
Procedimento pregiudiziale C-61/11 (PPU) – El Dridi Hassen 
Udienza del 30.3.2011, ore 10.30

Difesa El Dridi
Signor Presidente, signori giudici, signor Avvocato generale,

1) La questione oggi sottoposta al Vostro giudizio può essere riassunta in termini molto semplici: alla luce dei principi e delle regole enunciati dalla Direttiva 115 del 2008, è legittimo per uno Stato membro sanzionare penalmente con una rilevante pena detentiva l’immigrato irregolare per il solo fatto di non avere adempiuto all’ordine di allontanamento emanato da un’autorità amministrativa nel quadro di una procedura di rimpatrio? La risposta a questa domanda è a nostro parere negativa.
2) Il punto in discussione non è se lo Stato possa sanzionare con una qualsiasi pena criminale lo straniero che non cooperi alla procedura di rimpatrio. Il punto è se lo Stato possa prevedere in queste ipotesi una pena detentiva come quella della reclusione sino a quattro anni prevista dall’art. 14 co. 5 ter d.lgs. 286/98 (t.u. imm.), in forza del quale il sig. El Dridi si trova attualmente in stato di custodia cautelare in carcere, in attesa della decisione di secondo grado. 
3) Questa difesa ritiene, per le ragioni più ampiamente esposte nella memoria scritta, che la direttiva sopra citata precluda agli Stati membri la possibilità di mantenere nell’ordinamento una norma di tal genere.

4) L’art. 15 dir. prevede, infatti, che lo straniero sottoposto a procedura di rimpatrio il quale “evita od ostacola la preparazione del rimpatrio o dell’allontanamento” possa essere trattenuto al fine esclusivo di preparare il rimpatrio o l’allontanamento per una durata massima di diciotto mesi, ed alle condizioni disciplinate all’art. 16, ove tra l’altro si prevede che il trattenimento debba avvenire in strutture ad hoc, ed in ogni caso lo straniero debba essere tenuto separato dai detenuti ordinari.

5) La ratio della disciplina prevista agli artt. 15 e 16 è inequivocabile. Il legislatore comunitario da un lato ha inteso concedere allo Stato la possibilità di privare lo straniero irregolare della propria libertà personale in vista del conseguimento dell’obiettivo di eseguire il rimpatrio, ma dall’altro ha voluto contenere tale potere coercitivo nei rigorosi limiti fissati in tali disposizioni. E l’obbligo di tenere separati gli stranieri trattenuti dai detenuti ordinari è significativo di come, nel sistema della direttiva, lo straniero irregolare non è considerato un “criminale” per il semplice fatto di evitare od ostacolare l’esecuzione del rimpatrio.

6) La disciplina degli artt. 15 e 16 è dunque il frutto di un delicato bilanciamento tra due interessi contrapposti: il primo è l’interesse di indiscutibile rilievo al contrasto dell’immigrazione clandestina attraverso la creazione di un sistema efficiente di esecuzione delle decisioni di rimpatrio; il secondo è il rispetto dei diritti fondamentali dello straniero, che devono essergli riconosciuti a prescindere dalla regolarità del suo soggiorno. Ebbene, il sistema normativo attualmente vigente in Italia è radicalmente incompatibile con il punto di equilibrio tra tali interessi cristallizzato nel testo comunitario.

7) Nell’ordinamento italiano, infatti, la medesima condotta di inadempimento all’ordine di allontanamento, che secondo la direttiva può consentire di trattenere lo straniero al massimo per 18 mesi alle condizioni di cui all’art. 15 e 16, ai sensi dell’art. 14 co. 5 ter costituisce invece un delitto (cioè la forma più grave di illecito penale prevista nell’ordinamento italiano) punibile con la pena della reclusione sino a quattro anni.

8) Questa pena detentiva poi può intervenire dopo che lo straniero sia già stato trattenuto in un centro di identificazione ed espulsione per un periodo massimo di sei mesi, e quindi è una privazione di libertà che va ad aggiungersi al periodo di trattenimento in un centro. Scontata poi la pena detentiva, allo straniero potrà essere notificato un secondo ordine di allontanamento, la cui violazione integrerà gli estremi del delitto previsto all’art. 14 co. 5 quater, punito questa volta con la pena della reclusione sino a cinque anni. Insomma, siamo di fronte ad un sistema di reiterazione degli ordini di allontanamento e delle condanne penali in caso di inottemperanza che può portare ad una ripetizione all’infinito della sanzione penale a carico dello straniero in ragione della sua mera permanenza irregolare nel territorio dello Stato (come correttamente sottolinea anche la Corte di cassazione italiana nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale che presto sarà esaminata da questa Corte, e che ha ad oggetto proprio il reato di inottemperanza reiterata di cui all’art. 14 co. 5 quater).

9) Nel sistema italiano, lo straniero irregolare che non si allontana dallo Stato è dunque a tutti gli effetti un “criminale”, che può essere tenuto in carcere per anni ed anni a seguito di ripetute condanne conseguenti alla violazione dell’ordine di lasciare il territorio dello Stato. Il contrasto con il modello della direttiva non potrebbe essere più evidente.
10) Sull’effetto diretto degli artt. 15 e 16 dir., e sulla loro conseguente idoneità a paralizzare l’applicazione delle norme incriminatrici di diritto interno con esse contrastanti, non vi sono d’altra parte dubbi. Il punto è talmente pacifico che non è stato neppure oggetto di trattazione nella memoria del Governo italiano; rinviamo comunque in argomento alla nostra memoria (par. 17-21) ed a quella della Commissione (par. 20-23).

11) L’effetto diretto di tali disposizioni della direttiva è stata ritenuta pacifica, oltre che nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale oggi in discussione, anche nell’ordinanza già citata della Corte di cassazione italiana, mentre in una decisione del Consiglio di Stato francese del 21 marzo 2011 è stata riconosciuta efficacia diretta ad altre importanti disposizioni della direttiva (artt. 7 e 8). E del resto, questa stessa Corte, nella sentenza Kadzoev, ha (sia pure implicitamente) riconosciuto la diretta applicabilità delle stesse norme della direttiva qui in esame.

12) In questa sede desidero piuttosto soffermarmi sulle principali obiezioni che il Governo italiano ha sollevato contro la tesi qui sostenuta nelle osservazioni depositate in questo procedimento.
13)  La prima obiezione del Governo italiano è che la direttiva regolerebbe solo la procedura amministrativa finalizzata al rimpatrio, nella quale rientra il trattenimento dello straniero disciplinato agli artt. 15 e 16, mentre la sanzione che viene comminata in Italia allo straniero inottemperante all’ordine di allontanamento ha natura penale, e risulta di conseguenza estranea all’ambito di applicabilità della direttiva medesima.

14)  L’argomento pare francamente molto debole, in quanto pecca di evidente formalismo. Il Governo italiano ritiene che basti per lo Stato qualificare come penale la medesima condotta di inottemperanza all’ordine di allontanamento descritta dalla direttiva, per sottrarsi all’obbligo di rispettare i limiti all’esercizio del potere coercitivo ivi stabiliti. Si tratta di un esempio scolastico di “frode delle etichette”, con cui si utilizza il dato formale di una determinata qualificazione giuridica per eludere i vincoli posti dalla fonte normativa sovranazionale.

15)  Secondo il Governo italiano, insomma, se lo Stato decide di qualificare come penalmente rilevante la condotta dello straniero che permane illegalmente nel territorio, ciò ipso facto gli consente di non applicare il disposto degli artt. 15 e 16, e di trattenere in carcere lo straniero per un periodo di tempo illimitato in ragione del suo mero status di irregolare. Ma aderendo a tale interpretazione, si produrrebbe una macroscopica violazione del principio dell’effetto utile di tali articoli, permettendo allo Stato di non rispettare quello standard minimo di tutela dei diritti fondamentali dello straniero che, come già si è ricordato, la direttiva ha lo scopo precipuo di garantire.

16)  Quello che conta – per concludere sul punto – non è l’etichetta “penale” o “amministrativa” che il legislatore interno attribuisce ad una certa sanzione, ma il suo concreto contenuto afflittivo: la direttiva dispone in termini non equivoci che lo straniero che non coopera con la procedura rimpatrio può essere  privato della propria libertà personale soltanto alle condizioni previste agli artt. 15 e 16. E queste condizioni non possono essere eluse dal legislatore interno semplicemente qualificando come delitto la medesima condotta descritta dalla direttiva.

17)  La seconda obiezione sollevata dal Governo fa riferimento all’art. 2, par. 2, lett. b della direttiva: la norma che consente agli Stati membri di “non applicare la direttiva agli stranieri sottoposti a rimpatrio come sanzione penale o come conseguenza di una sanzione penale”.

18)  Rinvio sul punto alla nostra memoria scritta (par. 48-50) ed alla memoria della Commissione (par. 76-91). Qui basti segnalare come lo Stato italiano non ha recepito la direttiva, quindi non può affermare di essersi avvalso della deroga. E comunque, nelle ipotesi previste dall’art. 14 co. 5 ter, l’ordine di rimpatrio cui lo straniero non ha adempiuto ha sempre natura amministrativa, essendo conseguenza del mero riscontro della irregolarità del soggiorno, e non della commissione di un reato. Nel caso dell’art. 14 co. 5 ter, quindi, l’ordine di rimpatrio violato non ha natura di sanzione penale, né è conseguenza della commissione di un reato, ma ha sempre natura amministrativa. Insomma, anche se lo Stato italiano avesse recepito la direttiva, non rileverebbe l’ipotesi di deroga.

19)  In terzo luogo, il Governo sostiene che la misura del trattenimento disciplinata agli artt. 15 e 16 della direttiva e la pena detentiva applicata al sig. El Dridi abbiano finalità diverse: la prima sarebbe funzionale ad assicurare l’esecuzione del rimpatrio, la seconda sarebbe invece finalizzata a sanzionare la disobbedienza all’ordine emanato dal Questore. In proposito, il Governo italiano pone in evidenza l’affinità dell’art. 14 co. 5 ter con una serie di altre norme del codice penale che sanzionano, appunto, la disobbedienza a provvedimenti del giudice o della pubblica amministrazione

20)  In realtà, la norma penale qui in discussione costituisce un unicum nel panorama legislativo italiano. Il codice penale italiano contempla una norma generale – l’art. 650 c.p., su cui richiama l’attenzione anche il Governo italiano – che sanziona chi abbia disobbedito a un provvedimento della pubblica autorità con la pena dell’arresto da cinque giorni a tre mesi ovvero con una pena pecuniaria fino a 206 euro. In pratica, chi abbia commesso questo reato verrà condannato soltanto a una modesta pena pecuniaria, o comunque ad una pena detentiva che sarà certamente sospesa o a sua volta convertita in pena pecuniaria. 

21) In altri casi di disobbedienza penalmente sanzionata, la pena è più severa; tuttavia, occorre che il soggetto non si sia limitato a una mera inosservanza dell’ordine, ma abbia compiuto atti fraudolenti o comunque elusivi dell’ordine stesso. Ad esempio nel caso dell’art. 388 c.p., citato dal Governo italiano, la legge sanziona con la pena detentiva da un minimo di quindici giorni a un massimo di tre anni l’elusione dolosa di un provvedimento del giudice, attraverso una serie di condotte fraudolente espressamente descritte dalla norma.

22)  L’eccezionale severità del trattamento sanzionatorio previsto invece dall’articolo 14 co. 5 ter e 5 quater per la mera disobbedienza all’ordine di allontanamento del Questore, anche in mancanza di qualsiasi condotta fraudolenta (come l’avere falsificato documenti, l’essersi resi irreperibili, etc.) evidenzia la volontà del legislatore italiano non già di punire una semplice disobbedienza ad un ordine, ma di tutelare in maniera particolarmente energica l’interesse dello Stato al controllo e alla gestione dei flussi migratori e quello – strettamente connesso – all’effettività della procedura di rimpatrio, attraverso la minaccia di pene detentive severissime allo straniero che non cooperi alla procedura. 

23)  Che proprio il controllo e la gestione dei flussi migratori sia l’interesse tutelato dalla norma in questione è stato, del resto, affermato a chiare lettere dalla Corte costituzionale italiana, in una sentenza (la n. 5 del 2004) in cui la Corte ha tra l’altro sottolineato la grave disarmonia del trattamento sanzionatorio previsto per questo norma rispetto al sistema penale italiano nel suo complesso. 

24) La norma penale italiana persegue, dunque, esattamente lo stesso scopo della direttiva rimpatri; ma prevede a carico dello straniero che non cooperi con la procedura di rimpatrio conseguenze privative della sua libertà personale enormemente più gravose di quelle consentite dalla direttiva, oltre tutto con un meccanismo che – attraverso l’incarcerazione dello straniero –paradossalmente finisce per ritardare il suo stesso allontanamento dal territorio dello Stato.

25)  In quarto e ultimo luogo, il Governo italiano nega che vi sia identità tra la condotta di ostacolo all’allontanamento che costituisce ai sensi dell’art. 15 dir. un presupposto del trattenimento dello straniero, e la condotta rilevante ai sensi della norma penale. Osserva il Governo che la condotta di inottemperanza all’ordine di allontanamento viene punita con la sanzione penale solo quando non sussista un giustificato motivo dell’illecito trattenimento; formula che la Corte costituzionale avrebbe inteso in termini molto ampi, tanto da limitare notevolmente l’ambito di applicabilità della fattispecie. Con il risultato che secondo il Governo la condotta tipica del reato non coinciderebbe con la condotta descritta dalla direttiva quale presupposto del trattenimento.

26)  A questa obiezione deve anzitutto replicarsi che la norma italiana sanziona, puramente e semplicemente, la disobbedienza all’ordine di allontanarsi dal territorio nazionale: e cioè esattamente la stessa condotta che costituisce il presupposto per un trattenimento dello straniero ai sensi dell’articolo 15 della direttiva. Al giudice penale è concessa soltanto la facoltà di non punire lo straniero che abbia disobbedito all’ordine, nei casi eccezionali in cui ritenga che lo straniero si trovi in una condizione di impossibilità di adempiere all’ordine, in una mera logica di scusa per non avere adempiuto al precetto penalmente sanzionato.

27)  Al riguardo, bisogna d’altra parte osservare che – contrariamente a quanto sembra suggerire il Governo – la Corte costituzionale ha in più occasioni precisato che il giustificato motivo del mancato rimpatrio non può identificarsi con lo stato di difficoltà economica in cui spesso versa l’immigrato, ma deve consistere appunto in situazioni eccezionali, che rendano assolutamente non esigibile l’osservanza della norma (per tutte cfr. C Cost. 5/2004). E la Corte di Cassazione interpreta a sua volta in modo assai rigoroso la formula normativa, precisando che, sotto il profilo della disponibilità economica, il mancato rimpatrio non è giustificato dalla fisiologica condizione di difficoltà economica del migrante, bensì solo nelle ipotesi di totale impossidenza dello straniero. Sicché, nella normalità dei casi, l’inottemperanza dell’ordine di allontanamento viene penalmente sanzionata dalla giurisprudenza italiana.

28)  A conferma di quanto sia tutt’altro che frequente il riconoscimento di un giustificato motivo dell’illecita permanenza dello straniero, ci pare poi utile ricordare alla Corte come nel processo di primo grado il sig. El Dridi sia stato condannato per il delitto di cui all’art. 14 co. 5 ter senza che neppure il giudice abbia affrontato la questione del giustificato motivo, benché egli risulti nullatenente (salvo che per i 400 euro di cui è stato trovato in possesso al momento dell’arresto), sia affetto da una grave forma di tossicodipendenza, per la quale è stato più volte in cura, e versi attualmente in precarie condizioni di salute.

29) Mi avvio, a questo punto, alla conclusione. Questa Corte, nella sentenza Kadzoev, ha già affrontato un problema di interpretazione degli artt. 15 e 16. In questa occasione la Grande sezione è stata molto chiara: la libertà personale dello straniero non può essere compressa oltre i limiti fissati dalla direttiva, in quanto il potere coercitivo dello Stato trova un limite invalicabile in quel rispetto dei diritti fondamentali, che costituisce il fondamento su cui si basa l’intero ordinamento giuridico europeo.

30)  Oggi non chiediamo altro a questa Corte che di confermare tale affermazione, ribadendo che lo straniero irregolare, a causa della sua condotta di inottemperanza all’ordine di allontanamento, può essere privato della propria libertà personale solo entro i limiti stringenti fissati dalla direttiva, anche qualora lo Stato qualifichi come reato la mancata collaborazione dello straniero stesso alla procedura di rimpatrio.

31)  Se così non fosse, ogni Stato membro avrebbe la possibilità di non riconoscere allo straniero i diritti fondamentali riconosciutigli dalla direttiva, semplicemente qualificando come reato la sua permanenza irregolare: ma ciò significherebbe consentire un mero escamotage legislativo, nient’altro che una “truffa delle etichette”.

32) Per questo confidiamo che anche oggi questa Corte voglia mostrarsi intransigente nel garantire lo standard di tutela riconosciuto ai diritti dell’uomo nel sistema dell’Unione, impedendo che la legislazione di uno Stato membro faccia carta straccia del contenuto di una direttiva mediante una plateale elusione delle sue prescrizioni.
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