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(Artt. 544 e segg. c.p.p.)

R E P U B B L I C A   I T A L I A N A

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Giudice di Napoli - Sez. undicesima:

 Dott. Luigi BUONO                   
All’udienza del  18 febbraio 2011   ha pronunziato e pubblicato mediante lettura del dispositivo la seguente 

S E N T E N Z A

nei confronti di: 

PERERA SIRIWARDANA  MUTHUPORUTHOTAGE DILIDU PRASAD RAJITHA, nato in Sry Lanka il 22/4/82 elett. dom. in Napoli Via Pier Delle Vigne n.9 c/o Cerrone Vitale

· ARRESTATO PRESENTE – 

IMPUTATO

Del reato p. e p. dall’art.13 comma 13 dec. Leg. 286/98, perché essendo stato già espulso dal territorio nazionale vi faceva rientro senza autorizzazione.

Fatti accertati in Napoli il 17.2.2011

(contestazione così modificata all’udienza del 18.2.2011)
CONCLUSIONI

Il P.M. chiede: mesi 5 e giorni 10 di reclusione.

Il difensore chiede: assoluzione perché il fatto non sussiste ovvero per non averlo commesso. In subordine, attenuanti generiche, minimo pena e benefici di legge. 

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

A seguito dell’arresto operato nei suoi confronti in data 17.2.2011, Perera Siriwardana Muthuporuthotage Dilidu Prasad Rajita è stato presentato dinanzi a questo giudice per la convalida ed il contestuale giudizio con il rito direttissimo in ordine al reato di cui all’art. 14 comma 5 quater dec. leg. n. 286/98.

All’odierna udienza, il giudice ha autorizzato l’ufficiale di P.G. Fiorellino Marco a svolgere una relazione orale sui fatti di causa ed ha successivamente provveduto all’interrogatorio dell’arrestato; quindi, sulla base delle richieste delle parti, il giudice, con ordinanza, ha convalidato l’arresto per il reato di cui all’art. 13 comma 13 dec leg. 286/98, così qualificando il fatto in ordine al quale era stato eseguito l’arresto, ed ha disposto procedersi al contestuale giudizio direttissimo.

Verificata quindi la regolare costituzione delle parti, il Pubblico Ministero ha proceduto ad una modifica dell’imputazione, contestando il reato di cui all’art. 13 comma 13 dec. leg. 286/98 nei termini riportati in epigrafe, e l’imputato presente ha formulato la richiesta di procedere con il rito abbreviato.

Il giudice ha pertanto disposto con ordinanza, ai sensi degli artt. 558 comma 8 e 452 c.p.p., la prosecuzione del giudizio secondo il rito richiesto e, acquisito il fascicolo del Pubblico Ministero, sulla base delle conclusioni delle parti in epigrafe trascritte, ha pronunciato la sentenza, pubblicata in udienza mediante la lettura del dispositivo allegato.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Ritiene questo giudice che, sulla base degli atti acquisiti al fascicolo del dibattimento, vada emessa una pronuncia di assoluzione dell’imputato dal reato ascrittogli perché il fatto non sussiste.

Invero, va preliminarmente rilevato che, sulla base della relazione dell’ufficiale di polizia giudiziaria Fiorellino Marco e del verbale di arresto, nonché dei documenti  acquisiti al fascicolo del dibattimento, risulta accertato che l’imputato Perera Siriwardana Muthuporuthotage Dilidu Prasad Rajita era stato il destinatario, sotto le diverse generalità di Danidu Presad, di un decreto di espulsione dal territorio nazionale emesso in data 20.2.2003 dal Prefetto di Agrigento, con il quale lo si informava che non sarebbe potuto rientrare nel territorio italiano prima di dieci anni dalla data del suo effettivo allontanamento dallo Stato, salvo che avesse ottenuto una specifica autorizzazione del Ministero dell’Interno e che, contravvenendo a tale divieto, sarebbe stato punito con la pena dell’arresto da sei mesi ad un anno e nuovamente espulso.

Dagli stessi atti risulta che, non essendo stato possibile eseguire l’indicato provvedimento mediante accompagnamento alla frontiera, per la necessità di procedere ad accertamenti supplementari in ordine alla sua identità e per la necessità di acquisire un valido documento per l’espatrio, con provvedimento del Questore di Agrigento emesso nella stessa data del 20.2.2003 ne era stato disposto il trattenimento presso il Centro di Permanenza Temporanea e Assistenza di Agrigento 

Dagli atti indicati emerge altresì che in data 19.4.2003, essendo stato dimesso per decorrenza termini dal Centro di Permanenza Temporanea ed Assistenza di Agrigento,. il Questore di Agrigento aveva ordinato all’imputato di lasciare il territorio dello Stato entro il termine di cinque giorni dalla notifica del provvedimento, informandolo che qualora si fosse trattenuto nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine, sarebbe stato punito con la pena dell’arresto da sei mesi ad un anno e si sarebbe proceduto a nuova espulsione con accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica e nel caso fosse stato trovato ancora sul territorio dello Stato gli sarebbe stata applicata la pena della reclusione da uno a quattro anni.

Risulta inoltre accertato che l’imputato aveva effettivamente lasciato il territorio italiano e che, successivamente, in data 4.5.2010 aveva ricevuto dalla rappresentanza diplomatica italiana in Colombo, sotto le diverse generalità indicate nell’imputazione, il visto di ingresso in Italia, senza attivare l’apposita procedura prevista dall’art. 13 comma 13 dec. leg. 286/98, e si era quindi recato presso la Questura di Napoli – Ufficio Immigrazione per richiedere il rilascio di un permesso di soggiorno per motivi di lavoro, esibendo un visto di ingresso flussi 2008 rilasciato per lo svolgimento dell’attività di domestico.    

L’Ufficio Immigrazioni aveva rilevato attraverso i rilievi fotodattiloscopici la sua precedente sottoposizione, con altre generalità, al decreto di espulsione ed aveva quindi segnalato la circostanza agli agenti del Commissariato P.S. Vicaria-Mercato, che avevano quindi ricercato l’imputato presso l’abitazione del suo datore di lavoro, non rinvenendolo, finchè in data 17.2.2011 lo stesso si era presentato spontaneamente presso gli uffici dell’indicato Commissariato.

Ne consegue che risulta sicuramente accertato che l’imputato, essendo stato espulso dal territorio italiano ed avendo lasciato lo stesso, vi ha poi fatto rientro prima che fossero trascorsi dieci anni dal suo allontanamento senza la speciale autorizzazione del Ministero dell’Interno, realizzando una condotta che appare riconducibile alla fattispecie incriminatrice di cui all’art. 13 comma 13 dec. leg. n. 286/98.

Va tuttavia rilevato che, per configurare una responsabilità penale per il reato indicato, occorre che il decreto del Prefetto con il quale è stata disposta l’espulsione  dell’imputato dal territorio dello Stato sia legittimo e tuttora efficace, in quanto esso costituisce un presupposto dell’indicata fattispecie incriminatrice.

Occorre dunque verificare se l’indicato provvedimento amministrativo possa ritenersi conforme alla normativa attualmente vigente nel nostro ordinamento ed a tal fine assume rilievo decisivo la questione della immediata applicabilità o meno nel nostro Stato delle disposizioni contenute nella direttiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 16.12.2008, recante nome e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare.

Tale direttiva stabilisce infatti, all’art. 20, che gli Stati membri mettono in vigore le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative necessarie per conformarsi alla presente direttiva entro il 24.12.2010 ed è noto che lo Stato Italiano, pur essendo scaduto il predetto termine, non ha adottato alcuna disciplina legislativa, essendo intervenuta unicamente una circolare ministeriale in data 17.12.2010, che ha invitato le Prefetture ad adeguarsi alla direttiva nell’emettere i provvedimenti di espulsione con decorrenza dal 24.12.2010.

Va in proposito ricordato che, secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, le direttive comunitarie possono ritenersi “self-executing” quando sia scaduto inutilmente il termine di recepimento; abbiano un contenuto precettivo chiaro, preciso e non condizionato e prevedano effetti giuridici favorevoli per l’individuo nei confronti dello Stato inadempiente, essendo previsto che in tali ipotesi gli organi dello Stato membro hanno il dovere di applicare, in luogo della norma interna, la norma comunitaria, la quale potrà dunque integrare o sostituire la norma interna. 

Ora, l’esame delle disposizioni contenute nella direttiva comunitaria evidenzia un radicale contrasto ed una incompatibilità con alcune di esse della normativa italiana, che ad avviso di questo giudice non rende possibile neppure una interpretazione adeguatrice, che consenta di ritenere quest’ultima conforme alle norme di contenuto precettivo contenute nella direttiva.

Invero, già nel preambolo della citata direttiva, si chiarisce che essa è finalizzata a garantire l’effettività dei rimpatri e ad assicurare il rispetto dei diritti fondamentali dei cittadini immigrati attraverso la previsione di garanzie giuridiche minime comuni sulle decisioni connesse al rimpatrio e si precisa che le decisioni ai sensi della presente direttiva dovrebbero essere adottate caso per caso e tenendo conto di criteri obiettivi, non limitandosi quindi a prendere in considerazione il semplice fatto del soggiorno irregolare ( consideranda nn. 4 e 6), 

Si precisa inoltre che il ricorso al trattenimento ai fini dell’allontanamento dovrebbe esse limitato e subordinato al principio di proporzionalità con riguardo ai mezzi impiegati e agli obiettivi perseguiti e che il trattenimento è giustificato soltanto per preparare il rimpatrio o effettuare l’allontanamento e se l’uso di misure meno coercitive è insufficiente ( consideranda nn.11 e 16).

In sede di definizione dell’ambito di applicazione (art. 2) è indicato che la direttiva si applica ai cittadini di paesi terzi il cui soggiorno nel territorio di uno Stato membro è irregolare e che i singoli Stati membri possono decidere di non applicare la direttiva soltanto ai cittadini di paesi terzi sottoposti a respingimento alla frontiera oppure a rimpatrio come sanzione penale o come conseguenza di una sanzione penale.

Molto significativa è poi la previsione contenuta nell’art. 4, in base alla quale la direttiva lascia impregiudicate le disposizioni più favorevoli vigenti in forza di accordi bilaterali o multilaterali, nonché la facoltà degli Stati membri di introdurre o mantenere disposizioni più favorevoli alle persone cui si applica, purchè compatibili con le norme in esse stabilite.

Se ne deduce infatti “a contrario” l’impossibilità per gli Stati membri di mantenere in vita e di continuare ad applicare disposizioni di maggiore sfavore per i cittadini di paesi terzi o incompatibili con le norme della direttiva.

La direttiva stabilisce poi un complesso di regole finalizzate a disciplinare l’allontanamento, che può essere sintetizzato nel modo seguente:

1) la modalità ordinaria di allontanamento dello straniero irregolare dal territorio nazionale è costituita, ai sensi dell’art. 7, dal rimpatrio volontario, realizzato mediante la notifica all’interessato di una decisione di rimpatrio - l’atto con cui gli Stati membri attestano o dichiarano l’irregolarità del soggiorno di un cittadino di paesi terzi e impongono o attestano l’obbligo di rimpatrio - attraverso cui viene assegnato un termine, compreso tra sette e trenta giorni, entro il quale lo straniero deve allontanarsi; 
2) la possibilità che il termine per la partenza volontaria venga ridotto o addirittura omesso è limitata ai casi di pericolo di fuga, di reiezione di una domanda di soggiorno irregolare manifestamente infondata o fraudolenta e di soggetti che rappresentino un pericolo per l’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale;
3) qualora l’interessato non sia partito volontariamente, così come nel caso in cui fin dall’inizio non gli sia stato concesso alcun termine per l’esistenza di un pericolo di fuga, gli Stati membri adottano tutte le misure necessarie per l’esecuzione della decisione di rimpatrio, eventualmente previa emanazione da parte dell’autorità amministrativa e giudiziaria di un atto distinto che ordini l’allontanamento dallo Stato ( art. 8);

4) nell’ipotesi in cui gli Stati membri ricorrano, in ultima istanza, a misure coercitive per allontanare un cittadino di un paese terzo che oppone resistenza, le stesse devono essere proporzionate e non eccedere un uso ragionevole della forza ( art. 8 comma 4);

5) soltanto nell’ulteriore caso in cui non sia possibile eseguire coattivamente l’allontanamento e non possano essere efficacemente applicate altre misure meno coercitive, gli Stati membri possono disporre il trattenimento dello straniero, per un periodo quanto più breve possibile, che non può superare i sei mesi o, in casi eccezionali, i diciotto mesi ( art. 15);

6) le decisioni di rimpatrio possono essere corredate di un divieto di ingresso, la cui durata è determinata tenendo conto di tutte le circostanze pertinenti di ciascun caso e non supera di norma i cinque anni, salvo che lo straniero espulso costituisca una grave minaccia per l’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale ( art. 11). 

Ora, confrontando tali disposizioni con la normativa vigente nello Stato Italiano dettata dal testo unico in materia di immigrazione, ovvero dal dec. leg. n. 286/98 con tutte le successive modifiche intervenute nel corso degli anni, emergono diversi profili di contrasto. 

Invero, l’art. 13 dec. leg. n. 286/98 prescrive che l’ordine di espulsione emesso dal Prefetto, che dovrebbe costituire l’atto corrispondente alla decisione di rimpatrio, non preveda alcun termine per l’allontanamento dello straniero, ma sia immediatamente esecutivo, anche se sottoposto a gravame o impugnativa da parte dell’interessato, e debba essere di regola attuato dal questore mediante accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica, salva l’unica ipotesi, prevista dall’art. 13 comma 5 dec. leg. n. 286/98, dello straniero trattenutosi nel territorio italiano con permesso di soggiorno scaduto da più di sessanta giorni di cui non sia stato chiesto il rinnovo, per la quale è prevista un’intimazione a lasciare il territorio entro 15 giorni ed anche in tal caso non è stabilita alcuna proroga del termine per la partenza volontaria.

L’ordine di espulsione del Prefetto prevede inoltre ordinariamente il divieto di reingresso nel territorio italiano per un termine di dieci anni in assenza di una speciale autorizzazione del Ministero dell’Interno – superiore a quello massimo previsto per i casi ordinari dalla direttiva comunitaria – e tale divieto è corredato dalla previsione di una sanzione penale.          

Inoltre, in caso di impossibilità di eseguire l’accompagnamento coattivo alla frontiera,   anche per fattori estranei alla volontà dello straniero quali la difficoltà nell’identificazione o la mancanza di documenti per il viaggio, la normativa italiana prevede il ricorso alla misura coercitiva del trattenimento presso un centro di permanenza e assistenza. 

Nell’ipotesi in cui sia impossibile anche il trattenimento o sia superato il periodo massimo consentito per lo stesso di 180 giorni, il testo unico prevede la notifica di un ordine di allontanamento da parte del Questore contenente l’intimazione a lasciare il territorio dello Stato entro cinque giorni, la cui inottemperanza comporta l’irrogazione della pena della reclusione da uno a quattro anni, con la conseguente possibilità di applicare anche misure cautelari coercitive, e l’emanazione di un nuovo ordine di espulsione con accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica, che, nell’ipotesi in cui non possa essere eseguito, potrà determinare l’emanazione di un nuovo ordine di allontanamento del Questore, la cui violazione comporterà l’irrogazione di una ulteriore sanzione penale, con possibilità di una rinnovata applicazione di una misura cautelare, generandosi così una catena potenzialmente infinita di provvedimenti restrittivi della libertà personale finchè non venga a cessare la permanenza in Italia dello straniero.

Il radicale contrasto della normativa italiana con le previsioni della direttiva deriva in primo luogo dalla inversione dell’ordine dei provvedimenti da adottare, stabilendosi l’espulsione mediante accompagnamento coattivo e senza concessione di alcun termine come regola generale per tutti gli stranieri irregolari e, solo in caso di impossibilità di eseguire lo stesso, l’intimazione a lasciare il territorio dello Stato entro il termine di cinque giorni.

In proposito, va evidenziato come non possa sostenersi che il pericolo di fuga dello straniero sia presunto dal legislatore italiano, atteso che in tal modo risulterebbe invertito il rapporto tra  regola (concessione di un congruo termine per la partenza volontaria) ed eccezione (mancata concessione del termine) imposto dalla Direttiva, la quale esige chiaramente una valutazione caso per caso delle circostanze che giustificano la deroga alla regola generale, delle quali dovrà evidentemente darsi adeguata motivazione nel provvedimento di espulsione.

Un secondo elemento di incompatibilità con la disciplina comunitaria deriva dalla previsione nella normativa italiana di un divieto di reingresso fissato di regola per un periodo di dieci anni, con possibilità di prevedere solo in via eccezionale un termine più breve, comunque non inferiore a cinque anni, nel decreto di espulsione, invertendosi questa volta esplicitamente il rapporto tra regola ed eccezione dettato dalla direttiva, che prevede che la durata del divieto di reingresso non possa superare di norma i cinque anni, salvo che il cittadino di un paese terzo costituisca una grave minaccia per l’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale.

Un ulteriore profilo di contrasto deriva dalla previsione nell’ordine di intimazione del questore di un termine per l’allontanamento volontario di cinque giorni, che è inferiore a quello minimo di sette giorni stabilito  dalla normativa comunitaria. 

Infine, la discrasia più evidente tra la normativa italiana e quella dettata dalla direttiva comunitaria è determinata, ad avviso di questo giudice, dalla previsione di forme di privazione della libertà personale del cittadino straniero, che violano il principio di proporzionalità fissato nella direttiva, apparendo incompatibili con tale principio e con le espresse indicazioni del legislatore comunitario la statuizione di una sanzione penale di natura detentiva per la violazione dell’obbligo di allontanamento, che si può aggiungere alla detenzione amministrativa già sofferta dallo straniero espulso in sede di trattenimento, nonché la possibilità, attraverso il meccanismo della rieterazione degli ordini di allontanamento dello stesso soggetto, di comprimere in modo tendenzialmente illimitato la libertà personale dello straniero fino al momento della sua uscita dal territorio italiano.

Invero, rispetto ad una direttiva che prevede come “extrema ratio”, ovvero soltanto nell’ipotesi in cui non sia possibile ricorrere a misure meno coercitive la possibilità del trattenimento dello straniero per un periodo massimo di sei mesi, prolungabile a diciotto mesi soltanto nel caso in cui l’operazione di allontanamento sia resa più difficoltosa dalla mancata cooperazione del cittadino di un paese terzo o dai ritardi nell’ottenimento della necessaria documentazione, appare in stridente contrasto la previsione di sanzioni penali che si cumulino alla detenzione amministrativa, comportando la possibilità dell’ingresso nel circuito carcerario del soggetto che non si sia allontanato dal territorio, nonché del prolungamento tendenzialmente illimitato della restrizione della sua libertà personale.

Né appare convincente l’argomentazione contraria in base alla quale, pur in presenza  dell’obbligo degli Stati membri di uniformarsi alla disciplina di carattere amministrativo dettata dalla direttiva, resterebbe ferma la libertà degli stessi di adottare, in materia penale, scelte di politica criminale volte a reprimere le condotte di immigrazione clandestina.

Tale orientamento sembra infatti legittimare la sostanziale elusione delle finalità della direttiva, volte a creare in ambito comunitario un regime unitario in materia di asilo e di lotta alla immigrazione clandestina attraverso un’efficace politica in materia di allontanamento e di rimpatrio, vanificando altresì l’intento espresso nella direttiva di regolamentare in modo uniforme le possibili forme di limitazione della libertà personale a cui può essere assoggettato lo straniero.

Il radicale contrasto tra la normativa interna e quella comunitaria, concernente tra l’altro l’ordine dei provvedimenti da adottare nei confronti del soggetto da rimpatriare ed i termini di durata del divieto di reingresso – per limitarsi agli aspetti direttamente rilevanti nel presente giudizio - rendono dunque impossibile una  interpretazione conforme ed adeguatrice.

Riguardo alla natura delle indicate norme della direttiva, va rilevato che sono sicuramente chiare e precise le disposizioni che stabiliscono, quale modalità ordinaria dell’allontanamento, il rimpatrio volontario, così descrivendo una sequenza di attività che si connota come chiaramente incompatibile rispetto al procedimento previsto dal diritto interno.
Tali norme sono inoltre incondizionate, dal momento che non è attribuita allo Stato membro una possibilità di scelta in ordine alla disciplina applicabile.
Lo Stato italiano potrà eventualmente aggiungere disposizioni di dettaglio, ma non potrà in alcun modo stabilire una modalità differente di esecuzione “ordinaria” dell’allontanamento, sicché la relativa norma non richiede alcun provvedimento di attuazione da parte delle istituzioni comunitarie o degli Stati membri.
Analogamente la previsione di un termine massimo di cinque anni per il divieto di reingresso, salvo che lo straniero costituisca una grave minaccia per l’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale potrà richiedere l’emanazione di disposizioni di dettaglio da parte dei singoli Stati volte a specificare tale ipotesi eccezionali, ma non potrà comportare la fissazione di un termine diverso in via ordinaria.

Va inoltre rilevato che il termine di attuazione per lo Stato italiano deve ritenersi infruttuosamente scaduto, non potendo certo riconoscersi una idoneità attuativa alla Circolare emessa dal Ministero dell’Interno - Dipartimento della Pubblica Sicurezza in data 17.12.2010, nella quale è peraltro implicitamente riconosciuto il carattere esecutivo delle disposizioni della direttiva, in quanto le Prefetture sono invitate ad adeguarsi alla stessa.

Ne deriva che le indicate disposizioni della direttiva sono certamente “self executing” con la conseguenza che le norme del dec. leg. n. 286/98 che disciplinano il procedimento di espulsione che sono in radicale contrasto con le stesse non devono essere applicate ed i provvedimenti amministrativi emanati sulla base di tali norme devono ritenersi illegittimi, essendo sprovvisti di una base legale.
Va a questo punto verificato se tale conclusione sia limitata ai provvedimenti amministrativi emanati dopo il 24.12.2010 o possa estendersi anche ai casi, come quello in esame, in cui il decreto di espulsione del Prefetto sia stato emesso in epoca antecedente a tale data. 
Con riferimento a tali atti, potrebbe infatti sostenersi che, non essendo ancora vigente la norma comunitaria al momento della sua emanazione, lo stesso, al pari del successivo provvedimento del Questore,  era pienamente legittimo, dovendosi conformare unicamente alla legge esistente a quella data e non possa essere divenuti illegittimo in virtù del contrasto della norma interna con una successiva disposizione comunitaria, configurandosi altrimenti una ipotesi anomala di illegittimità sopravvenuta di un provvedimento amministrativo.

Va però rilevato che proprio in sede di interpretazione delle norme comunitarie, la Corte di Giustizia dell’Unione Europea ha affermato il principio secondo cui non soltanto le norme della legislazione interna ma anche i provvedimenti amministrativi in contrasto con la norma europea vadano necessariamente disapplicati nel giudizio sulla legittimità della sanzione penale irrogata per l’inosservanza di tale norma; ciò anche quando essi siano stati adottati anteriormente alla vigenza della norma europea (cfr. sentenza Ciola c. Land Voralberg 29 aprile 1999, C-224/97).
Infatti, secondo la Corte di Giustizia, la tutela giurisdizionale accordata ai singoli dalle norme di diritto comunitario aventi efficacia diretta non può dipendere dalla natura legislativa o amministrativa della disposizione di diritto interno con esse contrastanti.

Va inoltre evidenziato come, una volta appurato il contrasto tra una norma interna ed una comunitaria, la prima, anche se antecedente, non può essere applicata, in quanto, come affermato dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea in un’altra sentenza, “il principio del primato del diritto comunitario esige che sia disapplicata qualsiasi disposizione della legislazione nazionale in contrasto con una norma comunitaria, indipendentemente dal fatto che sia anteriore o posteriore” (cfr. sentenza 9.9.2003, C-198/01).

Ora, il sopravvenuto contrasto con la normativa comunitaria e la conseguente disapplicazione delle norme di cui agli artt. 13 e 14 dec. leg. 286/98, che attribuiscono al Prefetto ed al Questore la potestà amministrativa sulla base della quale sono emessi l’ordine di espulsione e l’intimazione a lasciare il territorio dello Stato, rende illegittimi o comunque inefficaci tali provvedimenti, non apparendo corretto sostenere che gli effetti degli stessi si siano esauriti con la loro emanazione.

Invero, poiché tali atti costituiscono il presupposto amministrativo di fattispecie incriminatrici, gli stessi possono produrre tuttora rilevanti effetti, determinando l’applicazione di sanzioni penali e sarebbe paradossale nonchè lesivo del principio di uguaglianza che determinate norme debbano essere disapplicate in quanto contrastanti con il diritto comunitario, mentre gli atti amministrativi emanati sulla base delle stesse possano continuare a  produrre i loro effetti.  

In altri termini, se l’espulsione dello straniero non può più essere disposta secondo la procedura prevista dagli artt. 13 e 14 dec. leg. 286/98 in quanto la stessa è in contrasto con le disposizioni comunitarie, non è corretto sanzionare penalmente un soggetto che non ha ottemperato alle prescrizioni contenute in un precedente provvedimento amministrativo emanato sulla base di tali norme, poiché altrimenti lo stesso sarebbe ingiustamente discriminato rispetto agli altri stranieri che siano raggiunti oggi dal medesimo provvedimento e che non potrebbero essere puniti per la violazione delle prescrizioni contenute nello stesso.

Del resto, una soluzione diversa sarebbe anche in contrasto con il principio di offensività in quanto la fattispecie penale continuerebbe a tutelare l’esercizio di una funzione amministrativa, che non può più estrinsecarsi nelle forme previste dalla stessa norma penale.

Va inoltre considerato che poiché le fattispecie incriminatici previste dagli artt. 13 e 14 dec. leg. 286/98 sono sicuramente volte ad assicurare una tutela rafforzata allo strumento amministrativo dell’ordine di espulsione del Prefetto e dell’intimazione del Questore, può ritenersi che le stesse richiamino implicitamente le norme che disciplinano il procedimento amministrativo di cui tali provvedimenti sono espressione e che tali norme extrapenali contribuiscono quindi ad integrare il precetto penale.

Tale richiamo, derivante dalla configurazione di un elemento normativo della fattispecie penale, comporterebbe che, a seguito della sopravvenienza della norma comunitaria incompatibile con la norma interna, si sarebbe verificato un vero e proprio fenomeno successorio, che renderebbe applicabile l’art. 2 comma 2 c.p., in base al quale nessuno può essere punito per un fatto che, secondo la legge posteriore, non costituisce reato.

Del resto, come chiarito dalla Corte di Cassazione a Sezioni Unite in una recente pronuncia, “Oltre che rispetto alle norme integratrici di quelle penali, l’art. 2 c.p. può trovare applicazione rispetto 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 per l’assetto giuridico che realizzano” ( cfr. Cass. Sez. Unite penali, 27.9.2007 n. 2451).

Ora, con riferimento al caso in esame, va rilevato che l’unico presupposto amministrativo del reato contestato di cui all’art. 13 comma 13 dec. leg. n. 286/98 è costituito dal decreto di espulsione emesso in data 20.2.2003 dal Prefetto di Agrigento nei confronti dell’imputato, in quanto la norma incriminatrice in questione presuppone unicamente l’emanazione di un decreto di espulsione amministrativa effettivamente eseguito, differenziandosi dall’ipotesi di espulsione disposta dal giudice sanzionata dall’art. 13 comma 13 bis del medesimo decreto.

Sulla base delle considerazioni esposte, appare possibile ritenere che il predetto decreto di espulsione emesso dal Prefetto di Agrigento sia divenuto illegittimo e debba essere disapplicato, in quanto il contenuto dello stesso è stato predisposto sulla base delle norme dettate dallo stesso art. 13 in materia di immediata esecutività del decreto di espulsione mediante accompagnamento coattivo e di divieto di reingresso nello Stato prima di dieci anni, che sono divenute incompatibili con la sopravvenuta disciplina comunitaria, direttamente applicabile nel nostro Stato.

Non sarebbe del resto conforme al principio di eguaglianza comminare una pena all’imputato per un fatto - il reingresso in Italia dopo l’esecuzione dell’espulsione effettuata sulla base dell’indicato provvedimento – che, se commesso dal destinatario di un identico provvedimento emesso dopo il 24.12.2010, non potrebbe essere sanzionato penalmente, non essendo conformi le indicate previsioni normative alla disciplina attualmente vigente nel nostro ordinamento a seguito dell’applicabilità diretta delle previsioni dell’indicata direttiva comunitaria.

Nessuna rilevanza assume poi la circostanza che nel caso concreto l’esecuzione dell’espulsione non sia effettivamente avvenuta mediante accompagnamento coattivo alla frontiera ma sia stata effettuata dallo straniero dopo la ricezione dell’intimazione del Questore ad allontanarsi dal territorio dello Stato entro cinque giorni, in quanto, nel sistema delineato dal dec. leg. n. 286/98, tale ordine è concepito come una forma di esecuzione meramente residuale rispetto alla modalità ordinaria dell’immediato accompagnamento alla fornitura, peraltro ulteriormente subordinata all’impossibilità di trattenere lo straniero presso un centro di identificazione ed espulsione.  

Neppure può attribuirsi rilievo alla circostanza che il decreto di espulsione, essendo stato emanato prima delle modifiche introdotte con il d.l. 241/04,  prevedesse la sanzione dell’arresto da sei mesi ad un anno anziché quella attuale della reclusione da uno a quattro anni per l’ipotesi della violazione del divieto del reingresso in Italia, in quanto i profili di incompatibilità con la normativa comunitaria, discendenti dalle  previsioni dell’immediata esecutività dell’ordine di espulsione e del divieto di reingresso per la durata di dieci anni, erano già contenute nella legge vigente al momento dell’emanazione del decreto prefettizio ed erano state conseguentemente riportate nello stesso. 

Ne consegue che deve procedersi alla disapplicazione del predetto decreto di espulsione emesso dal Prefetto di Agrigento in data 20.2.2003 e conseguentemente, non potendo ritenersi integrato il fatto materiale tipico del delitto contestato, l’imputato va mandato assolto dallo stesso perché il fatto non sussiste.

Alla pronuncia di assoluzione consegue l’immediata liberazione dell’imputato, se non detenuto per altra causa.

P.Q.M.

Letto l’art. 530 c.p.p. assolve Perera Siriwardana Muthuporuthotage Dilidu Prasad Rajita al reato ascrittogli perché il fatto non sussiste.

Ordina l’immediata liberazione dell’imputato se non detenuto per altra causa.

Indica in giorni trenta il termine per il deposito della motivazione della sentenza.

Napoli, 18.2.2011                                                       


                                 Il Giudice 

                               Luigi Buono

    



