Pal Aranyosi e Robert Caldararu, C-404/15 y C-659/15 PPU,
EU:C:2016:198.

30 Sentenza della CGUE del 25 luglio 2018, LM, C-216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586. Cfr. A. RosANO, Il caso
"Celmer" dinanzi all'Alta Corte d'lrlanda: il 'test' " Aranyosi e Caldararu e il diritto a un processo equo, in Diritti
umani e diritto internazionale, 2018, 2, 432-442.

31 L. MARIN, La Corte di Giustizia ed il principio di fiducia reciproca nello Spazio di Liberta, Sicurezza e Giustizia,
in Quaderni costituzionali, 2, 2017, 430 ss.

32 G. ETIENNE, C. IANNONE, La Cour de justice de [’Union européenne et le respect du principe de I’'indépendance
du juge national, inll Diritto dell'Unione Europea, 2020, 1, 65-98; J. I. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, The
fundamental right to an effective judicial protection and the rule of law in the EU and their impact on Member States’
administration of justice, in Freedom, Security & Justice: European Legal Studies, 2021, 1, 238-264.

33 Per un’ampia analisi dell’uso del mandato d’arresto come strumento per valutare il rispetto dello Stato di diritto
all’interno degli stati membri v. L. MAUNSBACH, Obtaining and Assessing Information about Rule-of-Law Compliance
in Member State Courts. Using the European Arrest Warrant as an Illustration, in Giornale di storia costituzionale, 45,
2023, 47 ss.

34 A. VON BoGDANDY, P. BogbANowiICz, I. CANOR, G. RUGGE, M. SCHMIDT, M. MACIEJ TABOROWSKI, Un possibile
«momento costituzionale» per lo Stato di diritto europeo: i confini invalicabili, in Quaderni costituzionali, 2018, 4,
855-875. Nel senso che il processo d’integrazione europea e 1’aspirazione a creare un Unione non solo monetaria, ma
anche politica si distanzia dai modelli del costituzionalismo classico, somigliando maggiormente a un processo in cui
sono le Corti e gli organi burocratici ad avere un ruolo decisivo, pit degli organi rappresentativi, si veda A. LUCARELLI,
I modello sociale ed economico europeo, in A. LUCARELLI, A. PATRONI GRIFFI (a cura di), Dal Trattato costituzionale
al Trattato di Lisbona. Nuovi studi sulla Costituzione europea, Napoli, 2009, 279 ss. Parla di «apparente paradosso di
una costituzionalizzazione dell’UE perpetuata per via giurisprudenziale, dopo che Lisbona, a ridosso dei referendum
olandese e francese del 2005, aveva optato per I’abbandono di ogni retorica costituzionale» A. GUAZZAROTTI, Tutela
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come emerge chiaramente nella sentenza Dorobantou®®, la Corte di giustizia utilizza come
parametro di riferimento gli standard di tutela elaborati dalla Corte EDU, alleandosi con
quest’ultima al fine di garantire I’assolutezza del valore della dignitd umana e di contrastare
I’affermazione delle democrazie illiberali nello spazio pubblico europeo®.

L’ordinanza n. 216 poneva, invece, una questione diversa, non inquadrabile nella logica del test
bifasico Aranyosi e Caldararu, secondo cui per procedere a un controllo del rispetto dei diritti

\

fondamentali della persona da consegnare ¢ necessario che I’autorita giudiziaria dell’esecuzione

dei valori e democrazie illiberali nell’UE: lo strabismo di una narrazione ‘costituzionalizzante”, in
costituzionalismo.it, 2, 2022, 1 ss.

3 Sentenza della CGUE del 15 ottobre 2019, C-128/18, Dorobantou, ECLI:EU:C:2019:857. 1l caso nasceva da un
rinvio pregiudiziale del Tribunale superiore del Land di Amburgo, sollecitato a sua volta da un’ordinanza della Corte
costituzionale federale tedesca (CCFT). Il Tribunale di Amburgo aveva in un primo momento dato esecuzione ad un
mandato d’arresto, emesso dalle autorita rumene, nei confronti del sig. Dorobantou. Tale decisione si basava sul fatto
che la situazione delle prigioni in Romania era migliorata a partire dal 2014 in modo tale che la consegna alle autorita
rumene non esponesse il sig. Dorobantou al rischio concreto di trattamenti inumani e degradanti. 1l giudice tedesco
osservava, inoltre, che nel caso in cui il MAE non fosse stato eseguito, i reati commessi dal sig. Dorobantu sarebbero
rimasti impuniti, il che avrebbe compromesso 1’obbiettivo di garantire 1’efficacia della cooperazione giudiziaria in
materia penale nell’Unione europea. Su ricorso dell’interessato, la Corte costituzionale federale tedesca annullava la
decisione del Tribunale superiore del Land di Amburgo per violazione del diritto dell’imputato ad un giudice
precostituito per legge, protetto dall’articolo 101, par. 1 della Costituzione tedesca. La Corte costituzionale riteneva che
il Tribunale di Amburgo non avesse adempiuto al suo dovere di sollevare un rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE per
chiedere alla Corte di giustizia chiarimenti circa I’applicazione del test Aranyosi e Caldararu nel caso di specie. Cosl,
rimessa la causa al Tribunale superiore del Land di Amburgo, quest’ultimo sollevava un rinvio pregiudiziale alla Corte
di giustizia. Il giudice del rinvio domandava quali fossero i criteri per valutare, in applicazione della sentenza Aranyosi
e Caldararu, la conformita delle condizioni delle carceri al divieto di trattamenti inumani e degradanti, previsto
all’articolo 4 della Carta. Nella sentenza Dorobantou la Corte di giustizia ha ritenuto che la valutazione del giudice
nazionale, chiamato ad eseguire il mandato d’arresto, deve basarsi sullo standard di tutela previsto dalla CEDU ed in
particolare ai parametri formulati dalla Corte di Strasburgo nella sentenza Mursi¢ c¢. Croazia.ll giudice di Lussemburgo,
dunque, attribuisce all’articolo 4 della Carta il medesimo significato dell’articolo 3 CEDU, cosi come interpretato dalla
Corte europea dei diritti dell’uomo. Inoltre, il giudice lussemburghese ha affermato in maniera chiara e decisa che il
divieto di trattamenti inumani e degradanti, costituisce una garanzia assoluta a tutela della dignita umana, che non pud
in nessun caso essere oggetto di un giudizio di bilanciamento. Per un commento della pronuncia Mursi¢ c. Croazia Si
veda F. CANCELLARO, Carcerazione in meno di 3 metri quadri: la grande camera sui criteri di accertamento della
violazione dell’art. 3 Cedu, in www.penalecontemporaneo.it, 13 novembre 2016.

3 Per un’analisi delle azioni intraprese dalla Corte di giustizia per garantire la tutela dello Stato di diritto v. P. MoRI,
1l rispetto dello Stato di diritto: “affari interni” o questione europea? I nuovi meccanismi di controllo dell’Unione alla
prova della Polonia, in federalismi.it, 28 dicembre 2016; K. GRANAT, Political and Legal Enforcement of the Rule of
Law in Poland, 4, 2018, 924 s.; L. CAPPUCCIO, Stato diritto e difesa dell’indipendenza della magistratura in una
recente pronuncia della Corte di giusti- zia, 2, 2019, 470 s.; N. CANzIAN, Indipendenza dei giudici e divieto di
regressione della tutela nella sentenza Repubblika, 3, 2021, 715 s. In senso critico, v. le riflessioni di R. BIN, L 'Unione
europea rispetta i principi del rule of law?, in Giur. Cost., 1, 2024, 150 ss., secondo cui il principio dello Stato di
diritto, elaborato dalla Corte di giustizia, non propone alcuna altra garanzia che la supremazia del diritto europeo sul
diritto interno e 1’obbligo per il diritto interno di garantire tale prevalenza, assicurando tutte le garanzie proprie dello
Stato di diritto. Inoltre, I’A. sostiene che la Corte di giustizia applichi con minore “intensita” le regole dello Stato di
diritto alle istituzioni europee e che «la stessa architettura istituzionale dell’UE sembra essersi evoluta “in deroga” alle
regole costruttive dello Stato di diritto».
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abbia accertato la sussistenza di carenze strutturali nello Stato di emissione del mandato®’. Al
contrario, nel caso E.D.L. il rischio di violazioni dei diritti fondamentali derivava dalla personale
condizione di salute del soggetto destinatario del mandato, non venendo in rilievo alcuna carenza
sistemica e generalizzata nello Stato di emissione®. La Corte costituzionale chiedeva, cosi, alla
Corte di giustizia di compiere un passo ulteriore, a completamento del percorso inaugurato dalla
sentenza Aranyosi e Caldararu: scindere la tutela del singolo dall’esistenza di violazioni strutturali
dei diritti fondamentali.

Del resto, leggere il mandato d’arresto europeo nell’ottica del test astratto e concreto rappresenta
ormai un orientamento consolidato, che si ripete su diritti diversi e che e stato ribadito piu volt

e dalla Corte di giustizia, e non solo nei confronti di quegli Stati membri in cui i valori
democratici sono maggiormente a rischio, come lo dimostra il recente caso Puig-Gordi®.
L’ordinanza n. 216 si muoveva, invece, su una linea diversa rispetto al percorso seguito fino a quel
momento dalla giurisprudenza europea, rappresentando una scommessa, volta a modificare la logica
del mandato d’arresto per ampliare le tutele apprestate dall’ordinamento europeo.

Va sottolineato, pero, che I’iter argomentativo seguito dalla Corte costituzionale, pur se
incentrato principalmente sul diritto alla salute della persona ricercata, teneva conto anche della
necessita di garantire D’effettiva operativita del sistema del mandato d’arresto europeo. In questa
prospettiva, 1’ordinanza n. 216 suggeriva di applicare anche all’ipotesi de qua I’interlocuzione

diretta tra le autorita giudiziarie dello Stato di emissione e quello dell’esecuzione, adattando il test

37 G. ASTA, la sentenza della Corte di Lussemburgo sul caso Aranyosi e Calddraru: una (difficile) coesistenza tra
tutela dei diritti fondamentali e mandato di arresto europeo, Osservatorio costituzionale, n. 2, 2016, 1 ss. L’A.
sottolinea come la sentenza Aranyosi e Caldararu abbia riconosciuto in capo alle autorita giudiziarie nazionali non
I’obbligo, bensi la facolta di rifiutare un trasferimento ove non possa essere esclusa la sussistenza di un rischio concreto
ed individualizzato di trattamento inumano o degradante. In questo modo si andrebbe a configurare un nuovo motivo
facoltativo di non esecuzione. Inoltre, resta incerto se la verifica, in astratto o in concreto, del rischio di trattamenti
inumani e degradanti sia attivabile d’ufficio o solo su istanza di parte.

38 Nel senso che nel caso E.D.L non viene pili in rilievo «una triangolazione tra modelli di protezione, che passa
attraverso 1’analisi delle complessive garanzie poste dal paese di emissione del mandato, ma la creazione, in via
giurisprudenziale, di una generale possibilita di escludere I’adempimento del mandato per garantire il rispetto dei
diritti» si veda L. CAPPUCCIO, Mandato d’arresto europeo, cit., 314.

39 Sentenza della CGUE del 31 gennaio 2023, Puig Gordi e altri, C-158/21, EU:C:2023:57. Per un commento si
veda J. SOLANES MULLOR, L. MANCINI, Il mandato d’arresto europeo (MAE) nel contesto delle crisi dello Stato di
diritto: alcune note sulla sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 31 gennaio 2023, Puig Gordi e altri,
C-158/21, EU:C:2023:57, in Osservatorio costituzionale, 4, 2023, 155 ss. e N. CANESTRINI, La cooperazione
giudiziaria penale europea esige il rispetto della tutela dei diritti fondamentali, fondamento della fiducia reciproca fra
gli stati membri. La vicenda degli indipendentisti catalani, in Cassazione penale, 6, 2023, 3387 ss.
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Aranyosi e Caldararu alle specifiche esigenze di tutela del diritto alla salute e consentendo il rifiuto
del mandato solo ove non sia possibile escludere conseguenze negative per il soggetto interessato.

3. LaPronuncia E.D.L e la sentenza n. 177/2023 della Corte costituzionale

Il 18 aprile 2023, 1a Corte di giustizia ha risposto al rinvio posto dall’ordinanza n. 216 con una
sentenza che segue, almeno in parte, il ragionamento proposto dalla Consulta.

Il giudice di Lussemburgo, innanzitutto, sottolinea I’importanza del principio del mutuo
riconoscimento e della fiducia reciproca, ribadendo le preclusioni che quest’ultimo comporta
nell’esecuzione di un mandato d’arresto. Gli Stati non possono esigere da un altro Stato membro un
livello di tutela nazionale dei diritti fondamentali piu elevato di quello garantito dal diritto
dell’Unione e, salvo casi eccezionali, non possono verificare se tale altro Stato membro abbia
effettivamente rispettato i diritti fondamentali garantiti dall’Unione europea. La Corte, citando la
propria giurisprudenza, afferma, ancora una volta, che il rifiuto di un mandato d’arresto costituisce
un’eccezione da interpretare restrittivamente. Per tale motivo, la sola circostanza che la persona
colpita dal mandato sia affetta da patologie gravi e irreversibili non é sufficiente a giustificare la
non esecuzione, dovendosi presumere, in ossequio al principio di fiducia reciproca, che le cure
saranno adeguate anche nello Stato di emissione. Tali premesse si presentano come assolutamente
necessarie alla luce della novita che la Corte sta per introdurre.

Basando tutto il ragionamento sull’assolutezza del divieto di trattamenti inumani e degradanti,
previsto all’art. 4 della Carta (e non sull’art. 35 come proposto dalla Corte costituzionale), la Corte
di giustizia afferma la possibilita di differire la consegna per ragioni umanitarie, ai sensi
dell’articolo 23, paragrafo 4, della decisione quadro 2002/584/GAI. Questa facolta era stata
fortemente sostenuta dall’ Avvocato generale Campos Sanchez-Bordona*!. Se pero le conclusioni di
quest’ultimo sembravano putare tutto sulla sospensione del provvedimento, menzionando solo

nell’ultimo punto la possibilita di rifiutare il mandato ove il differimento dovesse essere prorogato

40 Sentenza della CGUE del 18 aprile 2023, E.D.L., C-699/21, ECLI:EU:C:2023:295. Cfr. L. CAppucCIO, Mandato
d’arresto europeo e dialogo tra Corti: la doppia prospettiva, cit., 662 sS.

41 Conclusioni dall’Avvocato generale M. Campos Sanchez-Bordona del 1° dicemre 2022, E.D.L., C-699/21,
ECLI:EU:C:2023:295.
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oltre un termine ragionevole*, la Corte di giustizia si sofferma maggiormente sul comportamento
che I’autorita dell’esecuzione deve tenere, scandendolo in tre fasi. Nel caso in cui vi siano elementi
per ritenere che la consegna della persona ricercata, gravemente malata, rischi di mettere in pericolo
la sua salute, I’autoritd giudiziaria deve sospendere temporaneamente la consegna e chiedere
all’autorita giudiziaria emittente qualsiasi informazione relativa alle condizioni nelle quali si
prevede di perseguire o di detenere detta persona, nonché alle possibilita di adeguare tali condizioni
allo stato di salute della persona stessa. Solo nell’ipotesi in cui tale rischio non possa essere escluso
entro un termine ragionevole, sara possibile rifiutare I’esecuzione del mandato, mentre in caso
contrario si dovra procedere alla consegna.

Anche in quest’occasione la previsione di specifiche garanzie procedurali rappresenta la via,
scelta dalla Corte di giustizia, per conciliare diritti fondamentali e fiducia reciproca.

A prima lettura, sembrerebbe ravvisarsi un disallineamento tra la sentenza E.D.L. e I’ordinanza
n. 216, che reputava non adeguata la sospensione del mandato d’arresto per ragioni umanitarie
nell’ipotesi in cui la persona da consegnare fosse affetta da una patologia cronica e di durata
interminabile. Il ragionamento della Consulta si basava pero sulla particolare fisionomia che il
legislatore italiano, nel trasporre la decisione quadro all’interno della legge n. 69 del 2005, ha scelto
di dare a quest’istituto. In particolare, I’ordinanza n. 216 aveva evidenziato che la possibilita di
differire il trasferimento per ragioni umanitarie — ai sensi dall’articolo 23 della 1. n. 69/2005 — si
colloca in una fase procedimentale successiva alla decisione sulla consegna ed e rimessa alla scelta
di un organo monocratico. Pertanto, in considerazione del fatto che il provvedimento del Presidente
della Corte d’appello, o di un magistrato suo delegato, viene adottato in assenza di contraddittorio e
non & impugnabile*®, la Corte costituzionale aveva ritenuto che un simile rimedio non garantisce
appieno il diritto di difesa del soggetto.

Al contrario, nella decisione quadro 1’autoritd giudiziaria competente a sospendere il
provvedimento ai sensi dell’articolo 23, paragrafo 4, ¢ la stessa che decide sulla consegna. La
differenza che intercorre tra la decisione quadro e la legge italiana di trasposizione, per nulla
menzionata nell’ordinanza n. 216, rende la soluzione offerta dalla Corte di giustizia per tutelare il

diritto alla salute della persona da consegnare compatibile anche con il suo diritto di difesa.

42 |bidem, 95.
43 Cass. pen., VII sez., sentenza 26 aprile, n. 20849.
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La Corte costituzionale ha deciso di incorporare le indicazioni offerte dalla Corte di giustizia nel
testo della legge n. 69 del 2005 attraverso una sentenza interpretativa di rigetto*, con una valenza
additiva®. Senza dichiarare I’incostituzionalita degli articoli 18 e 18 bis della I. 69 del 2005 nella
parte in cui non prevedono la possibilita di rifiutare un mandato d’arresto per ragioni di salute della
persona da consegnare, la sentenza n. 177 del 2023 colloca il procedimento a tre fasi, delineato
nella sentenza E.D.L., nel momento della decisione sulla consegna. La Corte d’appello, in
composizione collegiale, dopo aver valutato I’insussistenza dei motivi di rifiuto previsti agli articoli
18 e 18-bis della legge 69 del 2005, dovra accertare che 1’esecuzione del mandato non comporti un
rischio reale per la salute della persona. Ove riscontri tale rischio, la Corte d’appello dovra
sospendere il procedimento e istaurare una interlocuzione con I’autorita giudiziaria che ha emesso il
mandato, al fine di verificare che il rischio possa essere escluso e si possa dare esecuzione al
mandato in un termine ragionevole, altrimenti dovra rifiutare la consegna. Nella fase successiva di
esecuzione, il Presidente della Corte d’appello potra, poi, sempre decidere di sospendere il
procedimento ai sensi dell’articolo 23, comma 3, della legge 69 del 2005.

La vicenda E.D.L. mostra come, attraverso il dialogo che si incardina nella procedura
pregiudiziale, la Corte costituzionale partecipi alla messa a punto del parametro sovranazionale,
contribuendo ad accrescere lo standard europeo di tutela dei diritti fondamentali. L’ordinanza n.
216 chiedeva alla Corte di giustizia una grande innovazione del meccanismo del mandato d’arresto,
una «scommessa vinta»“®, che dimostra ancora una volta come la Corte italiana riesca a svolgere un
ruolo attivo nel panorama europeo.

Il superamento dello schema bifasico del test Aranyosi e Caldararu apre la strada a un controllo
individualizzato del rispetto dei diritti fondamentali, svincolato dall’esistenza di carenze generali e

sistemiche nello stato di emissione. Si tratta di un cambiamento dirompente, che muta la prospettiva

44 Sulle sentenze interpretative di rigetto si veda, tra gli altri, V. CRISAFULLI, Ancora delle sentenze interpretative di
rigetto della Corte costituzionale, in Giur. Cost., 1965, 91 ss; T. MARTINES, Questioni vecchie nuove in tema di attivita
interpretativa della Corte costituzionale, in Studi per il XX anniversario dell’assemblea costituente, V1, Firenze, 1969;
L. CARLASSARE, Perplessita che ritornano sulle sentenze interpretative di rigetto, in Giur. Cost.,2001, I, 186 ss; M.
EsposiTo, Datio in solutum: una sentenza interpretativa di rigetto pud costituire un equipollente di una
sentenza di accoglimento?, in Giur. Cost.,2004, 11, 1560 ss.

45 Su tale tipo di decisioni v. le riflessioni di L. ELIA, Le sentenze additive e la pili recente giurisprudenza della
Corte costituzionale (ottobre 81-luglio 85), in Scritti sulla giustizia costituzionale in onore di Vezio Crisafulli, Padova,
1985, 307 ss. Per un caso simile v. C. Cost, sentenza 7 luglio 2020, n. 127, per un commento v. E. FRONTONI, Interesse
del minore e poteri del giudice anche in caso di “riconoscimento di compiacenza”, in Nomos, 2, 2020.

46 . CAPPUCCIO, Mandato d’arresto europeo e dialogo tra Corti: la doppia prospettiva, cit., 662 ss.
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del mandato d’arresto e afferma la necessita di guardare alle specifiche esigenze della persona da
consegnare.

Va osservato, pero, che la Corte di giustizia, basando il suo ragionamento sull’articolo 4 della
Carta, argomenta la necessita di abbandonare il two-step test in ragione della assolutezza del divieto
di trattamenti inumani e degradanti, strettamente collegato al rispetto della dignita umana
contemplata all’art. 1 della Carta*’. L’auspicio & che la possibilitd di superare il presupposto
dell’esistenza di carenze sistemiche nello Stato d’emissione del mandato venga estesa anche ad altre
fattispecie, perché in caso contrario si verrebbe a costituire una sorta di gerarchia all’interno dello
stesso corpus dei diritti. Simili criticita*® erano state espresse anche in riferimento alla sentenza
Aranyosi e Caldararu, che aveva limitato 1’abito di operativita del test astratto ¢ concreto ai casi in
cui venisse in rilievo il divieto ex articolo 4 della Carta®®, mentre il rinvio pregiudiziale del giudice
tedesco presentava un piti generico riferimento ai diritti fondamentali della persona da consegnare®°.
Tuttavia, come ha dimostrato la sentenza LM, che ha adattato il test bifasico alle esigenze di tutela
del diritto a un equo processo, le pronunce del giudice di Lussemburgo in tema di mandato d’arresto
sono spesso solo I’inizio di una pit ampia discussione tra Corte di giustizia e giudici nazionali®! in
merito alla possibilita di ampliare la tutela dei diritti nello spazio giuridico europeo.

E in questa prospettiva che si pongono due recenti ordinanze di rinvio pregiudiziale della Corte
di cassazione italiana, rispettivamente del 19 aprile 20222 e del 30 marzo 2023, con cui i giudici
di legittimita hanno chiesto, ancora una volta, alla Corte di giustizia di chiarire la portata
dell’articolo 1, paragrafo 3, della decisione quadro 2002/584/GAI. Una nuova sfida per la tutela dei
diritti in Europa, che riguarda la possibilita di rifiutare o comunque differire la consegna di una

donna incinta o madre di figli minorenni conviventi. Anche in quest’ipotesi, la necessita di tutela

47 C. giust, sentenza E.D.L., cit., punto 38.

8 in tal senso si veda M. GUIRESSE, Confiance mutuelle et mandat d’arrét européen: evolution ou inflexion de la
Cour de justice?, in www.gdr-elsj.e , 12 avril 2016 e M. BARGIS, Mandato di arresto europeo e diritti fondamentali, cit,
p. 203

49'S. GASPAR-SzILAGYI, Joined Cases Aranyosi and Cildiraru: Converging Human Rights Standards, Mutual Trust
and a New Ground for Postponing a European Arrest Warrant, in European Journal of Crime, Criminal Law and
Criminal Justice, 24, 2016, p. 197 ss.

0K. BOVEND’EERDT, The Joined Cases Aranyosi and Cdlddraru: A New Limit to the Mutual Trust Presumption in
the Area of Freedom, Securuty and Justice?, in Utrecht Journal of Interational and European Law, 83, 2016, 112 ss.;
W. VAN BALLEGOOW, P. BARD, Mutual Recognition and Individual Rights: Did the Court Get it Right?, in New Journal
of European Criminal Law, 7, 2016, 442.

51 W. VAN BALLEGOOI, P. BARD, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 469.

52 C. cassazione, ordinanza del 19 Aprile 2022, n. 15143.

%3 C. cassazione, ordinanza del 30 Marzo 2023, n. 12079.
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dei diritti fondamentali deriva da una condizione personale e, per la prima volta, non solo della
persona ricercata, ma anche di un soggetto terzo: il figlio minorenne convivente.

Risulta interessante notare come, in questi casi, la Corte di cassazione abbia scelto di sollevare
prioritariamente la pregiudiziale europea piuttosto che quella costituzionale. Se, pero, la Corte di
legittimita sembra non attenersi alla sentenza n. 269 del 2017, che presenta una certa fluidita>* nei
suoi epiloghi successivi, le ordinanze n. 15143 del 2022 e n. 12079 del 2023 sviluppano un
ragionamento molto simile a quello seguito dalla Corte costituzionale nel caso E.D.L. Innanzitutto,
entrambe le ordinanze sottolineano la necessita di chiarire lo standard di tutela offerto dal diritto
europeo. In particolare, poi, nel formulare il quesito pregiudiziale la cassazione valorizza le norme e
la giurisprudenza sovranazionale in materia di tutela dei diritti del fanciullo, lasciando intendere che
un simile vulnus di tutela sarebbe inammissibile all’interno dell’ordinamento dell’Unione, prima
ancora che in quello interno. Si prospetta, quindi, gia a partire dal prossimo futuro, un possibile

superamento del two-step test anche per circostanze diverse da quelle affrontate dalla sentenza

5 Le pronunce n. 20, 63, 112 e 117 del 2019 della Corte costituzionale hanno apportato alcune precisazioni
all’orientamento espresso dalla sentenza n. 269 del 2017 per riallineare la giurisprudenza costituzionale agli
orientamenti espressi dalla Corte di giustizia. Dunque, il giudice, nel caso in cui ritenga una norma nazionale contraria
sia alla Carta che alla Costituzione, pud o intraprendere il percorso interno, sollevando la questione di legittimita
Costituzionale, o seguire il percorso europeo, cio¢ utilizzare i rimedi previsti dal diritto dell’Unione. In quest’ultimo
caso, il giudice puo risolvere il contrasto attraverso 1’interpretazione conforme e il meccanismo della disapplicazione,
ponendosi il rinvio ex art 267 TFUE come un passaggio solo eventuale della vicenda. Qualora, invece, il giudice abbia
dato priorita allo scrutinio di costituzionalita, la Corte costituzionale esaminera la questione sollevata, servendosi nel
caso del rinvio pregiudiziale. A seguito della pronuncia della Consulta, il giudice comune potra ancora disapplicare la
norma interna, se la ritenesse contraria al diritto dell’Unione. A seguito delle sentenze del 2019, quindi, 1’anticipazione
del giudizio in via incidentale appare una via possibile, ma non obbligatoria: una strada che va preservata in virtu del
principio che situa il sindacato accentrato di legittimita costituzionale a fondamento dell’architettura costituzionale. Sul
tema si veda, tra i molti, N. Lupo, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019 La Corte costituzionale completa il
suo rientro nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, tra alti e bassi, in Federalismi.it, 14/2019, 1 ss; F.
VIGANO, La tutela dei diritti fondamentali della persona tra corti europee e giudici nazionali, in Quaderni
costituzionali, 2019, 2, 481 ss; A. RUGGERI, [ rapporti tra Corti europee e giudici nazionali e [’oscillazione del
pendolo, in Consulta Online 2019, 157 ss. Sottolinea che tale dottrina presenta profili d’incompletezza, in quanto
elaborata in una sede giurisprudenziale M. MaAssA, Dopo la «precisazione». Sviluppi di Corte cost. n. 269/2017, in
Osservatorio sulle fonti, 2, 2019, 1 ss. Inoltre, con la sentenza del 12 febbraio 2024, n. 15, la Consulta ha ribadito che I
controllo di costituzionalita delle leggi e la verifica della compatibilitad della normativa interna con il diritto UE non
sono in contrapposizione tra di loro, ma costituiscono un concorso di rimedi giurisdizionali volti alla tutela dei diritti
fondamentali e, soprattutto ha affermato che «la dichiarazione d’illegittimita costituzionale della normativa interna, del
resto, offre un surplus di garanzia al primato del diritto dell’Unione europea, sotto il profilo della certezza e della sua
uniforme applicazione». Pertanto, nel caso in cui un regolamento contenga una norma discriminatoria contraria con il
diritto UE, il primato del diritto dell’Unione ¢ assicurato dall’applicazione della norma europea. Qualora, invece, il
giudice voglia ordinare la modifica delle norme regolamentari al fine di evitare in futuro il ripetersi della
discriminazione & tenuto a sollevare questione di legittimita costituzionale della legge di cui la norma regolamentare
costituisce attuazione.
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E.D.L. In questo senso, si muovono anche le conclusioni presentate dall’Avvocato generale Tamara
Capeta il 13 luglio 2023%.

Sembra, dunque, diffondersi sempre di piu sia tra i giudici nazionali sia nelle aule della Corte di
giustizia 1’idea, lucidamente espressa dall’Avvocato generale Cruz Villalon — ormai piu di dieci
anni fa — che «se & vero che il mutuo riconoscimento & uno strumento che rafforza lo spazio di
sicurezza, di liberta e di giustizia, & altrettanto vero che la salvaguardia dei diritti e delle liberta
fondamentali costituisce un prius che legittima ’esistenza e lo sviluppo di tale spazio»°®. Si spera
che queste parole possano ispirare anche il legislatore europeo a intraprendere una revisione della
disciplina del mandato d’arresto, volta a chiarire, finalmente, il rapporto tra fiducia reciproca e

effettivo rispetto dei diritti fondamentali all’interno decisione quadro 2002/584/GALI.

4. 1l principio di eguaglianza dei cittadini di Paesi Terzi: il caso O.G. e la sentenza n. 178
del 2023

In un’altra vicenda, sempre relativa alla disciplina del mandato d’arresto, seppur per profili
diversi rispetto al caso E.D.L., la Corte costituzionale ha scelto la via del dialogo con la Corte di
giustizia. Si tratta del caso O.G., concluso con la sentenza n. 178 del 2023.

0.G., cittadino moldavo, stabilmente radicato in Italia dal punto di vista familiare e lavorativo,
era stato condannato dal Tribunale di Brasov, in Romania, a cinque anni di reclusione per i reati di
evasione fiscale e appropriazione indebita di somme dovute per Irpef e IVA. Nel febbraio 2012, il
Tribunale di primo grado di Brasov aveva emesso nei confronti di O.G., stabilitosi nel frattempo in
Italia, un mandato di arresto europeo a fini dell’esecuzione della pena detentiva.

Tra 1 motivi facoltativi di non esecuzione di un mandato d’arresto europeo, 1’articolo 4, n. 6,
della decisione quadro 2002/584/GAl prevede la possibilita di rifiutare un MAE esecutivo nel caso
in cui la persona ricercata dimori nello Stato membro di esecuzione, ne sia cittadino o vi risieda, a
condizione che tale Stato si impegni ad eseguire, conformemente al suo diritto interno, la pena o

misura di sicurezza privative della liberta personale. La legge italiana, che ha trasposto la decisione

% Conclusioni dell’avvocato generale del 13 luglio 2023, GN, C-261/22, ECLI:EU:C:2023:583.
% Conclusioni dell’avvocato generale Cruz Villalon presentate il 6 luglio 2010 nella causa I.B., definita con
sentenza del 21 ottobre 2010, C-306/09.
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quadro 2002/584/GAl, ha, invece, previsto siffatto motivo di rifiuto applicabile unicamente ai
cittadini italiani®’. La Corte costituzionale con la sentenza n. 227/2010°® ha poi esteso tale garanzia
anche ai cittadini di altri Stati membri dell’Unione, legittimamente ed effettivamente residenti o
dimoranti in Italia. La pronuncia della Corte & stata recepita dalla legge n. 117 del 2019%°. Tuttavia,
sia tale legge che la successiva novella del 2021%° non hanno previsto che questo regime di favor,
fondato sui legami del soggetto con il territorio dello Stato di esecuzione, possa applicarsi anche a
cittadini di Paesi terzi. Al contrario, il decreto legislativo del 2021 ha ristretto ancor di piu il suo
ambito di ambito di applicazione, prevedendo che il suddetto motivo di rifiuto possa applicarsi
unicamente ai cittadini italiani e ai cittadini di altri Stati membri, che risiedano o dimorino in Italia
da almeno cinque anni. Inoltre, tale requisito e stato aggiunto anche per il rifiuto di un MAE
processuale — disciplinato dall’art. 19 della 1. 69/2005 — che, invece, prima riguardava
indistintamente cittadini, dimoranti e residenti in Italia. Per tali motivi, la Commissione ha aperto
una procedura d’infrazione per il non corretto recepimento della decisione quadro 2002/584/GAI®.
Alla luce di tale contesto normativo, la Corte D’appello di Bologna aveva disposto la consegna
del cittadino moldavo®, il quale proponeva ricorso per cassazione e otteneva 1’annullamento con
rinvio della decisione®®. Su invito della Corte di cassazione, la Corte territoriale sollevava la
questione di legittimita costituzionale®* dell’art. 18-bis, co. 1, lett. c, della legge n. 69/2005, come
introdotto dall’art. 6, comma 5, lett. b), della legge 4 ottobre 2019, n. 117. Tale disposizione ¢ Stata
impugnata nella parte in cui non prevede, per i cittadini di uno Stato terzo legittimamente ed
effettivamente residenti o dimoranti nel territorio italiano, che il giudice abbia la facolta di

rifiutarne la consegna ai fini dell’esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza privative della

57 La Cassazione ha stabilito che il cittadino italiano non & tenuto a provare il suo radicamento con lo Stato italiano,
anche se il giudice pud decidere se consegnarlo o meno in considerazione del suo livello di integrazione e della
possibilita di risocializzazione dopo la condanna, Cfr. Cass., sez. VI, sentenza del 6 febbraio 2023, n. 5233, in Dejure

%8 C. cost., Sentenza del 24 giugno 2010, n. 227.

%9 1. 4 ottobre 2019, n. 117 (Delega al Governo per il recepimento delle direttive europee e 1’attuazione di altri atti
dell’Unione europea — Legge di delegazione europea 2018), in GURI, 18 ottobre 2019, n. 245.

80 d. Igs. 2 febbraio 2021, n. 10, in GURI, 5 febbraio 2021, n. 30. V. M. BARaIs, Meglio tardi che mai. Il nuovo
volto del recepimento della decisione quadro relativa al m.a.e. nel d.lgs. 2 febbraio 2021, n. 10: una prima lettura, in
Sistema penale, n. 3, 2021, 63 ss.; S. MONTALDO, L. GRoOssI0, La riforma della disciplina di recepimento del mandato
di arresto europeo: il nuovo assetto dei limiti all’esecuzione della richiesta di consegna, in fsjeurostudies.eu, n. 3,
2021, 95 ss.

81 Procedura d’infrazione n. 2020/2278, aperta con I’invio della lettera di messa in mora il 3 dicembre 2020.

62 C. d’appello di Bologna, sez. I penale, sentenza 7 luglio 2020. Cfr. C. AMALFITANO, Il mandato d’arresto europeo
nuovamente al vaglio della Consulta, in Il diritto dell’Unione europea, 2011, p. 183 ss.

83 Cass. pen., VI sez., sentenza del 16 settembre 2020, n. 26213

84 C. d’appello di Bologna, sez. I penale, ordinanza 27 ottobre 2021.
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liberta personale, disponendo contestualmente che esse vengano eseguite in Italia conformemente al
diritto interno, invece che nello Stato membro di emissione del mandato di arresto europeo®. La
scelta della Corte emiliana mostra la tendenza, non priva di eccezioni®®, dei giudici di merito a dare
priorita alla questione di legittimita costituzionale nei casi di doppia pregiudizialita.

La Corte costituzionale interrogava la Corte di giustizia in merito alla compatibilita della
disposizione censurata con 1’ordinamento dell’Unione. In particolare, la Consulta domandava se
I’art 4, n.6, della decisione quadro 2002/584/GAl, interpretata alla luce dell’art. 1, paragrafo 3, della
medesima decisione e dell’art. 7 CDFUE, imponga agli Stati membri di non escludere dall’ambito
di applicazione dell’articolo 4, n. 6 1 cittadini di paesi terzi che dimorino o risiedano sul suo
territorio, indipendentemente dai legami che essi presentano con quest’ultimo. In caso di risposta
affermativa al primo quesito, la Corte costituzionale chiedeva, inoltre, di chiarire sulla base di quali
criteri e presupposti tali legami debbano essere considerati tanto significativi da imporre all’autorita
giudiziaria di rifiutare il mandato d’arresto. L 'iter argomentativo dell’ordinanza n. 217 del 20216 si
focalizzava principalmente sul rispetto della vita privata e familiare, come interpretato dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia e della Corte di Strasburgo.

Nel formulare il quesito d’interpretazione, la Corte costituzionale ricordava che il rispetto dei
diritti fondamentali ¢ presupposto di validita degli atti dell’Unione. Per tale motivo, riteneva
necessario verificare se un cittadino di un paese terzo, che sia residente o dimorante nello Stato
dell’esecuzione, goda di un diritto fondamentale a non essere allontanato dal territorio di tale Stato
ai fini dell’esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza nello Stato di emissione. La
Consulta sottolineava che la finalita sottesa al motivo di non esecuzione facoltativa stabilito all’art.

4, n.6, e quella di favorire il reinserimento sociale della persona ricercata una volta scontata la pena,

% Va ricordato che la medesima questione era stata sollevata dalla Corte di cassazione gia nel febbraio 2020.
Tuttavia, la Corte costituzionale con la ordinanza del 1 ° aprile 2021 n. 60 ha restituito gli atti alla Cassazione, in
ragione delle modifiche apportate dalla legge n. 117/2019 e dal d. Igs. n. 10/2021. V. C. AMALFITANO, M. ARANCI,
Mandato d’arresto europeo ed extracomunitario residente o dimorante in Italia: ancora nessuna tutela da parte della
Corte costituzionale (né del legislatore), in Sist. pen, n. 10/2021, p. 5 ss.

% Per citare solo alcuni casi in cui le antinomie sono stati risolti tramite la disapplicazione v. Cass., sez. lav., n.
12108/2018, Trib. Padova, sent. 21 febbraio 2019, Trib. Roma, 14 febbraio 2019, n. 1474, Trib. Torino, 15 febbraio
20190 tramite rinvio pregiudiziale alla corte di giustizia Cass., sez. lav., ord. n. 13678/2018, Trib. Napoli, 13 febbraio
2019 Cfr. M. MassA, Dopo la «precisaziones., cit, 1 ss. Inoltre, si segnala 1’iniziativa assunta il 18 aprile 2021 dalla
Corte d’appello di Napoli, sez. lavoro, di sollevare la questione di legittimita costituzionale e, contemporaneamente, un
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, per una analisi critica del caso v. R. MASTROIANNI, Sui rapporti tra Carte e
Corti: nuovi sviluppi nella ricerca di un sistema rapido ed efficace di tutela dei diritti fondamentali, in European
papers, v. 5, 1, 2020, p. 493-522.

67 C. cost., ordinanza 18 aprile 2021, n. 217.
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a cui essa e stata condannata. Tale finalita e, anche, alla base della decisione quadro
2008/909/GAI% del Consiglio, relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento
alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure privative della liberta personale®. A tal
proposito, 1’ordinanza n. 217 menzionava una serie di pronunce’® della Corte di giustizia, che
affermano il legame tra la ratio della decisione quadro 2008/909 e i motivi di rifiuto previsti dalla
decisione quadro 2002/584/GAl. Inoltre, la Corte costituzionale evidenziava che, anche al di fuori
dell’ambito penale, il diritto dell’Unione tutela D’interesse del cittadino del Paese Terzo
legittimamente dimorante o residente in uno Stato membro a non essere sradicato dallo Stato
medesimo. Simili garanzie si ritrovano all’interno della giurisprudenza CEDU sull’articolo 8 della
Convenzione. Invero, la Corte di Strasburgo ha affermato che «l’esecuzione di una pena detentiva
a grande distanza dalla residenza familiare del condannato pud comportare la violazione dell’art. 8
CEDU, in ragione della conseguente difficolta, per il detenuto e per i suoi familiari, di mantenere
regolari e frequenti contatti, a loro volta importanti rispetto alle finalita risocializzanti della pena» 2.
Dunque, anche in questo caso si individua un intento persuasivo della Consulta, la quale,
focalizzandosi principalmente sulle norme e sulla giurisprudenza sovranazionale, suggeriva al
giudice di Lussemburgo di rispondere in maniera positiva al primo dei quesiti posti dall’ordinanza
n. 217.

La Corte di giustizia é giunta a tale conclusione sulla base di un ragionamento diverso rispetto a
quello proposto dall’ordinanza di rinvio e del tutto innovativo rispetto alla sua precedente
giurisprudenza. Come proposto dall’Avvocato generale, la Corte di giustizia nella sentenza del 6
giugno 2023 ha affermato che il diritto dell’Unione osta a una normativa come quella italiana, che
esclude in maniera assoluta e automatica dal motivo di rifiuto facoltativo del MAE previsto

dall’articolo 4, n. 6, qualsiasi cittadino di un Paese terzo che dimori o risieda nel territorio dello

8 Decisione quadro 2008/909/GAl del Consiglio, del 27 novembre 2008, relativa all’applicazione del principio del
reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misu- re privative della liberta personale

89 Quest’ultima decisione, che riguarda anche i cittadini di paesi terzi, al considerando n. 9 prevede che 1’autorita
dell’esecuzione del mandato, per valutare la possibilita di eseguire la pena nello Stato d’esecuzione, debba tener conto
dell’attaccamento della persona a tale Stato e del fatto che questa consideri quest’ultimo il «luogo in cui mantiene
legami familiari, linguistici, culturali, sociali o economici e di altro tipo»

70 C. di giustizia, sentenze 23 novembre 2010, Tsakouridis, C145/09, EU:C:2010:708, p. 50, del 17 aprile 2018, B e
Vomero, C316/16 e C424/16, EU:C:2018:256, p. 75.

L C. EDU, sentenza 26 aprile 2016, Murray contro Paesi Bassi, p. 102; sentenza 30 giugno2015, Khoroshenko
contro Russia, p, 121; sentenza 9 luglio 2013, Vinter contro Regno Unito, p. 115.

2 C. EDU, sentenza 7 marzo 2017, Polyakova e altri contro Russia, p. 88.
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Stato di esecuzione del mandato, senza che 1’autorita giudiziaria possa valutare i legami di tale
cittadino con detto Stato membro.

La sentenza O.G., dopo aver ribadito che gli Stati membri godono di un’ampia discrezionalita
nella trasposizione dei motivi facoltativi di rifiuto, ha affermato che tale discrezionalita & vincolata
al rispetto dei principi fondamentali previsti dall’art. 6 TUE. Nello specifico, la Corte di giustizia si
sofferma sul principio di uguaglianza davanti alla legge previsto all’articolo 20 della Carta, che, a
differenza dell’art. 18 TFUE non prevede nessuna limitazione del suo campo d’applicazione,
rivolgendosi a tutte le situazioni disciplinate dal diritto dell’Unione. Tale principio impone che
situazioni comparabili non siano trattate in modo diverso e che situazioni diverse non siano trattate
allo stesso modo, a meno che un siffatto trattamento non sia obiettivamente giustificato. La ratio
dell’articolo 4, n.6, della decisione quadro ¢ quella di garantire 1 legami che il soggetto destinatario
del mandato ha nello Stato in cui effettivamente dimora o risiede per aumentare la possibilita di
risocializzazione. A tali fini, dunque, il fatto che la persona da consegnare sia cittadina di uno Stato
terzo non rende la sua situazione diversa rispetto a quella di una persona con cittadinanza in uno
Stato membro. In questo modo, la Corte di giustizia, valorizzando piu il legame di fatto che lo
status civitatis, afferma per la prima volta il principio di uguaglianza davanti alla legge tra cittadini
europei ed extraeuropei, che si trovano in situazioni comparabili®.

In merito al secondo quesito posto dall’ordinanza n. 217 del 2021, la Corte di giustizia ha
affermato che 1’autorita giudiziaria dell’esecuzione deve svolgere una valutazione complessiva di
tutti gli elementi che in concreto caratterizzano la situazione della persona ricercata, e che risultano
idonei a indicare se esistano tra tale persona e lo Stato membro di esecuzione legami tali per cui
I’esecuzione della pena in detto Stato, ove essa dimora o risiede, contribuira alla realizzazione
dell’obiettivo del suo reinserimento sociale. Tra tali elementi vanno annoverati i legami familiari,
linguistici, culturali, sociali o economici che il cittadino del Paese terzo intrattiene con lo Stato di
esecuzione del mandato. In particolare, la Corte di giustizia richiama la decisione quadro
2008/909/GAI™. Quest’ultima, nel considerando n. 9, fornisce un elenco esemplificativo degli

elementi che consentono all’autoritd giudiziaria di accertare che 1’esecuzione della pena da parte

3 C. AMALFITANO, Mandato di arresto europeo e garanzie di risocializzazione del condannato: tutela anche
dell’extracomunitario radicato nello Stato di esecuzione, in Quaderni AISDUE, 6, 2023, 102 ss.

™ Decisione quadro 2008/909/GAI 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.

261



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

dello Stato membro di esecuzione contribuira a favorire il reinserimento sociale della persona
condannata.

Innanzi a una cosi chiara indicazione dell’incompatibilita della normativa italiana con il diritto
dell’Unione, la Corte costituzionale non ha potuto che intervenire con un provvedimento a carattere
additivo e dichiarare I’illegittimita costituzionale dell’articolo 18-bis della legge 69 del 2005 «nella
parte in cui non prevede che la corte d’appello possa rifiutare la consegna di una persona ricercata
cittadina di uno Stato terzo, che legittimamente ed effettivamente abbia residenza o dimora nel
territorio italiano e sia sufficientemente integrata in Italia, nei sensi precisati in motivazione, sempre
che la corte d’appello disponga che la pena o la misura di sicurezza sia eseguita in Italia». Come era
prevedibile, la Consulta ha poi dichiarato I’illegittimita consequenziale della nuova formulazione di
tale disposizione, introdotta dalla menzionata novella del 2021, sempre nella parte in cui esclude i
cittadini dei Paesi terzi, residenti o dimoranti in Italia da almeno 5 anni, dal beneficio in parola.

La vicenda O.G. mostra come, innanzi ai ritardi e alle inadempienze del legislatore italiano, la
conformazione dell’ordinamento interno al diritto dell’Unione avvenga, sempre piu spesso, in via
giurisprudenziale. Cio, se da un lato contribuisce a sanare le violazioni che altrimenti sarebbero
sanzionate dalle procedure d’infrazione’™ della Commissione, per altro verso, attribuisce maggiore
discrezionalita ai giudici’®, sia italiani che europei.

A conferma di questa tendenza, vale la pena ricordare I’ordinanza della Corte d’appello di Lecce
del 12 ottobre 202177, che ha sottoposto al vaglio della Corte di giustizia le medesime questioni

analizzate nella sentenza O.G., in relazione, pero, all’articolo 5, n. 3, della decisione quadro.

S Sull’argomento si veda L. PRETE, Infringement Proceedings in EU Law, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn,
2017.

6 Sul tema della discrezionalita del giudice nella valutazione del singolo caso v., tra i molti, le criticita espresse da
M. LUCIANI, L attivismo, la deferenza e la giustizia del singolo caso, in Questione Giustizia, 4, 2020, 37 ss. L’A.
sostiene che il giudice deve assicurare la corretta applicazione della legge, piuttosto che la giustizia nel caso concreto, in
quanto la funzione costituzionalmente attribuita alla magistratura & quella di esercitare la giurisdizione. Per una piu
ampia analisi della tesi dell’autore v. M. LUCIANI, Ogni cosa al suo posto: restaurare [’ordine costituzionale dei poteri,
Milano, 2023, 147 ss. In tema di produzione giurisdizionale del diritto v. S. STAIANO, In tema di teoria e ideologia del
giudice legislatore, in www.federalismi.it, 12 settembre 2018, 37. Invita le Corti costituzionali a un approccio
minimalista e moderato, rispettoso degli equilibri istituzionali M. MASSA, Minimalismo giudiziario. L’ opzione per la
moderazione nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 2023. Sottolinea 1’opportunita di affidare agli organi politici
il compito di adeguare la tutela dei diritti piuttosto che ai giudici, incapaci di cogliere le esigenze della societa A.
VERMEULE, Judging under Uncertainty. An Institutional Theory of Legal Interpretation, Cambridge (MA), Harvard
University Press 2006. In senso contrario, v. G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Bologna, 2017, secondo I’A.
il giudizio giuridico non si esaurisce mai nell’applicazione della legge, ma implica sempre valutazioni di giustizia
materiale.

7 C. d’appello di Lecce, ordinanza 12 ottobre 2021.
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Quest’ultimo prevede la possibilita di subordinare la consegna, in un procedimento d’esecuzione di
un mandato d’arresto processuale, alla condizione che la persona, cittadina, residente o dimorante in
uno Stato membro, dopo essere stata processata, sia rinviata nello Stato membro di esecuzione per
scontarvi la pena o la misura di sicurezza privative della liberta, eventualmente pronunciate nei suoi
confronti nello Stato membro emittente. L’art. 19 della 1. 69/2005, a seguito delle modifiche del
2021, invece, condiziona tale facolta al fatto che la persona da consegnare sia cittadina italiana o
cittadina di altri Stati membri, che risieda o dimori in Italia da almeno cinque anni. Dunque, molto
probabilmente, anche in questo caso saranno i giudici a porre fine all’evidente discriminazione che

la normativa italiana pone nei confronti dei cittadini di Paesi terzi.

5. Conclusioni

Le due vicende giudiziarie, appena esaminate, coinvolgono aspetti diversi della disciplina del
mandato d’arresto, e diversa ¢ la portata e il significato che ciascuna di esse assume nel panorama
giuridico europeo. La prima porta avanti il percorso intrapreso dalla Corte di giustizia, a partire
dalla sentenza Aranyosy e Caldararu, per assicurare un’effettiva tutela dei diritti fondamentali nelle
procedure di consegna dei condannati. La seconda, invece, riguarda il delicato tema della posizione
dei cittadini di un Paese terzo all’interno dell’ordinamento europeo. Ci0 che le accomuna, e ne
giustifica una trattazione congiunta, € che in entrambe € possibile cogliere alcune nuove tendenze
della relazione tra Corte costituzionale e Corte di giustizia in materia di diritti fondamentali.

Con la sentenza n. 269 del 2017 e le successive pronunce del 2019, la Consulta si ¢ riservata la
possibilita di intervenire per prima, qualora vi siano dubbi di compatibilita di una norma interna sia
con la Costituzione sia con la Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea. L’inversione
dell’ordine tra pregiudiziale comunitaria e costituzionale risponde all’esigenza di assicurare la
natura del sindacato accentrato di costituzionalita, minacciato dalla dottrina Granital’®, che prevede

la non applicazione’ della norma interna contraria al diritto dell’Unione direttamente efficace.

78 C. Costituzionale, sentenza 8 giugno 1984, n, 170.
9 Sul tema v. C. PAGOTTO, La disapplicazione delle leggi, Milano, 2008.
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Gia diversi autori®® avevano messo in guardia dal pericolo di una possibile marginalizzazione del
ruolo della Corte costituzionale, pericolo che si ¢ fatto sempre piu concreto all’indomani del
Trattato di Lisbona®!. L’equiparazione della Carta®? ai Trattati ha fatto sorgere il dubbio in merito
alla possibilita di estendere anche alle disposizioni di quest’ultima il riconoscimento dell’efficacia
diretta orizzontale, qualora rispettino le condizioni individuate dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia e cioé siano sufficientemente chiare, precise e incondizionate®®. Una simile ipotesi, calata
nel sistema procedurale previsto dal modello Granital, avrebbe di fatto escluso il sindacato della
Corte costituzionale nei casi in cui una norma nazionale fosse in contrasto con un diritto tutelato sia
dalla Carta che dalla Costituzione. La risoluzione dell’antinomia sarebbe stata risolta direttamente

dal giudice ordinario, nel caso a seguito di un rinvio pregiudiziale, con il meccanismo della

8 11 problema della compatibilita del meccanismo della disapplicazione con il sistema accentrato del giudizio di
costituzionalita era stato, ad esempio, prospettato da Valerio Onida, il quale — in un seminario organizzato dalla
Consulta nel 2007 — affermava che il sindacato diffuso di conformita delle leggi al diritto comunitario «potrebbe finire
per rendere inutile o solo facoltativo il ricorso alla Corte costituzionale», V. ONIDA, Nuove prospettive per la
giurisprudenza costituzionale in tema di applicazione del diritto comunitario, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto
interno (Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 20 aprile 2007)., Milano, 2008, 47 ss. Nello stesso
anno, Massimo Luciani ravvisava nella pregiudiziale comunitaria «un certo appannamento del sindacato incidentale»,
M. LUCIANI, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi e l'interpretazione “conforme a”, in Federalismi,
16, 2007, 1 ss. La stessa giudice relatrice della sentenza n. 269 del 2017 aveva paventato il rischio che 1’introduzione
della Carta di Nizza come Bill of Rights europeo comportasse un «colonialismo giurisdizionale» dei diritti
fondamentali, M. CARTABIA, L ora dei diritti fondamentali nell’Unione europea, in 1D. (a cura di), | diritti in azione,
Bologna, 2007, 57 ss. In tempi piU recenti, Sandro Staiano ha individuato nel modello Granital «un’alleanza» tra
giudici comuni e giudice europeo in grado di svilire il ruolo della Corte Costituzionale, S. STAIANO, Vecchi e nuovi
strumenti di dominio sull’accesso ai giudizi costituzionali, in Federalismi, 13, 2019, 1 ss. In D. TEGA, La Corte nel
Contesto, cit, 183 ss. si evidenzia come se da un lato la dottrina Granital ha garantito efficienti risultati pratici,
accontentando la Corte di Giustizia nell’affermare il primato del diritto dell’Unione, per altro verso ha messo in crisi il
sistema accentrato del controllo di costituzionalita attribuendo un potere di non applicazione ai giudici comuni, estraneo
alla dinamica propria del nostro ordinamento. Di conseguenza I’inversione di tendenza attuata nel 2017 riporta
maggiore coerenza al sistema, a meno in termini di ridimensionamento del controllo “diffuso” posto in essere dai
giudici comuni garantendo, cosi, pronunce con efficacia erga omnes in materia di diritti fondamentali. Sul tema si veda
anche E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nell ltalia repubblicana, Roma-Bari, 2012, 110; T. GUARNIER,
Interpretazione costituzionale e diritto giurisprudenziale, Napoli, 2014, 330 ss.; A. BARBERA, La Carta dei diritti: per
un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di giustizia, in Quaderni costituzionali, 1, 2018, 149 ss.

81 Per un’analisi completa del Trattato di Lisbona si vadano i diversi contributi in A. LUCARELLI, A. PATRONE GRIFFI
(a cura di), Dal Trattato costituzionale al Trattato di Lisbona, cit.

82 |, S. RossI, La Carta dei diritti come strumento di costituzionalizzazione dell ordinamento dell’UE, in Quaderni
costituzionali, 3, 2002, 565 ss.

8 V. ScIARABBA, Rapporti tra Corti e rapporti tra Carte: le “clausole orizzontali” della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea, in N. ZANON (a cura di), Le Corti dell’integrazione europea e la Corte
costituzionale italiana, Napoli, 2006, 444 ss. Per un’attentata ricostruzione della giurisprudenza europea in tema di
diritti fondamentali si rinvia a B. WITTE, The Past and Future role of the European Court of Justice in the Protection of
Human Rights, in The EU and Human Rights, ed. by Paul Alston y Joseph H.H. Weiler, Oxford University Press, 1999;
S. STAIANO [ diritti fondamentali nelle giurisprudenze costituzionali e nelle prospettive dell’Unione europea, in M.
SCUDIERO, (a cura di), il diritto costituzionale commune europeo, Napoli, 2002, pp. 813 ss.; G. BURCA, The Evolution
of EU Human Rights Law, in The Evolution of EU Human Rights Law, ed. by Paul Craig y Grainne de Burca, Oxford
University Press, 2021,.480 ss.
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disapplicazione della norma interna. Si puo dire, quindi, che la Corte costituzionale con la sentenza
n. 269 del 2017 abbia giocato d’anticipo, prevedendo questo risultato, raggiunto poi nel 2018 con la
sentenza Egenbergers*,

L’inversione dell’ordine di priorita tra pregiudiziale comunitaria e costituzionale ha attribuito
alla Consulta maggiore centralita® nel sistema di tutela dei diritti fondamentali, permettendole di
esercitare la prima parola — cioe porre in luce le problematiche della questione e fissare i termini del
dialogo con la Corte di giustizia — facendosi lei stessa promotrice di rinvii pregiudiziali. Si consideri
che prima della sentenza n. 269 del 2017 la Corte costituzionale si era avvalsa solo tre volte della
procedura ex articolo 267 TFUE, mentre dal 2017 ad oggi ha sollevato gia quattro rinvii
pregiudiziali. Dalla lettura delle ordinanze sul mandato d’arresto — come nei casi sul diritto al
silenzio®® e sul bonus bebé®’— emerge che la Corte costituzionale non si limita a formulare quesiti
alla Corte di giustizia, ma propone una lettura della Carta compatibile con la Costituzione.
Attraverso le ordinanze di rinvio, la Consulta cerca di spiegare in modo attento alla Corte di
giustizia la fisionomia dell’ordinamento nazionale. Cid contribuisce a far conoscere la «tradizione
costituzionale italiana come componente delle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri
dell’Unione»®®. 1l rinvio pregiudiziale funge, cosi, da cerniera di contatto tra gli ordinamenti,
consentendo alla Corte costituzionale di partecipare attivamente al «laboratorio giurisprudenziale
dei diritti fondamentali tutelati a livello europeo» 8°.

Gli iter argomentativi delle ordinanze di rinvio si focalizzano sugli articoli della Carta e sulla

giurisprudenza della Corte di giustizia, in modo da orientare il giudice di Lussemburgo verso

8 C. di giustizia, sentenza 17 aprile del 2018, Egenberger. Cfr. L. CAPPUCCIO, L efficacia diretta orizzontale della
Carta dei diritti fondamentali nella decisione Vera Egenberger, in Quaderni costituzionali, 3, 2018, 708 ss.; A. AMATO,
Giudice comune europeo e applicazione diretta della Carta dei Diritti Fondamentali dell’UE: Corte di Giustizia e
Corte costituzionale a confronto, in Giurisprudenza costituzionale, 1, 2020, 461 ss.

8 Individua nell’inversione dell’ordine di priorita tra pregiudiziale comunitaria e costituzionale uno dei paradigmi
della stagione del ri-accentramento della giurisprudenza costituzionale D. TEGA, La Corte nel Contesto, cit, 183 ss. In
senso critico v. A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica della Corte
costituzionale, in Quaderni Costituzionali, 2, 2019, secondo cui il revirement, operato dalla sentenza n. 269 del 2017,
rappresenterebbe un’ipotesi di sconfinamento giudiziario della Corte costituzionale.

8 C. costituzionale, ordinanza 10 maggio 2019, n. 117.

87 C. costituzionale, ordinanza 30 luglio 2020, n. 182.

8 G. ScAccla, Alla ricerca del difficile equilibrio fra applicazione diretta della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea e sindacato accentrato di legittimita costituzionale. In margine all’ordinanza della Corte
costituzionale n. 117 del 2019, in Giurisprudenza costituzionale, 3, 2019, 1428 ss.

8 M. CARTABIA, La tutela multilivello dei diritti fondamentali. Il cammino della giurisprudenza costituzionale
italiana dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, relazione all’incontro tra le corti costituzionali italiana,
portoghese e spagnola (Santiago di Compostela, 16/18-10-2014), in www. cortecostituzionale.it, 20, 21.
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soluzioni compatibili con le proprie posizioni®® e arricchire il catalogo dei diritti fondamentali
tutelati dall’ordinamento europeo. La Corte costituzionale ¢ attenta nel ricordare al giudice di
Lussemburgo cosa 1’ordinamento europeo pud o non puo tollerare e cosa lui stesso ¢ tenuto a fare:
garantire un’interpretazione e un’applicazione dei Trattati contabile con i diritti fondamentali.

La nuova strategia argomentativa, adottata dal caso Taricco®® in poi, ¢ risultata fino ad oggi
idonea a neutralizzare eventuali conflitti tra ordinamenti e a non svilire il ruolo della Corte
all’interno del sistema costituzionale nazionale®.

Le ordinanze n. 117 del 2019, 182 del 2020, 216 e 217 del 2021 presentano, pero, un taglio
diverso rispetto all’ordinanza n. 24 del 2017, pur potendosi ravvisare una parziale continuita con
quest’ultima. Nella vicenda Taricco la Corte costituzionale, in forza della leale cooperazione, ha
scelto di interloquire con il giudice di Lussemburgo per difendere il principio di legalita in materia
penale, inteso come valore dell’identita nazionale, il cui rispetto si impone all’Europa.
L’argomentazione centrale dell’ordinanza n. 24 del 2017 ¢ rappresentata, appunto, dall’esigenza
che «le parti siano unite nella diversita»®2.

Al contrario, le ordinanze sul diritto al silenzio, sul bonus bebé e sul mandato d’arresto sono
dirette a tutelare valori che non sono sentiti come propri dell’identita nazionale, ma come parte di
un patrimonio costituzionale comune, che la Corte di giustizia ¢ chiamata a garantire in forza delle

disposizioni della Carta di Nizza. La Consulta non impone, attraverso la minaccia dei controlimiti,

% Questo modus operandi ¢ stato definito da Daniel Sarmiento come la «tecnica della seduction», v. D. SARMIENTO,
The CONSOB Way — Or How the Corte Costituzionale Taught Europe (Once Again), cit., 2 ss.

91 C. di giustizia, sentenza 8 settembre 2017, C-105/14, ECLI:EU:C:2015:555, Taricco. Le hanno fatto seguito C.
costituzionale, ordinanza 26 gennaio 2017, n. 24; C. di giustizia, sentenza 5 dicembre 2017, C-42/17, M.A.S. e M.B.,
ECLI:EU:C:2017:936; C. costituzionale, sentenza del 31 maggio 2018, n. 115. Vedi, tra i molti, M. CAIANIELLO,
Processo penale e prescrizione nel quadro della giurisprudenza europea. Dialogo tra sistemi o conflitto identitario?, in
Diritto penale contemporaneo, 2, 2017, 15 ss.; A. BERNARDI, C. CUPELLI (a cura di), Il caso Taricco e il dialogo tra le
corti, Napoli, 2017; I. PELLIzZZONE (a cura di), Principio di legalita penale e diritto costituzionale, Milano, 2017; V.
MANES, La Corte muove e, in tre mosse, da scacco a “Taricco” (note minime all ordinanza della Corte costituzionale
n. 24 del 2017), in Diritto penale contemporaneo, 13 febbraio 2017; B. GUASTAFERRO, Derubricare i conflitti
costituzionali per risolverli: sezionando il caso Taricco, in Quaderni costituzionali, 2, 2018, 441 ss; S. POLLIMENI, Il
caso Taricco e il gioco degli scacchi: la “evoluzione” dei controlimiti attraverso il “dialogo” tra le Corti, dopo la
sentenza costituzionale n. 115/2018, in Osservatorio Costituzionale, 2, 2018.

92 |a saga Taricco ha, infatti, mostrato alla Corte costituzionale 1’importanza del suo ruolo di garante della
Costituzione ed i vantaggi che discendono da un’interlocuzione diretta con il giudice di Lussemburgo. Risulta, quindi,
evidente che tale vicenda ha fortemente influenzato la sentenza n. 269 del 2017, adottata, non a caso, pochi mesi dopo
I’ordinanza di rinvio alla Corte di giustizia, sul punto v. N. LUPO, La Corte costituzionale nel sistema “a rete” di tutela
dei diritti in Europa, tra alti e bassi, in Amministrazione in cammino, 27 marzo 2010, 5 ss e P. FARAGUNA, Roma
locuta, Taricco finita, in Diritti comparati, 5 giugno 2018, 1 ss.

93 C. costituzionale ordinanza n. 24/2017, cit., p. 6.
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la propria visione nazionale al giudice di Lussemburgo, ma ancora i propri ragionamenti a norme
della Carta, lasciando sottendere 1’idea che la soluzione proposta sia la piu congeniale
all’ordinamento dell’Unione, prima ancora che a quello interno. La Corte costituzionale, attraverso
il dialogo con la Corte di giustizia, riesce a giocare un ruolo attivo nella definizione degli standard
europei in materia di diritti fondamentali, celando, dietro un formale atteggiamento di deferenza®,

un’attenta opera di persuasione®.

% S. SCIARRA, Lenti bifocali e parole comuni: antidoti all’accentramento nel giudizio di costituzionalita, in
federalismi.it, 3, 2017, 37 ss.

% Nel senso che «Sulla scala delle priorita ognuna delle Corti ha la propria irriducibile opinione e, scrivendo le
motivazioni delle proprie decisioni piu impegnative sul piano “metodologico”, la comunica alle altre Corti. Sono
actiones finium regundorum, o forse atti interruttivi dell’usucapione — anche se noi amiamo chiamarli «dialogo», v. R.
BIN, L interpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei, in Rivista AIC, 1, 2015, p 13.
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