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I contributo analizza le criticita connesse all'esecuzione della pena all’estero nello spazio giudiziario
europeo, disciplinata dalle decisioni quadro 2008/909/GAI e 2008/947/GAl, alla luce della disciplina
nazionale di recepimento e della prassi applicativa. L'analisi, preso atto della limitata applicazione di
tali strumenti, evidenzia la necessita di rafforzare le garanzie di partecipazione del condannato, di
garantire la tutela dei diritti fondamentali e di favorire il ravvicinamento tra gli ordinamenti nazionali.

This paper examines the issues arising from the enforcement of sentences abroad within the European
judicial area, as regulated by Framework Decisions 2008/909/JHA and 2008/947/JHA, in the light of
national law and practice. The analysis, considering the limited application of these instruments,
highlights the need to strengthen the convicted person’s guarantees of participation, as well as the
protection of fundamental rights, and to promote the harmonisation of national legal systems.
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Sommario: 1. Profili sistematici dell’esecuzione penale transazionale nel diritto
dellUnione europea. - 2. Lleffettivita della risocializzazione del condannato
nell’esecuzione della pena detentiva. — 2.1 Prospettive di deflazione penitenziaria e
tutela dei diritti fondamentali. - 3. Le potenzialita inespresse dell’esecuzione delle pene
non detentive all’estero. - 4. Osservazioni conclusive.

1. L’idea di fondo, secondo cui una persona condannata in uno Stato membro possa
scontare la pena in un altro Stato, in cui si colloca il centro della propria vita lavorativa,
sociale, familiare e affettiva, ha ispirato gli strumenti pitt innovativi e avanzati di
cooperazione giudiziaria adottati dal legislatore dell'Unione europea. Il riferimento e
alla Decisione quadro 2008/909/GAI del Consiglio del 27 novembre 2008 relativa
all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che
irrogano pene detentive o misure privative della liberta personale, ai fini della loro
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esecuzione nell'Unione europea, meglio nota come “decisione quadro sul trasferimento
dei detenuti”, e alla Decisione quadro 2008/947/GAlI del Consiglio del 27 novembre 2008
relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze e alle
decisioni di sospensione condizionale in vista della sorveglianza delle misure di
sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive'. Con esse si prefigura un livello di
fiducia tra gli Stati membri particolarmente elevato, in quanto allo Stato richiesto per
il riconoscimento della sentenza spetta la competenza della fase esecutiva-
penitenziaria, con poteri di adeguamento della pena inflitta al diritto interno.

Al di 1a delle convenzioni bilaterali, generalmente riferite al trasferimento delle
persone detenute, la possibilita per il condannato di eseguire la pena all’estero era gia
prevista in convenzioni internazionali multilaterali>.

Da un lato, la Convenzione del Consiglio d’Europa sulla sorveglianza delle persone
condannate o liberate con la condizionale, del 19643, persegue I'obiettivo di favorire il
reinserimento sociale del condannato consentendo il trasferimento, dallo Stato di
condanna allo Stato di residenza, della competenza a vigilare sull’esecuzione di misure
non detentive o sulla liberta condizionale. Dall’'altro lato, la Convenzione sul
trasferimento delle persone condannate, del 19834, é finalizzata a permettere alla

*Testo, rivisto e corredato di note, dell'intervento svolto al Seminario Sfide attuali e tendenze future del diritto
processuale penale europeo. Il edizione, Firenze, 20.11.2025.

' Come modificate dalla Decisione quadro 2009/299/GAI del Consiglio del 26 febbraio 2009 che modifica le
decisioni quadro 2002/584/GAl, 2005/214/GAI, 2006/783/GAI 2008/909/GAI e 2008/947/GAl, rafforzando i diritti
processuali delle persone e promuovendo l'applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle decisioni
pronunciate in assenza dell’interessato al processo e dalla Direttiva (UE) 2023/2843 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 13 dicembre 2023 che modifica le direttive 2011/99/UE e 2014/41/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, la direttiva 2003/8/CE del Consiglio e le decisioni quadro 2002/584/GAl, 2003/577/GAI 2005/214/GAI,
2006/783/GAI 2008/909/GAI 2008/947/GAI 2009/829/GAI e 2009/948/GAI del Consiglio, per quanto riguarda
la digitalizzazione della cooperazione giudiziaria.

V. in proposito, per una raccolta di atti e documenti, E. Zanetti (a cura di), Convenzioni sul trasferimento delle
persone condannate, Milano 1999.

3 Convenzione europea per la sorveglianza delle persone condannate o liberate con la condizionale, Strasburgo,
30.11.1964; per un commento v. N. Galantini, Esecuzione di misure condizionali all’estero: problemi applicativi, in
IP 1985, 210 ss.; M. Pisani, La “Convenzione europea per la sorveglianza delle persone condannate o liberate con la
condizionale” e l'ordinamento italiano, in IP 1992, 193 ss.; la Convenzione ¢é stata oggetto di ratifica con la L
15.11.1973, N. 772, Ratifica ed esecuzione della convenzione europea per la sorveglianza delle persone condannate o
liberate con la condizionale, adottata a Strasburgo il 30 novembre 1964.

4 Convenzione sul trasferimento dei condannati, Strasburgo, 21.3.1983; per un commento v. M. Pisani, Sul
trasferimento delle persone condannate, in RIDPP 2000, 1628 ss.; essa € stata ratificata dall’ltalia con l. 25.7.1988
n. 334, Ratifica ed esecuzione della convenzione sul trasferimento delle persone condannate, adottata a Strasburgo
il 21 marzo 1983, sulla quale si rinvia a E. Zanetti, commento a L 25 luglio 1988, n. 334. Convenzione sul
trasferimento delle persone condannate, adottata a Strasburgo il 21 marzo 1983, in Commentario alla disciplina
penitenziaria codice di procedura penale-ordinamento penitenziario-codice penale-leggi speciali, a cura di A.
Scalfati, Pisa 2025, 1100 ss., quanto ai profili di attuazione v. 1. 3.7.1989, n. 257, Disposizioni per l'attuazione di
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persona, condannata in via definitiva a una pena detentiva in uno Stato parte e li
detenuta, di scontare la residua pena nello Stato di cui é cittadino, mediante un
meccanismo consensuale di trasferimento.

A sostituire le fonti pattizie sono intervenuti, nei rapporti tra gli Stati membri
dell'Unione europea, gli strumenti di cooperazione fondati sul principio del reciproco
riconoscimento, rispettivamente: la decisione quadro 2008/947/GAI (art. 23) e la
decisione quadro 2008/909/GAI (art. 26).

Rispetto alla precedente disciplina convenzionale, il legislatore dell'Unione europea
ha inteso operare una significativa semplificazione delle procedure e favorirne la
celerita, attribuendone la competenza esclusivamente alle autorita giudiziarie e
riservando all’autorita politica mere funzioni amministrative di trasmissione e
ricezione delle richieste.

In attuazione del principio del mutuo riconoscimento, le decisioni quadro in esame
mirano, in sostanza, ad assimilare, ai fini dell’esecuzione, le decisioni giudiziarie di
uno Stato membro a quelle adottate da un altro Stato membro, all’espresso fine di
favorire il reinserimento sociale della persona condannata (art. 3 DQ 2008/909/GAl;
art. 1 DQ 2008/947/GAlI). La possibilita offerta al condannato di espiare la pena nel
luogo di residenza legale o abituale gli consente, infatti, di preservare i legami familiari,
linguistici e culturali con il Paese d’origine, evitando che I'allontanamento dal contesto
di provenienza possa compromettere, o anche solo ostacolare, la funzione rieducativa
della pena. Il che vale sia quando la sanzione debba essere eseguita in stato di
detenzione, sia — e a maggior ragione - quando debba essere scontata extra moenia®.

In questo quadro, si coglie il grado di evoluzione di tali strumenti di cooperazione,
che, nel valorizzare profili connessi alla funzione della pena, mostrano altresi di
affrancarsi dall’originario paradigma “securitario” del mandato di arresto europeo®,

convenzioni internazionali aventi ad oggetto l'esecuzione delle sentenze penali.

* Sul punto, L. Cesaris, Nuovi strumenti di cooperazione in materia penale: le decisioni quadro 2008/909 e
2008/947, in Rass. penit. crim. 2009, 157, distingue: «mentre per quanto concerne le persone condannate
condizionalmente tali legami assumono una forte valenza risocializzante, nei confronti dei condannati stranieri
a pena detentiva, in realta viene in rilievo I'assenza, o la carenza, di questi legami, che assume una connotazione
penalizzante, aggiungendo un quid di afflittivita ulteriore, che motiva il trasferimento».

*In realtd, in relazione all’art. 4 pt. 6 DQ 2002/584/GAI, per cui il MAE puo essere rifiutato se «eé stato rilasciato
ai fini dell’esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza privative della liberta, qualora la persona ricercata
dimori nello Stato membro di esecuzione, ne sia cittadino o vi risieda, se tale Stato si impegni a eseguire esso
stesso tale pena o misura di sicurezza conformemente al suo diritto interno», la Corte di giustizia dell'Unione
europea ha individuato nella finalita di favorire il reinserimento sociale della persona richiesta nello Stato
membro nel quale essa risulta integrata la ratio della disposizione (v. tra le altre CG.UE, 17.7.2008, Koztowski;
CG.UE, 6.10.2009, Wolzenburg; CG.UE., 6.5.2023, O.G.); in argomento v. M. Manfredi, L'obiettivo del
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orientato alla lotta alla criminalita internazionale’.

Cio nonostante, la loro applicazione pratica, come meglio si dira in seguito, si &
rivelata nel complesso piuttosto limitata, anche rispetto agli ambiziosi obiettivi
perseguiti dal legislatore europeo.

Se tra gli “obiettivi dichiarati” compaiono quelli di assicurare I'esecuzione all’estero
della condanna inflitta, facendo fronte a connesse esigenze di protezione della
collettivita, e di consentire un reale processo di risocializzazione del condannato nel
corso e a seguito dell’espiazione della pena?, é tuttavia possibile intravederne anche un
altro, meno esplicito, che consiste nella mera deflazione della popolazione carceraria.

E evidente, sotto quest’ultimo profilo, come, da un lato, la decisione quadro sul
trasferimento dei detenuti favorisca il rapido rientro degli stessi nello Stato di
provenienza, e dall’altro lato, la decisione quadro sulle misure non detentive sia in
grado di limitare eventuali dinieghi all'applicazione della sospensione condizionale
della pena o di misure alternative alla detenzione, dovute a prognosi sfavorevoli sulla
possibilita di reinserimento sociale dello straniero.

Sebbene l'obiettivo deflattivo sia rimasto in gran parte disatteso a causa dello scarso
utilizzo di tali strumenti, questi, quando vengono impiegati per far fronte al
sovraffollamento carcerario in alcuni Stati membri, rischiano di relegare in secondo
piano, se non addirittura di compromettere, le prerogative dei detenuti — prima fra

reinserimento sociale del condannato quale limite all'esecuzione del mandato d’arresto europeo, in EuroJus 2024,
n. 2, 100 ss.; A. Rosarno, I trasferimenti interstatali di detenuti nel diritto dell'Unione europea, Bari 2022, 194 ss.
"A. Martufi-G. Bondi, L’esecuzione delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative nell’'Unione europea alla
luce del d.lgs. 38/2016 di attuazione della decisone quadro 947/2008. Criteri ermeneutici, istituti applicabili e
prospettive di riforma, in www.lalegislazionepenale.eu, 7.6.2023, 1 ss., annettono a tale tendenza anche la
Decisione quadro 2009/829/GAI 2009/829/GAI del Consiglio del 23 ottobre 2009 sull’applicazione tra gli Stati
membri dell’'Unione europea del principio del reciproco riconoscimento alle decisioni sulle misure alternative alla
detenzione cautelare.

8 Mancherebbe nella decisione quadro una espressa definizione di “reinserimento sociale”, tanto che A. Rosarno,
op. cit., 215, esclude che essa possa costituire «una nozione autonoma di diritto dell’'Unione»; la Commissione
nel Manuale sul trasferimento delle persone condannate e le pene detentive nell'Unione europea, 15, afferma, in
particolare, che «sebbene la decisione quadro non fornisca una definizione esplicita di reinserimento sociale essa
contiene tuttavia un elenco non esaustivo di elementi utili per valutare se il reinserimento sociale della persona
condannata sara rafforzato dal trasferimento della pena. L'autorita competente dello Stato di emissione
dovrebbe tenere conto di elementi quali, per esempio, “'attaccamento della persona allo Stato di esecuzione e il
fatto che questa consideri tale Stato il luogo in cui mantiene legami familiari, linguistici, culturali, sociali o
economici e di altro tipo” (considerando 9). Da quanto precede discende che, nel contesto della decisione
quadro, il reinserimento sociale dovrebbe essere inteso nel senso che é pit opportuno che le misure di
reinserimento siano adottate in uno Stato di cui la persona condannata comprende la lingua e con il quale ha
stretti legami»; in termini problematici v. A. Martufi, Assessing the resilience of ‘social rehabilitation’ as a
rationale for transfer: A commentary on the aims of Framework Decision 2008/909/JHA, in New. Eur. Crim L., Vol.

9, 2018, 43.
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tutte l'istanza di risocializzazione - nonché la tutela dei loro diritti fondamentali.

E proprio nel solco della creata tensione tra lo spirito ideale della legislazione
europea e il suo impiego per finalita utilitaristiche che il presente lavoro si propone di
verificare il concreto funzionamento degli strumenti di cooperazione anche alla luce
della normativa italiana di recepimento e della relativa applicazione giurisprudenziale.

2. | numerosi riferimenti contenuti nella DQ 2008/909/GAI alla finalita di
risocializzazione del trasferimento delle persone condannate evidenziano chiaramente
l'interesse perseguito, che costituisce lo scopo esplicito della procedura. In particolare,
l'art. 4, nel disciplinare i criteri per la trasmissione della sentenza, prevede al paragrafo
2 che essa «puo aver luogo qualora l'autorita competente dello Stato di emissione [...]
abbia la certezza che I'esecuzione della pena da parte dello Stato di esecuzione abbia
lo scopo di favorire il reinserimento sociale della persona condannata».

Proprio in funzione di tale obiettivo, la normativa interna di attuazione, spingendosi
oltre le indicazioni contenute nell’atto europeo, limita 'operativita dell'istituto ai soli
reati connotati da una determinata soglia di gravita. Tale scelta si fonda infatti
sull'assunto secondo cui il trasferimento sarebbe scarsamente idoneo a favorire il
reinserimento sociale nell'ipotesi di pene detentive di breve durata®. Nello specifico, ai
fini dell’attivazione della procedura, e richiesto che la pena residua da eseguire non sia
inferiore a sei mesi e che il reato oggetto della sentenza sia punito con una pena
massima non inferiore a tre anni (art. 5 d.lgs. 161/2010)".

Pili incerta appare, invece, I'effettiva valorizzazione della finalita risocializzante con
riferimento alle condizioni di attivazione del procedimento.

Il legislatore dell'UE, orientato a facilitare il trasferimento dei detenuti nello spazio
giudiziario europeo e ad assicurare l'effettiva esecuzione della condanna, ha inteso
superare il precedente meccanismo di cooperazione intergovernativa previsto dalla
Convenzione del 1983 (art. 5 1. 257/1989), anche attraverso un significativo
ridimensionamento della centralita del consenso, che aveva limitato il ricorso

9 F. Lazzarini, L'esecuzione nell’Unione europea delle sentenze penali che irrogano pene o misure di sicurezza
detentive (decisione quadro 2008/909/GAI o d.lgs. n. 161/2010), in Questioni attuali di giustizia penale europea e
internazionale, a cura di L. Camaldo, Torino 2024, 230; D. Vigoni, Riconoscimento della sentenza straniera ed
esecuzione all’estero della sentenza italiana, Torino 2013, 122.

' La decisione quadro, da un lato, include la durata della pena residua inferiore a sei mesi tra i motivi facoltativi
di rifiuto, anziché tra le condizioni di ammissibilita della richiesta di riconoscimento ed esecuzione (art. 9);
dall’altro lato, impone il limite di pena ai reati per i quali sarebbe esclusa la verifica della c.d. doppia
incriminabilita (art. 7); v. sul tema C. Amalfitano, Commenti articolo per articolo al d.lgs. 7.9.2010 n. 161, in LP
2011, 54.
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all’'omologo strumento pattizio.

Nell’assetto delineato dalla decisione quadro, il consenso della persona condannata
non costituisce pit un presupposto generale del riconoscimento™. Lo Stato di
emissione puo, infatti, disporre la trasmissione della sentenza ai fini dell’esecuzione,
prescindendo dal consenso, oltre che dell’autorita di esecuzione, anche della persona
condannata, allo Stato membro di cittadinanza in cui quest’ultima vive o allo Stato
membro verso il quale sara espulsa oppure nel quale é fuggita o e ritornata per sottrarsi
al procedimento penale o all'esecuzione della pena (art. 6 § 2 DQ 2008/909/GAI)"5.

Proprio con riferimento a tali ipotesi, che nella prassi ricorrono con maggiore
frequenza, la mancata previsione del consenso della persona condannata rischia di
compromettere il presupposto per «un modello di rieducazione ispirato al rispetto
della liberta morale del condannato»'*. Un modello al quale, a ben vedere, il codice di
procedura penale continua ancora a ispirarsi nella disciplina dell’esecuzione delle
sentenze penali all’estero, ma sul quale e destinata a prevalere la disciplina di
recepimento della decisione quadro, ai sensi dell’art. 696 Cpp.

Vale la pena ricordare, infatti, che tra le condizioni previste per l'esecuzione
all’estero della sentenza di condanna a una pena restrittiva della liberta personale, I'art.
742 Cpp richiede che il condannato dichiari di acconsentirvi’®, liberamente e nella
piena consapevolezza di ogni effetto e conseguenza del trasferimento, e che
I'esecuzione nello Stato straniero sia idonea a favorire il suo reinserimento sociale (co.
2), oppure che lo stesso si trovi gia nel territorio dello Stato richiesto dell’estradizione

" Sul punto, v. C. Valentini, Forme ulteriori di cooperazione europea e internazionale, in AA. VV., Manuale di
diritto processuale penale’, Torino 2025, 159 s.; per vero gia il Protocollo addizionale alla Convenzione sul
trasferimento delle persone condannate, Strasburgo, 18.12.1997, ha escluso la necessita del consenso del
condannato qualora il medesimo sia fuggito dallo Stato di condanna o sia destinatario di un provvedimento di
espulsione (artt. 2 e 3), e il Protocollo emendativo, Strasburgo, 22.11.2017, ha inoltre ricompreso l'ipotesi del
soggetto che abbia fatto ritorno presso lo Stato di sua nazionalita pur essendo consapevole del processo penale
a suo carico o dell’emissione si una sentenza penale nei suoi confronti nello Stato di condanna (art. 1); pertanto,
secondo A. Rosarno, op. cit., 215 «se la situazione iniziale poteva spingere a ritenere che esistesse un diritto del
condannato a opporre il proprio diniego, impedendo cosi il trasferimento, 'evoluzione successiva porta a
ritenere che tale possibilita sia stata oggetto di significativa limitazione».

2 A riguardo N. Plastina, L’ordine europeo di trasferimento delle persone condannate, in CP 2010, 4413, definisce
le ipotesi di trasferimento «prevalentemente non consensuali e obbligatorie».

5 A livello interno le eccezioni alla necessita del consenso del condannato sono state recepite dal d.lgs. 161/2010,
per quanto concerne la «trasmissione all’estero», all’ art. 5 co. 3 e 4 e, in relazione alla «trasmissione dall’estero»,
all'art.10 co.1¢e 4.

4 A. Martufi, Diritti dei detenuti e spazio penitenziario europeo, Napoli 2015, 228-229.

55 11 consenso, una volta prestato, risulta irrevocabile, con la sola eccezione prevista dall’art. 205-bis disp. att. Cpp
nel caso in cui 'interessato «ignorasse circostanze di fatto rilevanti ai fini della sua decisione ovvero esse si siano
successivamente modificate».
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e questa sia stata negata o risulti impossibile (co. 3). La previsione del consenso
garantisce, cosi, che il trasferimento rispetti un’effettiva volonta di reinserimento
sociale del condannato, evitando che la relativa richiesta funzioni da “espulsione
mascherata™®.

Il marcato ridimensionamento - se non il sostanziale abbandono - del consenso del
condannato si riscontra, per effetto della disciplina introdotta dalla decisione quadro,
non solo sul piano dei presupposti, ma anche nell’iter procedurale dell’esecuzione della
pena all’estero.

L’art. 5 § 1 DQ 2008/909/GAI prevede, invero, la trasmissione diretta del titolo
esecutivo e del certificato a esso allegato tra le autorita competenti dei due Stati
interessati. In coerenza con tale assetto, l'art. 4 d.gs. 161/2010 individua,
nell’ordinamento interno, quale autorita competente alla trasmissione il pubblico
ministero presso il giudice dell’esecuzione, con riguardo alle pene detentive, ovvero il
pubblico ministero presso il magistrato di sorveglianza, in materia di misure di
sicurezza. La trasmissione puo avvenire contestualmente all'emissione dell’'ordine di
esecuzione ex artt. 656 e 659 Cpp, oppure, qualora 'esecuzione sia gia in corso, in ogni
fase successiva®.

Si tratta, all’evidenza, di una procedura nella quale al condannato é riconosciuta la
sola facolta di sollecitare l'iniziativa del pubblico ministero, in assenza di un’autonoma
legittimazione in questo senso.

In proposito, non si € mancato di rilevare come tale assetto possa porsi in tensione
con gli stessi Trattati europei, i quali si distinguono, rispetto alle altre convenzioni
internazionali, per aver istituito un ordinamento giuridico che «riconosce come
soggetti non soltanto gli Stati membri, ma anche i loro cittadini», destinatari diretti di
diritti e di obblighi. Da cid sembra potersi ricavare la necessita di attribuire al
condannato un autonomo potere d’iniziativa, accompagnato dalla previsione di un
meccanismo di filtro per le richieste inammissibili o manifestamente infondate.

In questa direzione sembra porsi, sia pure in termini piu attenuati, la previsione che
include, tra gli adempimenti propedeutici alla trasmissione, l'audizione da parte

16 D. Vigoni, op. cit., 110; sul punto G. Dalia, Riconoscimento, valore ed esecuzione delle sentenze penali straniere,
Napoli 2020, 116, rileva che «la necessita del consenso del condannato ¢ da ricercarsi esclusivamente nell'esigenza
di tutelare la persona da eventuali, ma possibili vessazioni o discriminazioni, proprio in considerazione della sua
condizione di straniero».

'7 In questa seconda ipotesi, resta fermo il limite del residuo di pena non inferiore a sei mesi, previsto dall’art. 5
d.lgs. 161/2010.

8 F. Lazzarini, op. cit., 232 s.
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dell’autorita giudiziaria della persona condannata che si trovi nel territorio dello Stato
(art. 6 co. 2 d.Igs. 161/2010), alla quale la decisione quadro riconosce la facolta di
esprimere la propria opinione, oralmente o per iscritto (art. 6 § 3 DQ 2008/909/GAl),
che dovra essere presa in considerazione ai fini della decisione sulla trasmissione della
sentenza e comunicata allo Stato di esecuzione nella prospettiva del perseguimento
della finalita di reinserimento sociale. Si tratta, pero, di una partecipazione priva di
efficacia vincolante, che non si traduce in un effettivo potere di determinazione del
condannato rispetto all'avvio della procedura di trasferimento™.

Da quanto finora osservato, pare necessario, de iure condendo, subordinare al
consenso del condannato ogni ipotesi di consegna ai fini dell’esecuzione nei rapporti
tra Stati membri. A tale intervento dovrebbe, pero, accompagnarsi una revisione della
disciplina interna relativa all’acquisizione del consenso, attualmente limitata alla
previsione dell’art. 5 co. 4 d.gs. 161/2010, il quale si limita a richiederne la
manifestazione personale e per iscritto da parte dell'interessato, senza approntare
adeguate garanzie, non essendo previsti né l'assistenza del difensore né specifici
obblighi di informazione in capo all’autorita procedente?°. La questione assume
particolare rilievo se si considera che, secondo la giurisprudenza®, il consenso prestato
é da ritenersi irrevocabile*.

Nei casi in cui né il consenso del condannato né quello dello Stato di esecuzione
costituiscano condizioni per la trasmissione della sentenza, la valutazione circa
I'idoneita del trasferimento a favorire il reinserimento sociale risulta, in definitiva,
rimessa integralmente all'autorita dello Stato di emissione, a cui non é estraneo
I'interesse a un celere trasferimento del detenuto.

E prevista, invero, una fase di consultazione tra le autoritad competenti degli Stati
coinvolti nella procedura (art. 4 DQ 2008/909/GALl; art. 6 d.Igs. 161/2010), all’esito della
quale lo Stato di esecuzione puo esprimere un parere motivato anche in ordine alla

V. D. Vigoni, op. cit., 124, nt. 54.

20 D). Vigoni, op. cit., 123; secondo F. Lazzarini, op. cit., 231, «la gravita della lacuna di apprezza anche solo tenendo
presente che [...] una volta trasferito all’estero, il condannato é soggetto alle regole penitenziarie straniere, che
potrebbero essere meno favorevoli, ad esempio, in punto di requisiti per I'accesso a misure alternative alla
detenzione».

2 Cass. 8.10.2020 n. 476, in CEDCass, m. 280214.

22 Qul punto v. L. Camaldo, commento a D.lgs. 7 settembre 2010, n. 161 (Disposizioni per conformare il diritto
interno alla Decisone quadro 2008/909/GAl 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), in Commentario alla disciplina penitenziaria codice di procedura penale-ordinamento
penitenziario-codice penale-leggi speciali, a cura di A. Scalfati, Pisa 2025, 126.
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non idoneita dell’esecuzione della pena sul proprio territorio rispetto al perseguimento
delle finalita della decisione quadro, con conseguente facolta per lo Stato di emissione
di ritirare la richiesta. In tali ipotesi, pur potendosi ragionevolmente ritenere che, nella
prassi, lo Stato di emissione non insista nella domanda, &€ importate rilevare come il
parere contrario dell’autorita di esecuzione non assuma natura vincolante né efficacia
ostativa ai fini della trasmissione del titolo esecutivo.

Neppure sono previsti presidi successivi capaci di incidere sul procedimento, non
rientrando tra i motivi tassativi di rifiuto del riconoscimento la valutazione di mancata
idoneita dell’esecuzione della pena detentiva nel proprio territorio a soddisfare gli
obiettivi di reinserimento sociale del condannato (art. 13 d.Igs. 161/2010)*3. Ne consegue
che il sindacato dell’autorita esecutiva sulla funzione della pena resta confinato a una
valutazione di mera opportunita, priva di incidenza sul piano procedurale ai fini del
diniego del riconoscimento della sentenza straniera.

2.11l quadro appena delineato evidenzia I'intento del legislatore dell'Unione europea
di garantire la pitt ampia operativita del meccanismo di cooperazione, con il rischio,
tuttavia, di sacrificare la finalita di reinserimento sociale della persona condannata,
che costituisce il fondamento dell’esecuzione della pena all’'estero.

A riguardo, 'esperienza italiana si rivela particolarmente significativa quale esempio
di utilizzo strumentale della DQ 2008/909/GAI>>.

Nei primi anni di applicazione della normativa di recepimento, il Ministero della

26

Giustizia ha adottato circolari *® con cui ha sollecitato i Direttori degli istituti

3 F. Lazzarini, op. cit., 243.

24 F. Lazzarini, op. cit., 235; A. Martufi, Sovraffollamento carcerario e mutuo riconoscimento delle decisioni
giudiziarie: le alternative al carcere nel diritto dell'Unione europea, in DPenCont 2014, 42; Id, Diritti dei detenuti e
spazio penitenziario europeo, cit., 226; Id, Assessing the Resilience ok Social Rehabilitation as a Rationale for
Transfer: A Commentary on the Aims of Framework Decision 2008/909/JHA, in New. Eur. Crim. L., 2018, 43 ss.; V.
Ferraris, L'implementazione del d.lgs. 161/2010 sul reciproco riconoscimento delle sentenze di condanna a pena
detentiva: un caso di doppio fallimento, in LP 2001, 6; PP. Paulesu, Profili esecutivi, in Manuale di procedura penale
europea, a cura di R. Kostoris, Milano 2022, 611; sul tema A. Rosarno, op. cit., 187 nt. 8, osserva che «nell’'ottica
dello studioso di diritto dell'Unione europea questo elemento non stupisce davvero. Esso puo essere spiegato
infatti attraverso il ricorso alla categoria della domestication. Da tempo é stato riconosciuto che I'adattamento
del diritto dellUnione europea nel contesto nazionale avviene attraverso una combinazione derivante
dall'influenza che I'Unione esercita su scelte nazionali di policy in una data materia (cosiddetta
europeanizzazione»). Secondo I'A. la decisione quadro sul trasferimento dei detenuti «non fa eccezione a questo
punto di vista [...]. Il reinserimento sociale & la priorita perseguita da tale atto ma nulla esclude che, nel recepirla
e nell’'applicare la normativa nazionale di recepimento, gli Stati membri abbiano collegato a essa degli ulteriori
obiettivi».

35 V. S. Montaldo, Framework Decision 2008/909/JHA on the transfer of prisoners in the EU: Advances and
challenges in light of the Italian experience, in New. Eur. Crim. L., Vol. 11, 2020, 69-92.

6 Tra queste, v. Circolare 2 maggio 2012, Riconoscimento ed esecuzione delle sentenze penali straniere. D.lgs.
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penitenziari a trasmettere periodicamente alle Procure della Repubblica gli elenchi dei
detenuti in possesso dei requisiti per il trasferimento verso lo Stato membro di origine,
richiamando l'esigenza di procedere con la massima urgenza. Questo approccio
proattivo ed efficientista ha orientato la cooperazione giudiziaria verso esigenze
prevalentemente emergenziali, anche alla luce del contesto segnato dalla “sentenza
pilota” della Corte europea dei diritti dell'uomo Torreggiani c. Italia®’, che ha imposto
I'adozione di interventi strutturali volti a porre rimedio a una situazione di
sovraffollamento carcerario di carattere sistemico®.

Un ulteriore profilo di criticita correlato a tale impiego dello strumento di
cooperazione é stato espressamente evidenziato anche dalla Commissione europea nel
Libro verde sull’applicazione della normativa dell’Unione europea in materia di giustizia
penale nel settore della detenzione, del 2011*%, che ha segnalato il «rischio che i
trasferimenti possano essere utilizzati per alleggerire il sovraffollamento in uno Stato
membro, eventualmente aggravandolo in un altro».

Ne emerge un profilo di incoerenza insito nel meccanismo delineato dalla decisione
quadro, segnato dalla tensione tra il tendenziale automatismo del riconoscimento
della sentenza ai fini esecutivi, quale espressione del principio del mutuo
riconoscimento, e l'assenza di un autonomo interesse dello Stato di esecuzione
all'attuazione di pene detentive irrogate da un altro Stato, aspetto che risulta
ulteriormente accentuato nei sistemi penitenziari gia strutturalmente sovraffollati.

Questo fattore problematico assume ulteriore rilievo sul piano della tutela dei diritti

161/2010 recante disposizioni per conformare il diritto interno alla Decisione Quadro 2008/909/GAI. Prime
questioni applicative; Circolare 18 aprile 2014, Trasferimento dei detenuti stranieri comunitari in esecuzione pena
verso il loro Paese di origine in attuazione della Decisione Quadro 2008/909/JHA; Circolare del 22 aprile 2015,
trasferimento dei detenuti stranieri in esecuzione pena verso il loro Paese d’origine; Circolare del 17 febbraio 2016,
trasferimento detenuti stranieri in esecuzione pena nel loro Paese di origine.

27 Cfr. il riferimento esplicito contenuto nella Circolare del 22 aprile 2015, trasferimento dei detenuti stranieri in
esecuzione pena verso il loro Paese d’origine, cit.

28 Rispetto ai profili d'implementazione, a fronte di un impiego limitato del meccanismo di trasferimento, nel
periodo compreso tra il 2014 e il 2018 si é registrato un numero rilevante e preponderante di trasferimenti verso
la Romania, Paese di origine di una consistente quota di cittadini europei detenuti negli istituti penitenziari
italiani; lo studio é stato condotto nell'ambito del progetto RePers Project-Mutual Trust and Social Rehabilitation
into Practice; per una sintesi dei relativi risultati v. S. Montaldo, ‘Framework Decision 2008/909/JHA on the
transfer of prisoners in the EU: Advances and challenges in light of the Italian experience, cit., 72 ss.; per un’analisi
anche statistica dei trasferimenti transazionali in ambiti UE delle persone detenute in Italia, v. Associazione
Antigone, XV Rapporto sulle condizioni di detenzione, Roma 2019.

2 Commissione europea, Rafforzare la fiducia reciproca nello spazio giudiziario europeo-Libro verde
sull'applicazione della normativa dell’UE sulla giustizia penale nel settore della detenzione, Bruxelles, 201,
COM(2011) 327 definitivo.
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fondamentali, poiché il ricorso alla procedura di trasferimento per finalita contingenti
di gestione penitenziaria espone al rischio di violazione dei diritti fondamentali
connessa alle condizioni di detenzione nello Stato di esecuzione.

Spetta, invero, allo Stato di emissione la valutazione di tali condizioni, che
includono i livelli di sovraffollamento degli istituti penitenziari di destinazione, tali da
incidere direttamente sulle prospettive di risocializzazione del condannato. In
mancanza di una simile verifica, il trasferimento finirebbe per fondarsi su una
presunzione di idoneita non suffragata da un esame concreto delle modalita esecutive
della pena°.

Tale valutazione é svolta, pero, in via essenzialmente unilaterale, in quanto il
coinvolgimento della persona condannata nella procedura di trasferimento si rivela
assai limitato, se non del tutto assente. Anche nei casi in cui al condannato sia
riconosciuta la possibilita di esprimere il proprio consenso o ne sia comunque prevista
l'audizione, la sua effettiva consapevolezza risulta limitata, in assenza, come gia si &
detto, di specifici obblighi informativi, soprattutto con riguardo alle modalita di
esecuzione e alle condizioni di detenzione, nonché di un diritto all’assistenza
difensiva.

Il trasferimento dei detenuti, cosi come disciplinato, potrebbe compromettere,
dunque, il consolidato sistema di garanzie fondamentali maturato nell'ambito del
diritto UE, che poggia sul divieto di trattamenti inumani o degradanti, previsto dall’art.
4 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea.

Il rischio che le condizioni detentive a cui verranno sottoposti i soggetti trasferiti in
un altro Stato membro ai fini dell'esecuzione possano risultare lesive dei diritti
fondamentali della persona interessata non & meramente teorico.

In materia di mandato d’arresto europeo esecutivo, la giurisprudenza della Corte di
giustizia dellUnione europea ha, infatti, riconosciuto la necessita di svolgere
accertamenti qualora sussista il rischio che le condizioni di detenzione, nello Stato
richiedente, integrino trattamenti inumani o degradanti, elaborando, a partire dalla
sentenza Aranyosi e Calddraru®, un meccanismo di verifica in due fasi.

In sintesi, I'autorita giudiziaria dello Stato richiesto, una volta accertata l'esistenza
di carenze sistemiche o generalizzate nello Stato emittente, € tenuta a procedere a una

3° S. Montaldo, op. cit., 80 s.

3' C.G.UE GC, 5.4.2016, Aranyosi e Caldararu, spec. §8§ 8o, 84-8s; in seguito il principio & stato successivamente
ribadito da C.G.UE, 25.7.2018, ML; C.G.UE, 15.10.2019, Dorobantu; C.G.UE GC, 18.4.2023, E.D.L.; C.G.UE GC,
6.6.2023, 0.G.; C.G.UE, 29.7,2024, P.P.R.
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valutazione concreta e individualizzata del rischio reale a cui la persona interessata
sarebbe esposta, sospendendo la decisione sulla consegna qualora esso non possa
essere escluso sulla base di informazioni supplementari fornite dall’autorita giudiziaria
dello Stato emittente3*. Qualora tali informazioni consentano di escludere detto
rischio, il mandato d’arresto deve essere eseguito, mentre, in caso contrario, I'autorita
giudiziaria € tenuta a valutare la cessazione della procedura di consegna3.

Tale approccio non é tuttavia adattabile alla procedura di trasferimento dei
detenuti, che si fonda su una diversa logica funzionale. E evidente che, mentre nel
mandato d’arresto europeo 'autorita giudiziaria dello Stato di esecuzione é chiamata
a svolgere una funzione di controllo sulla richiesta di consegna, nel meccanismo
delineato dalla DQ 2008/909/GAI é lo Stato di emissione a richiedere allo Stato di
esecuzione che la pena venga eseguita ed eventuali verifiche verrebbero a gravare sullo
Stato di esecuzione, investendo direttamente le condizioni detentive interne e
traducendosi, in ultima analisi, in una valutazione della propria capacita di assicurare
I'esecuzione della pena in condizioni che non siano lesive dei diritti fondamentali3*.

Si rileva, pertanto, che la disciplina presenta significativi limiti strutturali,
riconducibili all'assenza di un meccanismo di controllo idoneo ad assicurare la tutela
dei diritti fondamentali nella fase esecutiva della pena, da cui discende la necessita di
un rafforzamento dell'azione dell’'Unione europea volto a promuovere standard
minimi in materia di condizioni di detenzione, quale presupposto indispensabile per
garantire livelli omogenei di tutela nello spazio giudiziario europeo.

Da ultimo, le istituzioni europee hanno progressivamente intensificato la propria
attenzione sul tema. Infatti il Parlamento europeo3> ha piu volte sollecitato un

3 C.G.UE, 25.7.2018, ML, cit., § 87, specifica che «dette autorita sono tenute unicamente ad esaminare le
condizioni di detenzione negli istituti penitenziari nei quali, secondo le informazioni di cui esse dispongono, sia
concretamente previsto che tale persona sara detenuta, anche in via temporanea o transitoria».

33 C.G.UE, 15.10.2019, Dorobantu, § 68, valorizzando la fiducia reciproca tra Stati membri, puntualizza che se
l'autorita giudiziaria emittente assicura che il destinatario del MAE non & esposto al rischio di trattamenti
inumani o degradanti, 'autorita di esecuzione deve, di regola, farvi affidamento, salvo la presenza di elementi
concreti che indichino condizioni di detenzione contrarie all'art. 4 della Carta dei diritti fondamentali dell'UE.
34 A. Rosarno, op. cit., 172.

35 Risoluzione del Parlamento europeo del 25 novembre 2009 sulla comunicazione della Commissione al
Parlamento europeo e al Consiglio dal titolo “Uno spazio di liberta sicurezza e giustizia al servizio dei cittadini” -
Programma di Stoccolma, P7_TA(2009)0090, pt. 112; Risoluzione del Parlamento europeo del 15 dicembre 2011 sulle
condizioni detentive nell'UE (2011/2897(RSP)), P7_TA(2011)0585, pt. 1 e 4; Risoluzione del Parlamento europeo del
5 ottobre 2017 sui sistemi carcerari e le condizioni di detenzione (2015/2062(INI)), P8_TA(2017)0385, pt. 57;
Risoluzione del Parlamento europeo del 26 novembre 2020 sulla situazione dei diritti fondamentali nell'Unione
europea - Relazione annuale 2018-2019 (2019/2199(INI)), Pg_TA(2020)0328, pt. 55; Risoluzione del Parlamento
europeo del 20 gennaio 2021 sull'attuazione del mandato d'arresto europeo e delle procedure di consegna tra Stati
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intervento volto a garantire il rispetto e la tutela dei diritti fondamentali dei detenuti,
anche mediante I'adozione di criteri e regole comuni in tutti gli Stati membri, cui la
Commissione ha risposto con la Raccomandazione sui diritti procedurali di indagati e
imputati sottoposti a custodia cautelare e sulle condizioni materiali di detenzione,
adottata I'8 dicembre 20223%, che, tra l'altro, individua parametri minimi relativi alle
dimensioni degli spazi detentivi, al tempo da trascorrere all'aperto, alla qualita del
vitto e alle condizioni sanitarie, nonché misure e iniziative orientate al reinserimento
sociale delle persone detenute.

Ad ogni modo, in assenza di un effettivo adeguamento da parte degli Stati membri,
la cooperazione giudiziaria penale in materia rischia di trasformarsi in un meccanismo
incapace di garantire un’adeguata tutela dei diritti fondamentali, esponendo
I'esecuzione della pena a un rischio strutturale di violazioni degli stessi.

3. In questa stessa logica di valorizzazione della risocializzazione del condannato e,
al contempo, di gestione degli effetti sul sistema penitenziario, si colloca la DQ
2008/947/GAl, relativa ai casi in cui la sentenza di condanna non comporti
I'esecuzione di una pena restrittiva della liberta personale, perché questa risulta
sospesa ovvero perché, in sua sostituzione, venga applicata una sanzione non
detentiva, trasferendo in capo allo Stato membro in cui il condannato risiede - o
intende risiedere — I'obbligo di sorvegliare il rispetto delle prescrizioni imposte dallo
Stato di emissione.

Rispetto alla disciplina relativa all’esecuzione della pena detentiva, il trasferimento
del condannato presenta tratti di peculiare specificita.

In primo luogo, essa persegue un ulteriore obiettivo, che consiste nel rafforzamento
del controllo sullosservanza delle prescrizioni imposte al condannato dal
provvedimento oggetto di riconoscimento, in una prospettiva di prevenzione della
recidiva e di tutela delle vittime e della collettivita nel suo complesso (considerando
nn. 8 e 24; art. 1 DQ 2008/947/GAI)?". Inoltre, la previsione secondo cui la sorveglianza
puo essere trasferita, su richiesta del condannato, a uno Stato membro diverso da
quello di residenza legale o abituale (art. 5 § 2 DQ 2008/947/GAI) ¢ funzionale a

membri (2019/2207(INI)), P9_TA(2021)0006, pt. 37.

3¢ Raccomandazione (UE) 2023/681 della Commissione dell’8 dicembre 2022 sui diritti procedurali di indagati e
imputati sottoposti a custodia cautelare e sulle condizioni materiali di detenzione; a commento v. G. Filocamo,
Custodia cautelare in carcere e condizioni materiali di detenzione: una Raccomandazione della Commissione
europea, in SP, n. 1, 2023, 81 ss.

37 S. Marcolini, La circolazione delle decisioni di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive, in Processo
penale e regole europee: atti, diritti, soggetti e decisioni, a cura di F. Ruggieri, Torino 2017, 159.
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garantire il pieno esercizio della liberta di circolazione, nonché a evitare disparita di
trattamento tra cittadini dell'Unione europea, prevenendo effetti discriminatori
connessi alla sola residenza nello Stato membro3®.

Eppure, le potenzialita dello strumento, concepito come tassello per lo sviluppo di
un «comune spazio penitenziario europeo»3?, risultano in larga parte inespresse, a
causa della sua applicazione limitata nella prassi degli Stati membri*°.

Accanto a profili di natura empirica, quali la conoscenza ancora ridotta dello
strumento da parte degli operatori nazionali e la complessita delle procedure
applicative, che ne rende I'attivazione spesso lunga e onerosa*, un ulteriore motivo
della sua scarsa utilizzazione puo essere individuato in un fattore comune anche al
meccanismo di esecuzione all’'estero della pena detentiva: la discrezionalita
dell'iniziativa da parte dell’autorita giudiziaria competente, a prescindere dalla
richiesta del condannato.

Con riferimento alla disciplina di attuazione, e segnatamente alla c.d. procedura
“attiva”, la competenza alla trasmissione all’estero del provvedimento da riconoscere,
una volta intervenuto il passaggio in giudicato della sentenza o adottata la decisione
di liberazione condizionale, spetta al pubblico ministero presso il giudice
dell’esecuzione, che vi provvede d’ufficio (art. 6 d.Igs. 38/2016). La Corte di cassazione
ha, infatti, escluso che la mancata richiesta del condannato, formulata anteriormente
al passaggio in giudicato della sentenza, possa ostare all’attivazione della procedura,
riconoscendogli unicamente un potere di sollecitazione nei confronti del pubblico
ministero4*. Rimane salva la facolta di quest'ultimo di informare il condannato
dell'avvio della procedura, mediante l'inserimento di un’apposita comunicazione
nell’'ordine di esecuzione ovvero in un provvedimento di cumulo o di deduzione del
presofferto®.

La principale ragione della limitata implementazione della DQ 2008/947/GAI

3% A. Martufi, Sovraffollamento carcerario e mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie: le alternative al
carcere nel diritto dell’'Unione europea, cit., 44.

39 A. Martufi, Sovraffollamento carcerario e mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie: le alternative al
carcere nel diritto dell’'Unione europea, cit., 46.

4° Ne danno conto J. Burchett, A. Weyembergh, M. Ramat, Prisons and detention conditions in the EU, study
requested by the LIBE Committee, PE 741.374, Bruxelles, 2023, 96; in argomento v. anche le riflessioni di A.
Martufi-G. Bondi, op. cit., 21 s.

4 ]. Burchett, A. Weyembergh, M. Ramat, op, 100.

4> Cass. 16.5.2018 n. 15091, in CEDCass, m. 275807.

4 A. Marandola, Reciproco riconoscimento delle decisioni di sospensione condizionale in vista della sorveglianza
delle misure di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive, in Cooperazione giudiziaria penale, a cura di
A. Marandola, Milano 2018, 955 ss.

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 14 23.6.2026



Ip

Interventi e relazioni L’esecuzione della pena all’estero V. Vasta

sembra, tuttavia, risiedere nella persistente disomogeneita dei sistemi di probation tra
gli Stati membri*.

Il legislatore europeo si e del resto - e inevitabilmente - limitato a fornire definizioni
di carattere generale delle decisioni suscettibili di riconoscimento, recepite nell’art. 2
d.lgs. 38/2016, ossia quelle che comportano la «sospensione condizionale della pena»,
la «condanna condizionale», l'applicazione di una «sanzione sostitutiva» o la
concessione della liberazione condizionale (art. 1§ 2 DQ 2008/947/GAI).

D’altro canto, il legislatore italiano ha, invece, rinunciato a indicare in modo
puntuale gli strumenti sanzionatori o le modalita di esecuzione penale previsti
dall'ordinamento interno, rimettendone l'individuazione, caso per caso, ai giudici
europei e nazionali. A tal fine, & necessario che la misura applicata non comporti una
privazione della liberta personale, ma una sua limitazione, accompagnata
dall'imposizione di obblighi e prescrizioni a cui I'interessato é tenuto a conformarsi,
tra quelli elencati nell’art. 4 DQ 2008/947/GAI e nell’art. 4 d.lgs. 38/2016.

La carenza del primo presupposto ha indotto la Corte di giustizia> a escludere, ad
esempio, l'applicabilita della disciplina al caso della liberta vigilata accompagnata
dall'obbligo per il condannato di sottoporsi a una «terapia di ricovero» per i suoi
disturbi psichici in un istituto di custodia, riconducendo tale fattispecie nell'ambito
applicativo della DQ 2008/909/GAl. E, dunque, la natura privativa o meno della liberta
personale a determinare 'ambito di applicazione delle due decisioni quadro, le quali
operano in modo reciprocamente esclusivo*®.

Piu flessibile si e rivelata, invece, I'interpretazione del secondo dei criteri sopra
richiamati. Lo strumento di cooperazione puo, infatti, trovare applicazione anche con
riferimento a misure caratterizzate da un contenuto prescrittivo minimo, interpretato
estensivamente dalla Corte di giustizia fino a ricomprendere persino misure che, pur
prive di prescrizioni in senso stretto, comportino comunque un facere in capo al
condannato. In questa prospettiva, la decisione quadro é stata ritenuta applicabile
anche al riconoscimento di una sentenza che abbia inflitto una pena detentiva, la cui
esecuzione sia stata sospesa in subordine al solo rispetto dell'obbligo legale di non
commettere un nuovo reato durante il periodo di sospensione condizionale4’. Tale
obbligo rientra, infatti, nella pii ampia categoria delle «istruzioni riguardanti il

4 A. Martufi, Diritti dei detenuti e spazio penitenziario europeo, cit., 233.
45 C.G.UE, 2.10.2025, LZ.

46 Sul punto v. gia C.G.UE, 5.10.2023, QS.

47 C.G.UE, 26.3.2020, A.P.
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comportamento», che 'art. 4 § 1lett. d DQ 2008/947/GAI include tra i «tipi di misure
di sospensione condizionale e sanzioni sostitutive», disposizione sostanzialmente
riprodotta dall’art. 4 lett. d d.Igs. n. 38/2016, mediante il riferimento alle «prescrizioni
che impongono determinate condotte».

In ambito interno, la giurisprudenza della Corte di cassazione ha evidenziato un
orientamento di apertura nella definizione dell'ambito applicativo della normativa di
recepimento*®,

Emblematico, in tal senso, ¢ il caso della misura alternativa alla detenzione
dell’affidamento in prova al servizio sociale (art. 47 ord. pen.), ricondotta alla categoria
delle «sanzioni sostitutive» ai sensi dell’art. 2 lett. e d.Igs. 38/20164%. Nell'ambito di tale
misura alternativa alla detenzione, il condannato non é sottoposto a una restrizione
della liberta personale, bensi a un periodo di prova di durata equivalente alla pena
detentiva, connotato dallimposizione di obblighi e prescrizioni. Queste ultime
costituiscono il contenuto del trattamento alternativo e perseguono finalita
concorrenti di rieducazione e risocializzazione del condannato, nonché di prevenzione
del rischio di recidivas®. Le prescrizioni di cui all’art. 4 d.lgs. 38/2016 presentano,
peraltro, una sostanziale omogeneita rispetto a quelle previste dall’art. 47 co. 5 e 7 ord.
pen. in materia di affidamento in prova>.

I giudici di legittimita hanno cosi superato il precedente orientamento, formatosi
anteriormente all’'attuazione della DQ 2008/947/GAl, secondo cui l'affidamento in
prova avrebbe dovuto eseguirsi esclusivamente nel territorio nazionale, in ragione
dell'impossibilita per gli Uffici di esecuzione penale esterna di operare oltre i confini
dello Stato>>. Nel rinnovato assetto normativo delineato dal d.lgs. 38/2016 assume

48 Per una pur sintetica ricostruzione si rinvia volendo a V. Vasta, commento a D.lgs. 15 febbraio 2016, n. 38.
Disposizioni per conformare il diritto interno alla decisione quadro 2008/947/GAI del Consiglio, del 27 novembre
2008, relativa all'applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze e alle decisioni di
sospensione condizionale in vista della sorveglianza delle misure di sospensione condizionale e delle sanzioni
sostitutive, in Commentario alla disciplina penitenziaria codice di procedura penale-ordinamento penitenziario-
codice penale-leggi speciali, a cura di A. Scalfati, Pisa 2025, 1241.

49 La disposizione definisce «“sanzione sostitutiva”’: una sanzione, diversa dalla pena detentiva o da una misura
restrittiva della liberta personale o dalla pena pecuniaria, che impone obblighi e impartisce prescrizioni».

5° Cass. 20.6.2025 n. 23720, in CEDCass, m. 288282; Cass. 25.5.2020 n. 16942, in CEDCass, m. 279144; Cass.
16.5.2018 n. 150091, cit.

5' Ad esempio, Cass. 15.6.2020 n. 20977, cit., a tal proposito individua: «luogo di dimora, liberta di locomozione,
lavoro, frequentazione di locali pubblici e persone, attivita di riparazione in favore della vittima, assistenza
familiare».

52 Cass. 26.10.1999 n. 5895, in CEDCass, m. 215027; in senso conforme Cass. ord. 11.12.2014 n. 34747, in CEDCass,
m. 264445; Cass. 19.2.2013 n. 10788; Cass. 24.11.2010 n. 45585, in CEDCass, m. 249172; Cass. 27.3.2007 n. 18862, in
CEDCass, m. 23736; Cass. 28.4.1999 n. 5895, in CEDCass, m. 213724; Cass. 29.1.1997 n. 631, in CEDCass, m. 207022;
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rilievo decisivo la previsione di cui all’art. 8, che attribuisce alle autorita dello Stato di
esecuzione la competenza in ordine alla vigilanza sull'osservanza del contenuto
prescrittivo della misura. Ad oggi, nella prassi dei tribunali di sorveglianza si riscontra
la tendenza, nei casi di riconoscimento dell'ordinanza applicativa della misura, a
delegare ai servizi sociali dello Stato di esecuzione anche l'acquisizione della
sottoscrizione del verbale di accettazione delle prescrizioni da parte dell’affidato.

Al di la degli sforzi interpretativi volti a ricostruire un assetto normativo lacunoso e
incerto, per tale strumento di cooperazione non puo ritenersi raggiunto un livello
soddisfacente di effettivita del principio del mutuo riconoscimento. Quest’'ultimo
presuppone, inevitabilmente, un adeguato grado di fiducia reciproca tra gli Stati
membri, che richiede di essere progressivamente consolidato anche attraverso una,
seppur parziale, armonizzazione delle legislazioni nazionali in materia di risposte
sanzionatorie alternative alla detenzione.

4. Dall’analisi fin qui svolta emerge come il principio del mutuo riconoscimento, pur
costituendo il fondamento della cooperazione giudiziaria in materia penale, presenti
taluni limiti nella sua concreta operativita nella fase esecutiva.

L’assetto normativo derivante dalle decisioni quadro 2008/909/GAI e
2008/947/GAl, nel favorire un’ampia circolazione delle decisioni, ridimensiona il
rilievo del consenso del condannato e attribuisce un ruolo centrale all'iniziativa delle
autorita giudiziarie dello Stato di emissione, cosi che la valutazione circa I'idoneita del
trasferimento al reinserimento sociale sia rimessa a margini di apprezzamento
ampiamente discrezionali.

Come si € avuto modo di evidenziare, la funzione rieducativa della pena, pur
formalmente richiamata in entrambi gli atti, non sempre trova un’effettiva
valorizzazione nella prassi applicativa.

In particolare, il ricorso agli strumenti di trasferimento anche in funzione di
gestione del sovraffollamento carcerario evidenzia uno scostamento rispetto alla ratio

I'orientamento aveva anche trovato I'avallo di C. cost., 17.5.2001, n. 146, in GCost. 2001, 1181 ss., che aveva ritenuto
manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 47, ord. pen. nella parte in cui non
prevede che l'esecuzione della misura alternativa possa aver luogo anche nel territorio di un altro Stato UE,
considerato che essa «comporta 'esercizio di poteri autoritativi per il controllo sull’osservanza delle prescrizioni
imposte (art. 47, commi 5, 6 e 9, della legge 26 luglio 1975, n. 354), sotto la vigilanza del magistrato di sorveglianza
(art. 47, comma 10), e con informazione dell’autorita di pubblica sicurezza (art. 58 della stessa legge), poteri che
non potrebbero essere esercitati al di fuori del territorio nazionale in mancanza di accordi con le autorita di altro
Stato».

33 T. sorv. Genova, ord. 29.6.2022; T. sorv. Milano, ord. 28.2.2022 n. 5202; Trib. sorv. Genova, ord. 22.9.2021 n.
2750; T. sorv. Brescia, ord. 7.12.2021; T. sorv. Lecce, ord. 23.3.2021 n. 597.
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originaria della disciplina e solleva ulteriori profili critici in ordine alla tutela dei diritti
fondamentali. L’assenza di specifici meccanismi di verifica delle condizioni di
esecuzione della pena nello Stato richiesto comporta, infatti, che il trasferimento possa
avvenire sulla base di una presunzione di adeguatezza del sistema penitenziario di
destinazione non sempre verificata in concreto.

Permane, in definitiva, una tensione tra le esigenze di funzionamento del mutuo
riconoscimento e quelle di garanzia proprie della fase esecutiva.

Le finalita di risocializzazione del condannato e, sia pure in via indiretta, di
contenimento del sovraffollamento carcerario non sembrano essere pienamente
conseguite neppure mediante il ricorso al trasferimento del condannato per
I'esecuzione delle pene non detentive, la cui effettiva operativita risulta, allo stato,
estremamente ridotta.

Si impone allora una riflessione sul complessivo assetto della materia, orientata, da
un lato, al rafforzamento delle garanzie sostanziali e procedurali riconosciute al
condannato e, dall’altro lato, alla promozione di un progressivo ravvicinamento tra gli
ordinamenti degli Stati membri, con particolare riguardo alle condizioni di detenzione
e agli strumenti di esecuzione penale alternativa.
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