PROCURA DELLA REPUBBLICA
presso il Tribunale di Roma

PROT . S0 K%m L \R \S

Al SIGG. PROCURATORI AGGIUNTI
Al SIGG. SOSTITUTI PROCURATORI

Oggetto: arresti in flagranza peril reato di cui all’art. 14, comma 5 terdel D.Lvo 286/98

Come noto, il 24 dicembre 2010 & inutilmente scaduto il termine entro il quale Iltalia, quale Stato
aderente all'Unione europea, avrebbe dovuto adeguare il proprio ordinamento alla direttiva
2008/115/CE del 16 dicembte 2008, recante nomne ¢ procedurs comuni applicabilk negli stati membyi al nmpatrio
el ciltadini di pacesi tersg if oni soggiorno & irvegolare,

La direttiva, come evidenziato tanto dalle prime pronunce giutispradenziali in materia quanto dalle
tiflessioni dottrinarie, seppure in un complessivo quadro interpretativo ancota instabile, si pone in pit
punti in evidente contrasto con la disciplina nazionale,

Limitando Panalisi agli aspetti piu rlevanti, & sufficiente osservare che, per lordinamento
comunitario; ‘

4} la modalita ordinaria di allontanamento dello straniero irregolare dal tetritotio nazionale & costitita
(act. 7 della Ditettiva) dal simpatrio volsntario, realizzato mediante 12 notifica allinteressato di una decirione
df rimpatrio attraverso cui viene asseguato un termine, compreso tra sette ¢ trenta giotni, entro il quale lo
straniero deve allontanarsi;

b) Ia possibilita che il termine per la pattenza volontaria venga tidotto ovvero omesso & limitata ai casi
in cui vi sia pericolo di fuga, sia stata respinta una domanda di soggiorno manifestamente infondata o
fraudolenta nonché al caso in cui il soggetto tappresenti un peticolo per Pordine pubblico, la pubblica
sicutezza o la sicurezza nazionale;

c) ¢ possibile dcorrere allespulsions coattiv qualora linteressato non sia partito volontariamente, cosi
come nel caso in cui fin dallinizio non gli sia stato concesso aleun termine per Pesistenza di un peticolo
di fuga (art. 8), anche previa emanazione da parte dell’autorita amministrativa e/o giudiziaria, di un
ordine di allontanamento;

d) la privazione della libertd dello stranieto & sottoposta a stringenti limiti: il tratteniments &
strettamente funzionale al raggiungimento della finalith della procedura, quello cioé di garantire
Veffettivita dellallontanamento dello straniero dal territorio nazionale ¢ sono puntualmente seabiliti
requisili, garanste ginvisdizionali e dwrata massima di questa possibile privazione della liberta (artt, 15 ¢ 16
della Direttiva).

A fronte di cid Pordinamento nazionale prevede come modalitd ordinaria di espulsione
Paccompagnamento coattivo e solo come alima ratio Pordine di allontanamento ed inoltre commina la
sanzione della pena detentiva della teclusione fino a 5 anni pet una condotta (inottemperanza allordine)
che potrebbe, al piu, giustificare — per il dititto curopec ~ un trattenimento dello stranieto per un
periodo non supetiore fiel massimo a 18 mesi (art. 15 nn. 5 e 6 della Direttiva), peraltro in strutture non



penitenziatie (ovvero in casi eccezionali in strutture penitenziarie ma wparute dai detenuti ordinati ~ cfr.
art, 16 n. 1 della Direttiva).

Costituisce #us receptum leffetto di esclusione della norma nazionale contrastante con disposizioni
comunitatie, con diretta disapplicazione da parte del giudice nazionale, qualora si riconosca natura seff
execnting alla direttiva non tecepita nei termini. Nel caso di specic il contenuto precettivo delle norme
soptaccitate pare chiaro, preciso e non condizionato; la citcostanza che il legislatote nazionale — se
avesse adempiuto al proprio onere nei termini — avrebbe potuto esercitare la proptia discrezionalita
nellambito di pi opzioni possibili, non muta i termini della questione, atteso che alls st/ Ia norma

. nazionale formalmente vigente appate in insanabile contrasto con qualsivoglia opzione compatibile col
precetto comunitario,

Agli effetti applicativi direszi della notma comunitaria (implicitamente riconosciuta dalla stessa citcolare
Ministero dellInterno del 17.12.2010) conseguono ineliminabili effetti caducatori sul provvedimento
amministrativo emanato nell’esercizio della potestd amministrativa attribuita dal D.Lvo 286/ 98; cid &
sicuramnente vero per tutti gli otdini di allontanamento adottati dopo il 24 dicembre 2010, ma gli effettd
si producono direttamente od indirettamente anche sui provvedimenti amministeativi emanati prima
della scadenza del termine di attuazione della Direttiva.

Secondo un primo otientamento (Coste di Giustizia Furopes, sentenza Ciola ¢. Land Voralberg, 29
aprile 1999, C-224/97), anche in tali casi i provvedimenti, otiginariamente del tutto legittimi, vanno
necessatiamente disapplicati se in contrasto con norma comunitaria successiva (dando lnogo ad una
controversa ipotesi di inesistenza o nullitd sopravvenuta del provvedimento); secondo la Cotte tale
conclusione — assunta in un caso in cui si verteva sulla legittimitd della sanzione penale irrogata pet
Pinosservanza una notma nazionale travolta dal diritto comunitatio — & necessitata dal fatto che la tutela
glutisdizionale accordata ai singoli dalle norme di dititto comunitario aventi efficacia diretta non pud
dipendere dalla natuta della disposizione di diritto interno con esse contrastanti, non rilevando quindi
che si sia in presenza di una disposizione legislativa o amministrativa.

A diversamente opinate, volendo ciod considetate soptavvissuta la legittimita dei provvedimenti
anche dopo it 24 dicembze 2010, non mutano gli effetti finali: la sopravvenienza della Direttiva (recte: dei
suoi effetti di esclusione della norma nazionale) deve ricondursi al fenomeno dellabalitis erimings, atteso
che la fattispecie incriminatrice richiama, implicitamente, le notme che disciplinano il procedimento
amministrativo di cui il decreto prefettizio e Pordine questotile sono attuazione; in altti termini — come
da insegnamento delle Sezioni unite della Corte di cassazione ~ “att. 2 C.p. puo trovare applicazione
tispetto a norme extrapenali che siano esse stesse, esplicitamente o implicitamente, retroattive, quando
nella fattispecie penale non rilevano solo per la qualificazione di un elemento ma pet I'assetto giuridico
che realizzano” (Cass, S.U. sent. 2451 del 27 settembre 2007).

Allesito di tali considerazioni, nel caso di artesto eseguito per il reato di cui all’art, 14, comma 5 fere 5
quater del D.Lvo 286/98, dovendosi oramai qualificarsi lo stesso come eseguito al di fuoti dei casi
previsti dalla legge, i magistrati di questo Ufficio dispotranno Pimmediata libérazione delPazrestato ai
sensi dell’att. 389 c.p.p.. 1l fascicolo sard, poi, inoltrato al GIP con richiesta di non convalida dellasresto
€ contestuale richiesta di archiviazione.

I sostituti procuratoti di turno atrestati segnaleranno alla P.G, Potientamento della Procura e, nel caso
in cui a P.G. proceda ugualmente all’arresto, la inviteranno, alPatto della liberazione, a far eleggere
domicilio.

Roma, 7 febbraio 2011.




