Mandato di arresto europeo, ne bis in idem e rifiuto di esecuzione: spetta all’autorità giudiziaria emittente attestare che, in relazione agli “stessi fatti”, non è intervenuta “sentenza definitiva” (Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, sentenza del 16 novembre 2010, C-261/09, Mantello).

Per stabilire, al momento di dare esecuzione ad un mandato di arresto europeo, se vi è stata o meno violazione del ne bis in idem, bisogna avere riguardo alla nozione di “stessi fatti” recepita dalla normativa del paese la cui autorità giudiziaria ha emesso il titolo o di quello i cui giudici sono chiamati a darvi esecuzione ? Ovvero ancora, occorre assumere quale punto di riferimento una nozione di “stessi fatti” tratta dalla legislazione europea e destinata ad essere uniformemente applicata ?

Sotto altro, connesso aspetto, può una scelta investigativa - quale quella di procedere, in presenza di un quadro probatorio articolato, soltanto per alcune delle fattispecie criminose ipotizzabili e di rinviare, per motivi tattici, ad una seconda fase l’esercizio dell’azione cautelare e, poi, penale, in relazione a quelle residue – assumere concreto rilievo ai fini dell’apprezzamento del rispetto del ne bis in idem ?

Sono questi i quesiti cui la Corte di Giustizia ha dato soluzione con la sentenza resa dalla Grande Sezione il 16 novembre 2010 nella causa C-261\09, in risposta alla domanda di pronuncia pregiudiziale formulata dalla Corte Regionale di Appello di Stoccarda.

Il caso da cui ha tratto origine la decisione è, nelle sue coordinate generali, di semplice esposizione.

L’autorità giudiziaria italiana - che valorizza il risultato dell’espletata attività investigativa, consistita, in primo luogo, nell’esecuzione di intercettazioni telefoniche e nella parallela azione di verifica e riscontro - sostiene che, tra il 2004 ed il 2005, Gaetano Mantello ha partecipato ad un traffico di cocaina tra la Sicilia, altre parti d’Italia e la Germania con il ruolo di corriere, mediatore e procacciatore dello stupefacente.

In esito ad un pedinamento effettuato nel settembre 2005, Mantello è stato tratto in arresto in Catania nella flagrante detenzione di circa 150 grammi di cocaina, fatto per il quale è stato processato e condannato, in via definitiva, a pena detentiva, parzialmente estinta per indulto; in quel procedimento, non sono stati contestati all’imputato fatti, ulteriori rispetto a quello per il quale è avvenuto l’arresto in flagranza, la cui commissione era pure comprovata da un compendio probatorio che, sebbene già nella materiale disponibilità degli inquirenti, non è stato disvelato per ragioni di opportunità, vale a dire al fine di non precludere la fruttuosità di una vasta e complessa indagine e di consentire, invece, la prosecuzione delle investigazioni.

A distanza di circa tre anni, la magistratura italiana, completate le indagini, ha esercitato l’azione cautelare a carico del medesimo soggetto – oltre che di altre 76 persone - in relazione all’addebito associativo ex art. 74 DPR 309\90; emesso mandato di arresto europeo dal GIP presso il Tribunale di Catania, Mantello è stato rintracciato in Germania e condotto davanti all’autorità competente per l’esecuzione del mandato, la Corte Regionale di Appello di Stoccarda, che, appreso dall’interessato della pregressa condanna, ha chiesto maggiori informazioni al giudice emittente in ordine alla identità, dedotta da Mantello, tra il fatto giudicato e quello successivamente contestato e, in attesa dell’esito, ha rimesso in libertà l’indagato
.
L’interessato ha, dunque, eccepito la ricorrenza delle condizioni indicate dall’art. 3, n. 2, della decisione quadro sul MAE (2002/584/GAI), secondo cui l’autorità giudiziaria dell’esecuzione rifiuta di eseguire il mandato d’arresto europeo “se in base ad informazioni in possesso dell’autorità giudiziaria dell’esecuzione risulta che la persona ricercata è stata giudicata con sentenza definitiva per gli stessi fatti da uno Stato membro a condizione che, in caso di condanna, la sanzione sia stata applicata o sia in fase di esecuzione o non possa più essere eseguita in forza delle leggi dello Stato membro della condanna”. 

Avendo il GIP precisato che, in base alla normativa italiana, la lamentata duplicazione dei procedimenti non era avvenuta, la Corte tedesca ha adito la Corte di Giustizia deducendo che la decisione demandatale postulava il vaglio della sussistenza della violazione del ne bis in idem e dubitando se tale vaglio dovesse essere compiuto alla luce della legge dello Stato membro emittente, della legge di quello di esecuzione o, piuttosto, sulla scorta di una interpretazione della nozione di “stessi fatti” autonoma ed uniforme a livello di Unione Europea.

Attraverso l’iniziativa dei giudici tedeschi si è così aperto un nuovo ed importante fronte nell’opera, via via più feconda, di interpretazione della decisione quadro che, nelle pronunce sin qui adottate
, è stata operata in considerazione, innanzitutto, del principio del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie quale fondamentale canone di ispirazione della normativa sovranazionale, diffusamente - ed a ragione - considerata punta avanzata del vigente sistema di cooperazione giudiziaria in materia penale.

La Corte mostra di muoversi nel solco delle precedenti decisioni, a dispetto delle obiezioni sollevate dalla maggior parte degli stati membri intervenuti, a dire dei quali - al cospetto di situazioni in cui la sentenza definitiva che potrebbe giustificare l’applicazione del ne bis in idem è stata emessa nello Stato che ha emesso il mandato di arresto della cui esecuzione si discute - proprio il principio del reciproco riconoscimento e quello dell’elevata fiducia che l’autorità di esecuzione deve nutrire in quella emittente imporrebbero la devoluzione in via esclusiva a quest’ultima della questione controversa e, di conseguenza, l’inapplicabilità del motivo di non esecuzione obbligatoria, il cui ambito di operatività resterebbe circoscritto ai casi nei quali la sentenza definitiva è stata resa in uno Stato membro diverso da quello di emissione.

A questo proposito, l’Avvocato Generale Yves Bot, nelle conclusioni presentate il 7 settembre 2010, aveva sottolineato, in adesione agli argomenti spesi dalla Commissione ed in dissenso da quelli propugnati dagli Stati membri, che la distinzione in discorso non trova riscontro a livello normativo ed aggiunto che dalla natura di diritto fondamentale del principio del ne bis in idem, insito nell’ordinamento giuridico di tutti gli Stati membri, intrinseco alla nozione di Stato di diritto ed espressamente sancito, oltre che da primari atti internazionali
,  dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea
, discende l’esigenza del suo rispetto non solo al momento dell’adozione di un atto adottato nell’ambito del c.d. “terzo pilastro”
, ma anche in quello della sua attuazione da parte degli Stati membri; la pregnanza degli effetti pregiudizievoli per la persona, ricercata sull’intero territorio dell’unione, che l’esecuzione del mandato d’arresto europeo è suscettibile di produrre giustifica, pertanto, il controllo, da parte dell’autorità di esecuzione, del rispetto del ne bis in idem qualunque sia lo Stato nel quale è stata resa la sentenza definitiva.
I giudici del Kirchberg evitano di prendere esplicitamente posizione sul punto e, direttamente, risolvono la questione attraverso il ricorso tranchant al sillogismo per cui, posto, da un canto, che il diritto dell’Unione deve essere applicato in modo uniforme e, dall’altro, che l’art. 3, n. 2, della decisione quadro è una norma di diritto dell’Unione che indica una nozione, quella di “stessi fatti”, con riguardo alla quale non rimanda al diritto degli Stati membri, logica ed ineludibile conseguenza è che i termini di quella data disposizione debbano essere oggetto, nell’intera Unione, di un’interpretazione autonoma ed uniforme.

La nozione di “stessi fatti”
, pertanto, non può essere lasciata alla discrezionalità, esercitata in conformità ai rispettivi diritti interni, delle autorità giudiziarie dei singoli Stati membri, ma costituisce nozione autonoma del diritto dell’Unione, in quanto tale suscettibile di essere oggetto di domanda di pronuncia pregiudiziale.
Tale nozione, peraltro, coincide con quella che figura nell’art. 54 della Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen, disposizione
 ispirata alla medesima ratio sottesa al motivo di non esecuzione obbligatoria ex art. 3, n. 2, della decisione quadro
, in ordine alla quale notevole è stato l’impegno ermeneutico della Corte di Giustizia che, al culmine di un percorso snodatosi attraverso una pluralità di pronunce rese tra il 2003 ed il 2008
, è giunta ad affermare che di identità di fatti può discorrersi in presenza di condotte inscindibilmente collegate tra loro, indipendentemente dalla loro qualificazione giuridica o dall’interesse giuridico tutelato.
Di minor momento si palesa la questione posta con il secondo quesito, afferente alla possibilità di configurare una preclusione all’esercizio dell’azione penale per effetto della scelta di non contestare, all’atto dell’avvio del procedimento penale per il reato-fine in materia di narcotraffico, le ulteriori fattispecie criminose, segnatamente di natura associativa, in ordine alle quali l’autorità giudiziaria già disponeva di un sufficiente compendio probatorio.

Il giudice del rinvio, in proposito, ipotizza che la strategia attendista di investigatori ed inquirenti possa avere legittimato, nell’interessato, l’affidamento circa il fatto che egli non sarebbe stato nuovamente incriminato per tutti i fatti per i quali erano state raccolte le prove, cioè sia per quelli contestati che per quelli che, in prima battuta, non lo sono stati.

Alla persecuzione della condotta – consistente nella detenzione e nel trasporto di circa 150 grammi di cocaina - oggetto di espressa contestazione nel procedimento nell’ambito del quale Mantello è stato arrestato in flagranza farebbe, perciò, da pendant l’estinzione dell’azione penale in relazione alla partecipazione all’associazione a delinquere e - deve logicamente inferirsi sebbene non indicato nella domanda di decisione pregiudiziale - ai pregressi episodi ex art. 73 DPR 309\90.

La Corte di Giustizia perviene ad una soluzione negativa, in conformità alle conclusioni dell’Avvocato Generale ma all’esito, anche in questo caso, di un iter argomentativo parzialmente divergente.

L’Avvocato Generale prende, invero, le mosse dalla giurisprudenza formatasi in materia di art. 54 della Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen
 per affermare la necessità che la valutazione sia compiuta mediante un confronto in termini puramente obiettivi tra i fatti rispettivamente contestati nei distinti procedimenti e senza alcun riferimento all’unicità del disegno criminoso, al momento in cui i singoli comportamenti sono venuti a conoscenza delle autorità inquirenti né alla strategia da queste ultime perseguita, e trarre argomento, in vista della risposta da fornire al giudice del rinvio, dalla tangibile diversità delle condotte oggetto di contestazione nell’uno e nell’altro procedimento.

La Grande Sezione della Corte, al contrario, privilegia, in ossequio ad altri precedenti giurisprudenziali in materia di art. 54 CAAS
, un approccio di tipo squisitamente processuale, che fa leva sulla natura “definitiva” di una sentenza più che sull’identità dei fatti in contestazione e ritiene che, in casi del tipo di quello in esame, occorra avere riguardo al diritto dello Stato membro nel quale la sentenza è stata pronunciata.
In concreto, avendo il Tribunale di Catania chiarito che, per il diritto italiano, la sequenza degli accadimenti naturalistici e processuali non ha determinato alcuna preclusione
, deve concludersi per l’insussistenza delle condizioni per applicare il motivo di non esecuzione obbligatoria di cui all’art. 3, n. 2, della decisione quadro.
� dalla provvisoria liberazione del Mantello è dipeso il rigetto frapposto dalla Corte di Giustizia alla richiesta, avanzata dal giudice del rinvio, di sottoporre il procedimento alla procedura d’urgenza, c.d. PPU, prevista dall’art. 104 ter del regolamento di procedura della Corte.


� sentenza 3 maggio 2007, Advocaten voor de Wereld, causa C-303/05, Racc. I-3633; sentenza 17 luglio 2008, Kozlowski, causa C-66/08, Racc. I-06041; sentenza 12 agosto 2008, Santesteban Goicoechea, causa C�296/08, Racc. I�6307; sentenza 1 dicembre 2008, Leymann e Pustovarov, causa C-288/08, Racc. I-08993; sentenza 6 ottobre 2009, Wolzenburg, causa C-123/08, Racc. I-09621; sentenza 21 ottobre 2010, I.B, causa C-306/09, non ancora pubblicata nella Raccolta.


� tra gli altri, val la pena di ricordare l’art. 4 del protocollo n. 7 alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmato il 22  novembre 1984, vincolante per la maggior parte degli Stati membri, i quali vi hanno aderito.


� cfr. art. 50: “Nessuno può essere perseguito o condannato per un reato per il quale è già stato assolto o condannato nell’unione a seguito di una sentenza penale definitiva conformemente alla legge”.


� come sancito dalla Corte nella sentenza 3 maggio 2007, causa C-303/05, Advocaten voor de Wereld (Racc. pag. I-3633, punto 45).


� la Corte mutua, in questo campo, l’impostazione che ha ispirato le sentenze 17 luglio 2008, Kozlowski, causa C-66/08, Racc. pag. I-06041, e 6 ottobre 2009, Wolzenburg, causa C-123/08, Racc. pag. I-09621, ove è stata affermata la necessità di garantire l’applicazione uniforme dei concetti di “residenza” e “dimora” previsti dall’art. 4, punto 6, della decisione quadro.


� della quale si sono, tra gli altri, occupati, nella dottrina italiana, R. Barberini, Il principio del ne bis in idem internazionale, in Cass. pen., 1999, p. 1788; M. Paglia, “Ne bis in idem" e continuazione: nuove prospettive processuali penali internazionali, in Giur. it., 1999, p. 1263;  E. Selvaggi, Il principio del ne bis in idem in ambito europeo, in Cass. pen., 2003, p. 1695; N. Galantini, Una nuova dimensione per il ne bis in idem internazionale, in Cass. pen., 2004, p. 3479; G. De Amicis, Osservazioni in tema di ne bis in idem europeo, in cass. pen., 2006, p. 1144; T. Magno, The european ne bis in idem, in www.europeanrights.eu.    


� in entrambi i casi, invero, si vuole garantire la libertà di circolazione e soggiorno del soggetto già giudicato per un dato fatto in un determinato Stato membro, preservandolo dal pericolo di essere sottoposto a procedimento penale o raggiunto da mandato d’arresto per lo stesso fatto nello Stato in cui si reca o si trova.


� sentenza 11 febbraio 2003, cause C-187/01 e C-385/01, Gözütok e Brügge, Racc. pag. I-1345; sentenza 10 marzo 2005, causa C-469/03, Miraglia, Racc. pag. I-2009; sentenza 9 marzo 2006, Van Esbroeck, causa C-436/04, Racc. pag. I-2333; sentenza 28 settembre 2006, causa C-467/04, Racc. pag. I-9199; sentenza 28 settembre 2006, causa C-150/05, van Straaten, Racc. pag. I-9327; sentenza 18 luglio 2007, causa C-288/05, Kretzinger, Racc. pag. I-6441; sentenza 18 luglio 2007, causa C-367/05, Kraaijenbrink, Racc. pag. I-6619; sentenza 11 dicembre 2008, causa C-297/07, Bourquain, Racc. pag. I-9425; sentenza 22 dicembre 2008, causa C-491/07, Turansky, Racc. pag. I-11039.


� cfr. sentenza Kraaijenbrink, sopra citata, punto 29, ove è stato statuito che la mera circostanza che il giudice dinanzi al quale pende il secondo procedimento costati che l’autore presunto di questi fatti ha agito sulla base dello stesso disegno criminoso non può essere sufficiente per affermare l’esistenza di un complesso di circostanze concrete inscindibilmente collegate tra di loro ai sensi dell’art. 54 della CAAS.


� trattasi delle sentenze, sopra citate, Gözütok e Brügge, van Straaten e Turansky.


� non ricorrono, infatti, le condizioni per applicare la disposizione di cui all’art. 649 c.p.p. (“L’imputato prosciolto o condannato con sentenza o decreto penale divenuti irrevocabile non può essere di nuovo sottoposto a procedimento penale per il medesimo fatto…”), potendosi semmai discutere dell’eventuale retrodatazione del più recente titolo custodiale ai sensi del terzo comma dell’art. 297 c.p.p.. 





