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La non esecuzione facoltativa del mandato d'arresto europeo nei confronti del cittadino di Stato membro diverso da quello di esecuzione: un nuovo intervento della Corte di Giustizia (Grande Sezione, sentenza del 6 ottobre 2009, C-123/08, Wolzenburg).
Dopo avere esaminato, in prima battuta, la validità del testo della decisione quadro 2002\584 sul mandato d'arresto europeo (MAE), in relazione ai principi generali del diritto comunitario
 ed al rapporto con i previgenti strumenti convenzionali
, la Corte di Giustizia delle Comunità Europee prosegue nell'opera di interpretazione di specifiche disposizioni della decisione quadro nell'ambito di procedimenti scaturiti da altrettante domande di decisione pregiudiziale provenienti dalle giurisdizioni nazionali. 

Nell'occasione, i giudici del Lussemburgo tornano a pronunziarsi, a distanza di poco più di un anno dalla pubblicazione della sentenza Kozlowski
, sulla portata dell'art. 4, punto 6, della decisione quadro, che inserisce tra i motivi di non esecuzione facoltativa del MAE c.d. "esecutivo" (quello, cioè, emesso in funzione dell'esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza privative della libertà) la circostanza che la persona ricercata «dimori nello Stato membro di esecuzione, ne sia cittadino o vi risieda» e che lo Stato di esecuzione si impegni ad eseguire esso stesso tale pena.
In fatto, la procura di Aquisgrana (Germania) aveva emesso, il 13 luglio 2006, un mandato d'arresto europeo a carico di un cittadino tedesco, condannato a pena detentiva da vari giudici del suo paese di origine per traffico di sostanze stupefacenti.

Questi aveva soggiornato sin dal giugno del 2005, unitamente alla moglie, nei Paesi Bassi, ove aveva preso un appartamento in locazione, si era iscritto all'anagrafe comunale, aveva esercitato con continuità attività di lavoro dipendente e stipulato un'assicurazione malattia e si era visto attribuire il codice fiscale.
Il legislatore olandese, nel dare attuazione
 alla decisione quadro sul MAE, ha, da un canto, stabilito di non consentire la consegna di un cittadino olandese ove sia stata richiesta ai fini dell'esecuzione di una pena limitativa della libertà imposta con sentenza irrevocabile (esecuzione di cui si fa carico, contestualmente, l'autorità giudiziaria dei Paesi Bassi), così esercitando la facoltà contemplata dall'art. 4, punto 6; dall'altro, ha subordinato l'assimilazione, ai fini considerati, della posizione dello straniero a quella del cittadino alla titolarità, in capo al destinatario del mandato, di un permesso di soggiorno di durata illimitata, che gli stranieri possono ottenere solo in conseguenza di un soggiorno legale protrattosi senza soluzione di continuità per almeno cinque anni.
Il giudice olandese (Rechtbank Amsterdam) chiamato a dare esecuzione al MAE ha dunque investito, con domanda di decisione pregiudiziale, la Corte di Giustizia al fine di sapere:
· in primo luogo, quale debba essere la durata del soggiorno nello Stato membro di esecuzione della persona oggetto di un MAE per poter considerare che detto soggetto dimora o risiede in tale Stato, ai sensi dell'art. 4,  punto 6 della decisione quadro;

· ulteriormente, se l'applicazione del motivo di non esecuzione enunciato dall'art. 4, punto 6, possa essere subordinata ad ulteriori esigenze amministrative, come il possesso di un permesso di soggiorno di durata illimitata;

· in ultimo, se il principio di non discriminazione osta ad una legislazione nazionale in base alla quale la regola che prevede che la consegna di un cittadino nazionale deve essere rifiutata qualora la consegna sia richiesta ai fini dell'esecuzione di una pena si estenda ai soli cittadini di altri Stati membri titolari di un permesso di soggiorno di durata illimitata.
Evidente appare la rilevanza delle questioni poste dalla giurisdizione di rinvio: l'applicazione della legislazione nazionale sopra citata porterebbe, nella fattispecie sottoposta al vaglio del Rechtbank, all'esecuzione del MAE in quanto il destinatario, per quanto profondi possano essere i legami che egli ha intessuto con il territorio e la società olandese, non ha soggiornato in quel paese per il periodo minimo necessario a conseguire l'atto di assenso amministrativo cui viene condizionata la parificazione del trattamento dello straniero a quello riservato al cittadino.

Con la decisione in commento, la Corte di Giustizia ribalta l'impostazione del quesito demandatole, decidendo di posporre l'esame della questione relativa alla determinazione delle condizioni fattuali al cospetto delle quali può dirsi che una persona "risiede" o "dimora" in uno Stato membro di cui non è cittadino, questione che aveva, peraltro, già trovato risposta nella sentenza Kozlowski, ove era stato chiarito che «una persona ricercata risiede nello Stato membro di esecuzione quando vi abbia fissato la propria residenza effettiva, e vi dimora qualora,  a seguito di un soggiorno stabile di una certa durata, abbia acquisito con tale Stato legami di intensità simile a quelle dei legami che instaurano in caso di residenza, secondo quanto accertato dall'autorità giudiziaria dell'esecuzione in esito ad una valutazione complessiva degli elementi obiettivi che caratterizzano la situazione dell'interessato, tra i quali la durata, la natura e le modalità del suo soggiorno, nonché i legami familiari ed economici che egli intrattiene con lo Stato membro di esecuzione».

I giudici del Kirchberg ritengono, in sostanza, di dover prioritariamente verificare se ed in quale misura una normativa del tipo di quella olandese sia compatibile con il diritto comunitario nel momento in cui:
- subordina la non esecuzione del MAE ad un requisito amministrativo supplementare (id est, il possesso di un permesso di soggiorno di durata illimitata) non previsto dalla decisione quadro;
- condiziona l'assimilazione dello straniero al cittadino alla permanenza continuativa quinquennale.
Il primo quesito trova una rapida soluzione attraverso il richiamo agli artt. 16, n. 1, e 19 della direttiva 2004/38 (relativa al diritto dei cittadini dell'Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri) che, nel prevedere espressamente che il cittadino dell'Unione che abbia soggiornato legalmente e in via continuativa per cinque anni nello Stato membro ospitante ha diritto al soggiorno permanente in detto Stato, contemplano il rilascio, a richiesta dell'interessato, di un documento attestante la permanenza del loro soggiorno, documento avente valore meramente dichiarativo e probatorio e non anche costitutivo. Da tanto consegue, sentenzia la Corte, che un requisito di tal natura non può costituire condizione preliminare all'applicazione del motivo di non esecuzione facoltativa di un MAE ai sensi dell'art. 4, punto 6, e che quindi la normativa nazionale appare, sul punto, non conforme al diritto comunitario.

A diverse conclusioni perviene la Corte di Giustizia con riferimento al presupposto fattuale preso in considerazione dalla normativa nazionale, consistente nella ininterrotta permanenza quinquennale in territorio olandese: si giunge, per questa via, alla parte più rilevante e significativa della decisione.

Invero, al fine di accertare se il trattamento obiettivamente deteriore riservato dal legislatore olandese ai cittadini di paesi membri diversi da quello di esecuzione si ponga o meno in contraddizione con il disposto dell'art. 12, primo comma, CE, che vieta ogni discriminazione effettuata in base alla nazionalità, occorre giocoforza analizzare il modo di atteggiarsi di distinti principi regolatori della materia che, nel concreto concorso, entrano in tensione sino a confliggere.
Per un verso, essendo improntata l'economia generale della decisione quadro al principio del riconoscimento reciproco, la scelta del legislatore nazionale di limitare le situazioni nelle quali la sua autorità giudiziaria di esecuzione può rifiutare di consegnare una persona ricercata non fa che rafforzare il sistema di consegna istituito dalla stessa decisione quadro a favore di uno spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia.

Al contempo, il motivo di non esecuzione facoltativa stabilito all'art. 4, punto 6, mira, come nitidamente indicato nella sentenza Kozlowski, ad accrescere le opportunità di reinserimento sociale della persona ricercata una volta scontata la pena cui essa è stata condannata, ciò che conduce a ritenere, tra l'altro, che la determinazione dei concetti di "residenza" e "dimora" debba tener conto della sussistenza di legami tra la persona indicata nel mandato d'arresto europeo e lo Stato membro di esecuzione tali da far ritenere che l'esecuzione della pena in detto Stato aumenti le chance di reinserimento dell'interessato
. 

Su quest'ultimo aspetto aveva fatto leva l'Avvocato Generale il quale, nelle conclusioni rassegnate il 24 marzo 2009, aveva rimarcato, richiamando le Raccomandazioni del Consiglio d'Europa sulle regole penitenziarie
, che la detenzione deve favorire il reinserimento, nel senso che deve essere organizzata, nella massima misura possibile, in modo da permettere al detenuto di mantenere e rafforzare i legami con la propria famiglia e dargli l'impressione di non essere escluso dalla società, facilitare l'ottenimento o la ripresa di un lavoro al termine della pena, grazie ad un programma di preparazione alla dimissione elaborato nell'istituto penitenziario o ad una liberazione condizionale sotto controllo
.
Di diverso avviso si mostrano i giudici del Lussemburgo i quali, sulla premessa che il principio di non discriminazione basato sulla cittadinanza impone che ad analogia e differenza delle situazioni corrispondano soluzioni interpretative, rispettivamente, analoghe e differenti
, sottolineano che, nelle intenzioni del legislatore olandese, la determinazione in cinque anni del periodo minimo di soggiorno legale preserva dal rischio, sempre immanente, che vengano dedotti collegamenti con la società olandese in realtà inesistenti e costituisce, al contempo, idonea garanzia circa il sicuro grado di inserimento e di integrazione del soggetto interessato in quel contesto ambientale e territoriale.
Trattasi, rileva la Corte di Giustizia, di opzione congruamente motivata che, non andando oltre quanto è necessario per conseguire l'obiettivo volto a garantire un sicuro grado di inserimento nello Stato membro di esecuzione delle persone ricercate che sono cittadini di altri Stati membri, si rivela conforme al canone di proporzionalità.
Non appare eccessivo, si aggiunge, far discendere dal mero status di cittadino la prova dell'esistenza di un collegamento con lo Stato membro di origine tale da garantire il suo reinserimento sociale in esito all'esecuzione della pena e richiedere, invece, per i cittadini di altri Stati membri una presenza duratura che dimostri l'avvenuto completamento dell'iter di inserimento nello Stato membro di esecuzione.

Nello stesso senso militano, d'altra parte, tanto il già citato art. 16 della direttiva 2004/38, che fissa proprio in cinque anni la durata oltre la quale i cittadini dell'Unione acquistano un diritto di soggiorno permanente nello Stato membro ospitante, quanto l'art. 4, n. 7, lett. a), della decisione quadro 2008/909 (relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure privative della libertà personale, ai fini della loro esecuzione nell’Unione europea), che facilita la comunicazione di una sentenza quando la persona condannata vive e risiede legalmente e ininterrottamente da almeno cinque anni nello Stato membro di esecuzione e vi conserverà un diritto di residenza permanente. Anche la decisione quadro più recente, non ancora vigente ma che dovrà essere attuata entro il 5 dicembre 2011, concorre pertanto, nella prospettiva della Corte di Giustizia, a dimostrare la compatibilità tra la normativa nazionale ed il diritto comunitario.

La corte, in definitiva, accoglie l'impostazione degli Stati membri intervenuti nella causa (Danimarca, Germania ed Austria) in merito, tra l'altro, al margine di discrezionalità loro riconosciuto all'atto di trasporre nel diritto interno il motivo di non esecuzione di cui all'art. 4, punto 6, ed alla facoltà di distinguere, in presenza di obiettive giustificazioni, il trattamento riservato ai cittadini piuttosto che agli stranieri, facoltà riconosciuta, in precedenti occasioni, dalla giurisprudenza comunitaria
.

Specularmente, si allontana da quella dell'Avvocato Generale che, avendo individuato nel reinserimento del condannato, oltre che nella lotta alla criminalità, la stella polare da seguire nell'interpretazione della norma, nega in radice l'esistenza di margini di discrezionalità degli stati membri e svaluta il dato connesso al possesso della cittadinanza dello Stato membro di esecuzione sino al punto di ipotizzare che, in casi-limite, il soggetto privo di legami effettivi ed attuali con lo Stato del quale ha la cittadinanza potrebbe essere escluso dall'ambito di operatività della causa di non esecuzione del MAE.
Fin qui la Corte, a corredo della cui decisione si impongono due brevi rilievi, concernenti, rispettivamente, il dibattito che l’ha preceduta e le implicazioni che ne derivano con specifico riferimento al panorama italiano.
In realtà, la Corte ha inteso espressamente riaffermare il diritto degli Stati membri di trasporre il motivo di non esecuzione facoltativa sulla base della sola cittadinanza ed a prescindere da ogni ulteriore, eventuale condizione e, allo stesso tempo, ha loro riconosciuto la possibilità di cautelarsi contro i rischi derivanti dal perseguimento dell'obiettivo del principio del reinserimento sociale introducendo dei regimi sostanzialmente presuntivi ed assumendo, come ad esempio ha fatto il legislatore olandese (secondo la Corte legittimamente), che lo straniero avrà diritto ad avvalersi del motivo di non esecuzione facoltativa solo dopo aver vissuto per almeno cinque anni nello Stato di esecuzione.

Quest'ultimo rilievo appare di particolare interesse se riferito al modo con cui l'art. 4, punto 6, della decisione quadro, ha trovato attuazione in Italia (art. 18, comma 1, lett. r, legge n. 69/05): la disciplina italiana differisce dalla decisione quadro perché prevede esclusivamente cause obbligatorie di non esecuzione del mandato e, soprattutto, perché riconnette la non esecuzione alla sola cittadinanza, escludendo tout court chi non sia cittadino italiano ma in Italia risieda o dimori; al massimo livello di tutela per il cittadino italiano corrisponde dunque l'esclusione dello straniero, comunque si atteggi il suo radicamento nella società italiana.
La giurisprudenza italiana di legittimità ha, in una prima fase, avallato la scelta del legislatore ponendo l'accento
 sui margini di autodeterminazione decisoria lasciati agli Stati membri dall'art. 4, punto 6, sull'impossibilità di attivare contra legem il meccanismo dell'interpretazione conforme al diritto comunitario
 e sulla ragionevolezza dell'operata scelta di politica criminale, rispondente ad esigenze proprie all'ordinamento interno. Né, si è ribadito ancora di recente
, può assegnarsi precipua valenza, sul punto, alla già citata sentenza Kozlowski che, nel precisare la portata dei concetti di "residenza" e "dimora", nulla ha detto sull'estensione del potere discrezionale di cui godono gli Stati membri nell'avvalersi della facoltà prevista dall'art. 4, punto 6.

Più di recente, la Corte di Cassazione, mutando con decisione indirizzo sulla scorta, tra l'altro, degli argomenti sviluppati dall'Avvocato Generale nel procedimento Wolzenburg (e, si è visto, largamente disattesi dalla Corte di Giustizia), che ha in più punti espressamente e testualmente ripreso, ha dedotto, in una serie di ordinanze dal contenuto pressoché analogo
 che l'art. 4, punto 6, pur assegnando al legislatore nazionale un margine di discrezionalità, non gli consentirebbe di differenziare la posizione del cittadino da quella del "residente non cittadino" «dato che l'esecuzione della pena nello Stato richiesto della consegna, anziché in quello della condanna, è prevista non per il riconoscimento di un privilegio in favore del cittadino, solo eventualmente estensibile al residente, ma per consentire alla pena di svolgere nel migliore dei modi la funzione di risocializzazione del condannato, rendendo possibile il mantenimento dei suoi legami familiari e sociali per favorire un corretto reinserimento al termine dell'esecuzione; funzione questa che non tollera distinzioni tra cittadino e residente».
La ritenuta contrarietà al principio, sancito nell'art. 27, comma 3, Cost., secondo cui le pene devono tendere alla rieducazione del condannato, nonché a quello di non discriminazione consacrato dall'art. 12 CE e, di conseguenza, al disposto dell'art. 117, comma 1, Cost., che impone il rispetto dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario, ha quindi spinto la Corte di Cassazione a sollevare la questione di legittimità costituzionale dell'art. 18, comma 1, lett. r). Passata la parola alla Consulta, a questo punto, non può escludersi un nuovo ricorso alla Corte del Lussemburgo, cui la Corte Costituzionale italiana ha già rivolto, nel recente passato ed in tutt'altra materia, una domanda di decisione pregiudiziale
.
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� La Corte di Giustizia ha reiteratamente chiarito, a partire dalla nota sentenza del 16 giugno 2005, causa C-105/03, Pupino, Racc. I-5285, che i giudici nazionali, in linea con il principio di interpretazione conforme, sono tenuti a interpretare il proprio diritto interno, per quanto possibile, alla luce della lettera e dello scopo della decisione quadro, al fine di conseguito il risultato da questa perseguito, ma è anche vero che tale obbligo cessa allorché il diritto interno – come nel caso che ci occupa – non consenta un'interpretazione compatibile con la decisione quadro, non potendo il principio di interpretazione conforme servire da fondamento a un'interpretazione contra legem.


� Cass. Pen., Sez. F, 2\15 settembre 2008, n. 35286, Zvenca; Cass. Pen., Sez. 6, 12\16 dicembre 2008, n. 46299, Cervenak.


� Cass. Pen., Sez. 6, 15 luglio/27 agosto 2009, n. 33511, Papierz; Cass. Pen., Sez. 6, 23 ottobre/11 novembre 2009, n. 42868, Sorin; Cass. Pen., Sez. Fer., 1\4 settembre 2009, n. 34213, Musca.


� Corte cost., ord.. 13 febbraio 2008, dalla quale è scaturito il procedimento C-169/08 della Corte di Giustizia, Presidente del Consiglio dei Ministri\Regione Sardegna, definito con sentenza della Grande Sezione del 17 novembre 2009, non ancora pubblicata nella Raccolta.





