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LIBERTA E CONSEGNA ALL’ESTERO DELLE PERSONE: LA CHIMERA DEI
GRAVI INDIZI DI COLPEVOLEZZA"
di Marcello Daniele
(Professore Ordinario di Diritto processuale penale,
Universita di Padova)

Sommario: 1. Consegna delle persone all’estero e crisi dell'accertamento del fumus
commissi delicti. - 2. Refrattarieta giurisprudenziali. - 2.1. Estradizione senza
convenzione: la conservazione dell’accertamento. - 2.2. Estradizione con convenzione:
la riduzione dell’accertamento. - 2.3. Mandato di arresto europeo: I'azzeramento
dell’accertamento. - 3. Un compromesso fra la rapidita della consegna e la tutela del
diritto alla liberta personale.

1. Enrico Marzaduri ha dedicato una grande attenzione al tema dell’accertamento
del fumus commissi delicti, richiesto dalla legge per assicurare che la restrizione della
liberta personale prima della conclusione del processo penale non sia disposta in modo
arbitrario.

E una garanzia che ha una storia secolare negli ordinamenti dei paesi occidentali,
costituendo il cuore pulsante del c.d. habeas corpus. Come tale, la ritroviamo non solo
nell'art. 13 della nostra Costituzione, ma anche nell'art. 5 CEDU e nel diritto
dell'Unione Europea, laddove vanta un riconoscimento nell’art. 6 della Carta di Nizza.
Non sarebbe eccessivo attribuirle una valenza perfino giusnaturalistica: anche se non
fosse espressamente prevista, potremmo considerarla implicita nell’architettura
costituzionale di qualunque Stato che avesse la pretesa di essere democratico.

L’art. 273 c.p.p. la concretizza richiedendo, tra i presupposti applicativi delle misure
cautelari personali, la presenza di «gravi indizi di colpevolezza». Altri ordinamenti si
esprimono diversamente, ma alla base ne sta il medesimo concetto: il fatto che un
giudice debba riscontrare la presenza di elementi storici capaci di creare un
collegamento fra la persona di cui si vorrebbe restringere la liberta e la commissione
di un reato, supportando un giudizio di probabile colpevolezza.

Cio su cui vorrei soffermarmi é la crisi in cui, ormai da tempo, versa questa garanzia

" Contributo destinato al volume “Logiche ed esperienze del processo penale. Per Enrico Marzaduri”, a cura di B.
Galgani-D. Negri-S. Ruggeri.
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nelle situazioni in cui le richieste di restrizione della liberta provengano da un’autorita
straniera. Qui viene in gioco una variabile tipica di una societa globalizzata come la
nostra, in cui e inevitabile che gli ordinamenti giuridici di paesi diversi si trovino a
dialogare fra loro: il livello di “fiducia” reciproca, da intendere come grado di
affidamento che ciascun sistema puo riporre in merito alla capacita degli altri Stati di
assicurare adeguati standard di protezione dei diritti fondamentali.

Ecco, in questi casi, il dilemma che si apre: gli organi nazionali destinatari di una
richiesta di consegna all'estero di una persona potrebbero dare per scontato che un
controllo della giustificazione fattuale a supporto della restrizione della liberta sia gia
stato effettuato dall’autorita straniera? Oppure non potrebbero esimersi da un
autonomo accertamento del fumus commissi delicti?

Quest’ultimo non sarebbe un passaggio di poco conto, poiché richiederebbe la
trasmissione alle autorita italiane dell'intero fascicolo del procedimento, tradotto in
una lingua ad esse comprensibile, in modo da consentire un vaglio di probabile
colpevolezza equiparabile a quello previsto dal nostro art. 273 c.p.p.

Personalmente, ho avuto modo di occuparmi della questione nel lavoro
monografico “Habeas Corpus. Manipolazioni di una garanzia”, uscito nel 20172.
Nell’affrontarla, mi era stato di grande utilita il volume “Liberta personale e garanzie
giurisdizionali nel procedimento di estradizione passiva”’, pubblicato da Enrico
Marzaduri nel 1993, ma pregno di riflessioni tuttora attuali3.

Marzaduri I'aveva approfondita in rapporto al procedimento di estradizione passiva.
Ma, come vedremo, essa si ripropone negli stessi termini in rapporto alla versione
eurounitaria dell’estradizione, ossia il mandato di arresto europeo (MAE).

2. Dal libro di Marzaduri emerge una costante: I'attitudine della giurisprudenza ad
avvalersi di tutti gli strumenti interpretativi possibili per far si che, ai fini della
consegna di una persona all'estero, 'accertamento dei gravi indizi di colpevolezza sia
ridotto ai minimi termini, per non dire azzerato*. Conviene dunque, anzitutto, cercare
di comprendere quali siano i motivi che stanno alla base di questo approccio.

Una prima ragione, ben individuata da Marzaduri, é storica, ed & legata al
tradizionale modo di concepire l'estradizione. Originariamente, si tratta di un
procedimento di natura politica, volto alla protezione degli interessi dello Stato piu

> M. Daniele, Habeas Corpus. Manipolazioni di una garanzia, Torino 2017.
3 E. Marzaduri, Liberta personale e garanzie giurisdizionali nel procedimento di estradizione passiva, Milano 1993.
4 Cfr. E. Marzaduri, Liberta personale, cit., 111 s.
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che dei singoli individui. In un contesto del genere, ¢ comprensibile che la valutazione
alla base della decisione di consegnare o no la persona si fondi su requisiti legati
all'interesse nazionale, dal contenuto indeterminato e difficilmente sindacabile, in cui
il vaglio della presenza del fumus commissi delicti non ha certo un’importanza
preminente>.

Ora, pero, la natura dell’estradizione & cambiata: é prevalsa una concezione
giurisdizionale, basata sulla tutela dei diritti individuali, suscettibile di richiedere
accertamenti prevalentemente orientati sui comportamenti tenuti dalla persona
coinvolta. Perfino le valutazioni governative, tuttora previste in merito alle richieste di
estradizione®, dovrebbero essere tali?. Ed infatti il ministro della giustizia Carlo Nordio,
quando, nel gennaio del 2025, si era opposto alla richiesta di consegna negli Stati Uniti
dell'imprenditore iraniano Abedini®, aveva motivato la sua decisione, tra laltro,
proprio adducendo I'assenza di gravi indizi di colpevolezza a carico dell'interessato?.

Un approccio di questo tipo, poi, contraddistingue il mandato di arresto europeo fin
dalla sua genesi®. Il MAE - si legge nella decisione quadro che lo ha istituito - vorrebbe
per 'appunto attuare un «sistema semplificato di consegna» «tra autorita giudiziarie»,
in modo da eliminare la «complessita» e i «potenziali ritardi» tipici delle procedure di
estradizione”.

Eppure, anche a fronte dell'ormai indiscusso volto giurisdizionale dell’estradizione
e del MAE, la giurisprudenza continua ad evitare di svolgere un vaglio autonomo del
fumus commissi delicti. 11 motivo & chiaro: si tratterebbe di un accertamento
dispendioso, suscettibile di rallentare la consegna delle persone®; ben piu agevole

5 Cosi E. Marzaduri, Liberta personale, cit., 123 s.

6 Si veda l'art. 697 comma 1 bis c.p.p., ai sensi del quale «il Ministro della giustizia non da corso alla domanda di
estradizione quando questa puo compromettere la sovranita, la sicurezza o altri interessi essenziali dello Stato».
7 Cfr. Cons. Stato 13.4.2012, n. 1576: «la valutazione del Ministro della Giustizia, lungi dal ancorarsi a mere
considerazioni di “opportunita politica”, deve conseguire a parametri oggettivi», e come tale non e sottratta al
sindacato giurisdizionale; pit di recente, Cons. Stato 11.1.2024, n. 3095. Cfr., sul punto, S. Quattrocolo, sub art.
697, in Cooperazione giudiziaria penale, a cura di A. Marandola, Milano 2018, 63.

8 Gli U.S.A. ne avevano richiesto l'estradizione sulla base dell’accusa di aver esportato in Iran componenti
elettronici a favore di un’organizzazione terroristica.

9 Cfr. G. Colaiacovo, Il caso Abedini e i poteri cautelari del Ministro della giustizia nel procedimento di estradizione
passiva, in penaledp.it, 13 gennaio 2025. V. anche A. Nappi, Caso Abedini: cronaca di un’estradizione negata, in
sistemapenale.it, 20 gennaio 2025, secondo il quale tale valutazione tecnico-giuridica aveva in realta nascosto
motivazioni politiche; ma questo &, naturalmente, un altro problema.

© Cfr. M. Chiavario, Manuale dell’estradizione e del mandato di arresto europeo, Milano, 2013, 187 s.

" Cosi il considerando 5 della decisione quadro 2002/584 del 13 giugno 2002.

2 Cfr., in riferimento al MAE, G. Colaiacovo, Il sistema delle misure cautelari nel mandato d’arresto europeo. La
tutela delle liberta personale nelle procedure di consegna, Milano 2019, 91.
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presupporre che esso sia gia stato compiuto dall’autorita straniera.

Marzaduri aveva cercato di mostrare le criticita costituzionali di questa
impostazione®. In un «ordinamento nel quale si afferma l'inviolabilita della liberta
personale» - si legge in un passaggio del suo libro - non sarebbe «possibile disporre di
tale bene senza aver prima accertato la sussistenza di motivi che rendano
concretamente giustificato nel caso di specie l'intervento coercitivo». L'art. 13 Cost.
potrebbe «consentire alle autorita statali di sacrificare la liberta personale in quanto
siano concretamente rinvenuti profili di rimprovero nei confronti di chi ne e titolare»™.

Non é che, nel frattempo, le cose siano cambiate di molto. Anzi, riprendendo in
mano il libro di Marzaduri a trentadue anni dalla sua uscita, si ha la sensazione del
congelamento del tempo, del “fermo-immagine” di affermazioni giurisprudenziali che
continuano a ripetersi immutate.

Dal case-law emerge, in particolare, un triplice livello di erosione della garanzia di
cui stiamo parlando.

2.1. Il vaglio autonomo del fumus commissi delicti da parte delle autorita nazionali
tende a sopravvivere quando la richiesta di estradizione proviene da uno Stato con cui
I'Italia non ha in piedi nessuna convenzione volta a disciplinare la materia.

In tali situazioni viene in gioco l'art. 705 comma 1 c.p.p., il quale & chiaro nel
prescrivere che, «quando non esiste convenzione», la Corte di appello dovrebbe
pronunciare «sentenza favorevole all'estradizione se sussistono gravi indizi di
colpevolezza».

Cio comporta - come osserva la Corte di cassazione - un «controllo diretto e
pregnante del materiale indiziario»: un accertamento «da compiersi attraverso 'esame
degli elementi trasmessi dallo Stato richiedente a corredo della domanda
estradizionale e tenendo conto di quelli forniti dalla difesa»’.

2.2. [ termini del discorso iniziano a cambiare nei casi in cui, come perlopiu avviene,

3 Si veda E. Marzaduri, Liberta personale, cit., p. 19 s., 190 s. Cfr. anche Id., Gli standards europei in tema di liberta
personale, in Aa.Vv., Criminalita transnazionale fra esperienze europee e risposte penali globali, Milano 2005, 337
s. In senso analogo, piti di recente, M. Pittiruti, Traditio all’estero e controlli in cassazione, Torino 2023, 37 s.

4 E. Marzaduri, Liberta personale, cit., p. 190. Queste considerazioni sono riprese da G. Borgia, Mandato d’arresto
europeo e garanzie giurisdizionali irrinunciabili, contributo destinato al volume “Logiche ed esperienze del
processo penale. Per Enrico Marzaduri”, a cura di B. Galgani-D. Negri-S. Ruggeri.

5 Cfr. Cass. 16.6.2021, n. 25527, in rapporto ad una richiesta di estradizione per una truffa proveniente
dall’Ecuador (Stato con cui I'ltalia non aveva, all’epoca, un trattato di estradizione).
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tra il nostro paese e lo Stato che domanda la consegna sia in vigore una convenzione
di estradizione.

Secondo la Corte di cassazione, infatti, la presenza di una convenzione sarebbe un
indice significativo dell’esistenza di una fiducia reciproca, fondata su una «comune
cultura giuridica e un rapporto di affidabilita» tra gli Stati contraenti’®. Di qui la
possibilita di presumere che l'operato dellautorita straniera che avesse chiesto
l'estradizione assicurerebbe un adeguato rispetto dei diritti fondamentali®.

Cosi stando le cose, non sarebbe richiesto un accertamento del fumus commissi
delicti nel senso pieno del termine da parte delle autorita italiane. Risulterebbe
sufficiente una «sommaria delibazione», un vaglio ictu oculi del fatto che nella
domanda estradizionale siano indicate le ragioni per le quali é stato ritenuto
«probabile, nella prospettiva del sistema processuale dello Stato richiedente, che
I'estradando abbia commesso il reato oggetto dell’estradizione»®®; un controllo da
svolgere anche solo sulla base del provvedimento di arresto emesso all’estero, ed
allegato a sostegno della richiesta di consegna™.

Merita notare 'ambiguita di tali affermazioni: non é chiarito se, per ritenere assolto
il vaglio del fumus commissi delicti, sia sufficiente I'esplicitazione di qualunque tipo di
ragione, oppure se si debba trattare di ragioni convincenti dal punto di vista del giudice
italiano.

Non é difficile immaginare che, in molti casi, sia seguita la prima di queste due vie,
e la Corte di appello si accontenti di qualsiasi motivazione addotta dall’autorita
straniera: 'essenziale e che venga scritto qualcosa a giustificazione del coinvolgimento
nei fatti criminosi della persona di cui si chiede la consegna.

Non andrebbe dimenticato come, a questo riguardo, sempre l'art. 705 comma 1 c.p.p.
tenti di aumentare il livello di protezione, statuendo che, non solo quando lo preveda
una convenzione, ma anche quando questa non disponga «diversamente», la corte di
appello dovrebbe pronunciare sentenza favorevole all’estradizione «se sussistono gravi
indizi di colpevolezza». Tale accertamento - gia previsto dall’art. 667 comma 2 del

6V, Cass. 19.1.2022, n. 4218.

7 Cfr., M. Chiavario, Manuale dell’estradizione, cit., 103 s.; in chiave critica, M. Pittiruti, Traditio all’estero, cit.,
47.

18 Cass. 14.5.2024, n. 25853; v. anche Cass. 3.6.2021, n. 25526; Cass. 27.10.2020, n. 30007. Sul punto, cfr. C.D. Leotta,
L’habeas corpus nell’estradizione (passiva) disciplinata da una convenzione internazionale, in archiviopenale.it,
20 aprile 2005, 13 s.

9 Allegazione prevista, in particolare, dall’art. 12 § 2 lett. a della Convenzione di estradizione del 1957, in vigore
fra gli Stati del Consiglio d’Europa.
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codice previgente - sarebbe privo di significato se non fosse inteso come vaglio
indipendente da parte del giudice italiano.

Eppure la giurisprudenza tende a trascurare questa prescrizione. Un accertamento
rigoroso del fumus commissi delicti € praticato solo se espressamente richiesto dalla
convenzione, e non, invece, nel silenzio di questa°. Un approccio che, nella sostanza,
rischia di riproporre il «rovesciamento del rapporto regola-eccezione sancito nel
precetto del codice» a suo tempo stigmatizzato da Enrico Marzaduri*.

2.3. L’erosione del vaglio del fumus commissi delicti raggiunge I'apice con il mandato
di arresto europeo.

Qui, del resto, abbiamo a che fare con lo strumento di arresto transnazionale
previsto dall'ordinamento eurounitario, dotato di una forza impositiva nei confronti
degli Stati nazionali ben piu rilevante di quella esercitabile da una semplice
convenzione. E non dimentichiamo che I'imperativo del MAE - concepito all'epoca
degli attentati terroristici dell'n1 settembre 2001 - e di velocizzare il piu possibile la
consegna delle persone.

Cio permette di comprendere perché la decisione quadro sul MAE, a differenza di
molte convenzioni estradizionali, non preveda la trasmissione di alcun tipo di
documentazione all’autorita di esecuzione. Vi ¢, sullo sfondo, I'idea di una fiducia
cieca, di una vera e propria “fede”? che gli Stati dell'Unione Europea dovrebbero
concedersi reciprocamente. L'art. 8 § 1 lett. ¢ della decisione quadro si limita a
richiedere che l'euro-mandato contenga la mera «indicazione dell’esistenza» del
sottostante provvedimento di arresto emesso dallautorita giudiziaria straniera
interessata alla consegna: il quale, dunque, non dovrebbe essere allegato*.

Si é originata, a questo proposito, una dinamica ben rappresentativa di come, nel
contesto del sistema UE, si siano assestati i rapporti di forza tra il potere legislativo
nazionale e le fonti sovranazionali.

La 1. 22 aprile 2005, n. 69 con cui il MAE é stato recepito nel nostro sistema, in un

20 Cfr., fra le molte, Cass. 14.5.2024, n. 25853.

2 E. Marzaduri, Liberta personale, cit., 115.

22 Sj veda M. Bargis, Liberta personale e consegna, in Manuale di procedura penale europea, a cura di R.E. Kostoris,
V ed., Milano 2022, 382 s.

3 ] ’espressione & di G. Borgia, Mandato d’arresto europeo, cit.

24 Corte giust. 1.6.2016, C-241/15, Bob Dogi, § 59 s., ha precisato che l'autorita di esecuzione potrebbe, al pit,
rifiutarsi di dare corso al MAE solo qualora riscontrasse, alla luce delle informazioni in suo possesso, che esso
fosse stato stato emesso in assenza di un autonomo mandato d’arresto nazionale.
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motto di ribellione nei confronti della decisione quadro, aveva ritenuto di prevedere il
vaglio autonomo del fumus commissi delicti?s, richiedendo altresi I'allegazione di una
copia del provvedimento di arresto straniero a giustificazione della richiesta di
consegna, nonché di una «relazione sui fatti addebitati alla persona»°.

Tuttavia - e qui abbiamo iniziato a toccare con mano la forza dirompente del diritto
UE - non molto tempo dopo erano intervenute le Sezioni Unite della cassazione per
sconfessare la scelta del legislatore nazionale, di fatto cancellando con tratto di penna
I'accertamento dei gravi indizi di colpevolezza: era sufficiente, ai fini della consegna,
che il MAE indicasse la presenza di «un compendio indiziario» che l'autorita
giudiziaria straniera avesse ritenuto «seriamente evocativo di un reato commesso dalla
persona»*’; volendo, attestabile anche solo tramite I'elencazione delle fonti di prova a
carico del ricercato.

Con cio le Sezioni Unite avevano ritenuto di adottare un’interpretazione della
disciplina interna conforme alla decisione quadro. Ma una lettura del genere trovava
un chiaro ostacolo nella lettera della norma nazionale e, a rigore, non avrebbe potuto
essere praticata®.

Di qui un colpo al principio di legalita processuale?® ancora piu forte di quello
inferto in rapporto all’estradizione3°: la Corte di cassazione non si era limitata ad
invertire il rapporto fra regola ed eccezione, come avvenuto in relazione a quanto
prescritto dall’art. 705 comma 1 c.p.p., ma aveva direttamente disapplicato la regola
senza che vi fosse 'ombra di un’eccezione.

Come é facile immaginare, la giurisprudenza successiva si € prontamente adeguata
alle indicazioni delle Sezioni Unite3'. E nel 2021, riproponendo un copione ormai
sempre piu frequente, il legislatore nazionale ha codificato linterpretazione
giurisprudenziale, cancellando dal testo della l. n. 69 del 2005 I'accertamento dei gravi
indizi di colpevolezza, nonché l'obbligo di allegare il provvedimento di arresto

25 Si veda il testo originario dell’art. 17 comma 4 1. n. 69 del 2005, il quale richiedeva ai fini della consegna la
“sussistenza” di «gravi indizi di colpevolezza».

26 Cosi il testo originario dell’art. 6 commi 3 e 4 1. n. 69 del 2005.

*7 Cass. S.U. 30.1.2007, n. 4614, Ramoci.

28 Cfr. M. Pittiruti, Traditio all’estero, cit., 93 s. Sui limiti dell'interpretazione conforme alle decisioni quadro v.
R.E. Kostoris, Diritto europeo e giustizia penale, in Manuale di procedura penale europea, cit., 25 s.

29 Su cui v., in generale, D. Negri, Splendori e miserie della legalita processuale, in Legge e potere nel processo
penale. Atti del convegno, Bologna 4 e 5 novembre 2016, Milano 2017, 43 s.

3° Supra, § 2.2.

3 Cfr., fra le molte, Cass. 25.6.2020, n. 19394; Cass. 6.6.2017, n. 28281.
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straniero e la relazione sui fatti addebitati3?.

3. Al di la dell’esito delle sue tesi, credo che non si possa fare a meno di elogiare
I'autonomia di pensiero che Enrico Marzaduri - in questa come in tante altre occasioni
- ha dimostrato.

lo stesso, confortato anche dai suoi studi, nel libro sull’habeas corpus avevo
auspicato una rinascita dell’'accertamento dei gravi indizi di colpevolezza nell'lambito
del sistema del MAE33.

Ho, evidentemente, peccato di ottimismo. Ma non dobbiamo rassegnarci all'idea
per cui, al fine di soddisfare le esigenze di efficienza delle procedure di consegna
sovranazionale, sarebbe inevitabile compromettere la protezione del diritto alla liberta
personale: il quale - lo ripeto - & parte integrante dell’ordinamento dell'Unione
Europea, come dimostra, fra I'altro, il riferimento alla tutela dei diritti fondamentali
contenuto proprio nella decisione quadro sul MAE all’art. 1 § 334.

Si puo anche concedere che un vaglio autonomo del fumus commissi delicti basato
sull'intero fascicolo del procedimento straniero sarebbe rischioso per il buon esito
della procedura di consegna. Il che non significa, pero, che vi si debba rinunciare
completamente.

Un compromesso potrebbe essere, forse, quello di introdurre I'obbligo, in capo
all'autorita straniera, di inserire nella richiesta di estradizione o nel MAE una
giustificazione fattuale a sostegno della consegna, la quale possa essere sottoposta ad
una verifica di logicita intrinseca da parte della Corte di appello tale da andare oltre un
controllo puramente formale.

Con cio, naturalmente, non si ignora che la motivazione trasmessa dall’autorita
straniera, se ben congegnata, potrebbe nascondere errori di valutazione degli elementi
a carico dell'interessato, di cui il giudice italiano, non avendo a disposizione gli atti del
procedimento straniero, potrebbe non accorgersi3>. Ma per quanto la soluzione qui
proposta non sarebbe priva di difetti, perlomeno essa porterebbe ad un miglioramento

32 Cosi l'art. 13 decreto legislativo 2 febbraio 2021, n. 10. Si rinvia alle osservazioni critiche di M. Pittiruti, Traditio
all’estero, cit., 108 s.

33 Si veda M. Daniele, Habeas corpus, cit., 219 s.

3¢ «L’obbligo di rispettare i diritti fondamentali e i fondamentali principi giuridici sanciti dall’articolo 6 del
trattato sull'Unione europea non puo essere modificato per effetto della presente decisione quadro».

35 Potrebbero riproporsi, cioe, gli stessi problemi che, in ambito interno, affliggevano il controllo della Corte di
cassazione sul vizio di motivazione prima dell'introduzione, nell’art. 606 comma 1 lett. e c.p.p., della facolta di
prendere visione degli atti del procedimento.
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rispetto all’eccesso di fiducia di cui, allo stato, godono le richieste di limitazione della
liberta personale che provengono dall’estero.
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