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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

TRIBUNALE DI TORINO

TERZA SEZIONE PENALE

Il Tribunale di Torino, in composizione monocratica, in persona del dott. Andrea Natale all'esito dell’udienza in camera di consiglio del 20.01.2011 

ha pronunciato e pubblicato, mediante lettura del dispositivo, la seguente 

S E N T E N Z A

ai sensi degli artt. 442 e ss. c.p.p.

nei confronti di:

EL B. M. nato a Casablanca (Marocco) il 10.08.1983,
DETENUTO presso la Casa Circondariale di Torino - PRESENTE
con domicilio eletto presso il difensore, Avv.  Simona Lonetti del foro di Torino
difeso di fiducia dall’Avv. Simona Lonetti del foro di Torino (nomina presso Casa Circondariale del 25.01.2011)
IMPUTATO

a) del reato di cui all’art. 14 co.5 quater D.L.vo n. 286/1998 perchè, quale cittadino straniero,  destinatario del provvedimento di espulsione di cui al comma 5 ter, continuava a permanere illegalmente nel territorio dello Stato in violazione del nuovo ordine del Questore della Provincia di VERONA di lasciare il territorio dello Stato, ai sensi del comma 5 bis della citata disposizione normativa, entro cinque giorni dal provvedimento stesso, notificatogli in data 21/10/2010 essendo stata l’espulsione disposta per avere già violato un precedente ordine del Questore  notificatogli in data 25/05/2007 con il quale gli veniva ordinato di lasciare il territorio dello Stato.

Accertato in TORINO il 18/01/2011.

b) del reato di cui all’art. 73 co. 1° e 1° bis D.P.R. 309/90, per avere, senza l’autorizzazione di cui all’art. 17 e fuori dalle ipotesi previste dall’art. 75 stessa legge, ceduto a XXXX. G. L. sostanza stupefacente del tipo eroina per il corrispettivo di 50 euro e comunque illecitamente detenuto a fine di farne commercio sostanze stupefacenti di tipo eroina di cui alla tabella 1 dell’art.14, per una quantità di gr.1,2087 superiore ai limiti massimi indicati con decreto del Ministro della Salute e che per le modalità di presentazione, avuto riguardo al peso lordo complessivo e per altre circostanze dell’azione (visto dagli operanti mentre cedeva la sostanza) appaiono destinate ad un uso non esclusivamente personale.

Commesso in TORINO il 18/01/2011.

Conclusioni delle parti:

P.M.:  ritenuto il vincolo continuazione  fra i reati contestati, ritenuta l’ipotesi di cui all’art. 73, comma 5, DPR nr.309/90, concesse le circostanze attenuanti generiche, condanna alla pena di anni uno e mesi tre di reclusione ed euro 3.000 di multa;  sequestro conservativo della somma in sequestro; con trasmissione degli  atti al proprio ufficio per procedere nei confronti della persona individuata dall’imputato come concorrente nel reato. 
Difesa: ritenuto il vincolo continuazione  fra i reati contestati, ritenuta l’ipotesi di cui all’art. 73, comma 5, DPR nr.309/90, concesse le circostanze attenuanti generiche, condanna al minimo della pena, con benefici di legge ove concedibili.
MOTIVI DELLA DECISIONE

1. Svolgimento del processo. 
L’imputato è stato tratto in arresto e quindi presentato –per la convalida della misura pre-cautelare- a giudizio direttissimo, in quanto sorpreso nella flagrante detenzione a fini di spaccio di sostanza stupefacente (eroina). Nel corso degli accertamenti relativi all’identità personale dell’arrestato è altresì risultato che questi non ha ottemperato ad un ordine di allontanamento dal territorio nazionale emesso da Questore di Verona; per tale ragione, l’imputato è stato arrestato altresì per violazione dell’art. 14, comma 5 quater, D.lgs. n. 286/1998.
All’udienza fissata per la convalida dell’arresto, il Giudice ha convalidato la misura pre-cautelare limitatamente all’ipotesi di reato prevista e punita dall’art. 73 D.P.R. n. 309/1990, non convalidando l’arresto in relazione alla contestata violazione dell’art. 14, comma 5 quater, D.lgs. n. 286/1998 (ritenendo che –in seguito all’entrata in vigore della direttiva n. 115/2008 CE, cd. direttiva rimpatri- la fattispecie in contestazione risulti in non sanabile contrasto con la normativa comunitaria). 
Applicata all’imputato la misura cautelare della custodia in carcere  in relazione al capo B), successivamente alla formulazione dell’imputazione, nel corso degli atti introduttivi al dibattimento, l’imputato ha personalmente formulato istanza di celebrazione del giudizio nelle forme del rito abbreviato, accettando esplicitamente di procedere anche in ordine al reato per cui l’arresto non è stato convalidato.

Ammesso il rito ed acquisito il fascicolo del Pubblico Ministero ed esaurita la discussione, le parti hanno concluso come riportato in epigrafe.

Alla luce degli atti presenti nel fascicolo del Pubblico Ministero –tutti utilizzabili ai fini della decisione, senza che vi siano eccezioni sul punto- l’imputato deve essere condannato relativamente all’addebito formulato al capo B) ed assolto dal reato a lui contestato al capo A) perché il fatto non è più previsto dalla legge penale come reato.
2. Il reato di cui all’art. 14, comma 5 quater, D.lgs. n. 286/1998. Il fatto.
Dagli atti processuali emerge che:

· In data 25.05.2007 il Questore di Crotone ha emesso nei confronti dell’imputato un ordine di allontanamento ai sensi dell’art. 14 comma 5 bis D.lvo 286/98, intimando al predetto di lasciare il territorio dello Stato entro cinque giorni dalla notifica del provvedimento, intervenuta nello stesso giorno;

· Non avendo ottemperato a tale ordine, l’imputato è stato così condannato dal Tribunale di Bolzano, con provvedimento reso in data 17.12.2007;
· In data 21.10.2010, il Prefetto di Verona –essendo l’interessato privo di permesso di soggiorno ed inottemperante al precedente ordine di allontanamento- emette un ulteriore decreto di espulsione nei confronti dell’imputato; il decreto emesso dal Prefetto tradotto in lingua francese, viene notificato a El B. in pari data;

· Quello stesso giorno –vale a dire il 21.10.2010- il Questore di Verona, intima all’imputato di allontanarsi dal territorio nazionale entro 5 giorni dalla notifica del provvedimento (come previsto dall’art. 14 comma 5 ter D.lvo 286/98, così come novellato dalla legge n. 94/2009, che consente la reiterazione dell’ordine di allontanamento ai sensi dell’art. 14 comma 5 bis allorché lo straniero abbia disatteso il precedente ordine);

· l’ordine di allontanamento (tradotto in lingua francese e notificato all’imputato), richiama nelle premesse il provvedimento del Prefetto ed è sostanzialmente motivato, quanto alle ragioni che hanno reso impossibile l’accompagnamento alla frontiera dell’imputato, con un richiamo alla mancanza di documenti validi per l’espatrio; si aggiunge, inoltre, che non è stato possibile trattenere lo straniero presso un C.I.E.;

· quindi, in data 18.01.2011, l’imputato è stato trovato sul territorio dello Stato e tratto in arresto per il reato di cui all’art. 73 D.P.R. n. 309/1990 e per il reato di cui all’art. 14 comma 5 quater D.lvo 286/98, per la violazione del nuovo ordine di allontanamento (quello del 21.10.2010); 

· all’udienza celebrata per la convalida dell’arresto, l’imputato –sorpreso nella flagrante detenzione di stupefacente e della somma di 1.950 euro- ha dichiarato di aver compreso di doversi allontanare dall’Italia, sostenendo di non aver ottemperato all’ordine per carenza –sino a quel momento- del denaro necessario al viaggio; egli ha inoltre precisato di non avere ancora richiesto i documenti necessari all’espatrio al proprio Consolato.

La ricostruzione storica che precede dimostra che –sotto il profilo fattuale- l’ipotesi d’accusa formulata al capo A) dell’imputazione risulta confermata. Si impone tuttavia l’esito assolutorio non potendosi applicare all’imputato la fattispecie in contestazione, in ragione della difformità riscontrabile con fonti comunitarie dotate –per le ragioni che si vedranno- di effetto diretto.
3. La direttiva 2008/115/CE e i reati previsti dall’art. 14 D.lgs. n. 286/1998. 

In data 16 dicembre 2008 il Parlamento ed il Consiglio dell’Unione Europea hanno adottato la direttiva 2008/115 CE (di seguito: direttiva rimpatri). Con tale provvedimento si intende –come noto- disciplinare le norme e le procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio dei cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare. La ratio che sorregge l’intervento in materia a livello europeo è data dal considerando introduttivo n. 20, ove si fonda l’intervento sulla necessità –in base al principio di sussidiarietà, fondato sull’art. 5 TFUE e in considerazione della dimensione globale del fenomeno migratorio- di realizzare gli obiettivi della direttiva  a livello comunitario.

Il termine per recepire negli ordinamenti interni la direttiva è –per le parti qui di interesse- quello del 24 dicembre 2010. L’Italia non ha emesso –ad oggi- alcun atto di recepimento della direttiva in questione.

L’unico segno -da parte dell’ordinamento interno- di attenzione ai problemi conseguenti all’entrata in vigore della direttiva 2008/115/CE è rappresentato dalla Circolare del Ministero dell'interno - Dipartimento della Pubblica Sicurezza - Prot. 400/B/2010 del 17/12/2010 con cui –assumendosi implicitamente l’esistenza di norme della direttiva dotate di effetto diretto- il Dipartimento di Pubblica Sicurezza, impartisce prescrizioni tese a conformare l’azione amministrativa al dettato della direttiva 2008/115/CE; con ciò ritenendo che l’osservanza di quelle prescrizioni possa rendere compatibile la legislazione nazionale alla direttiva rimpatri, sì da neutralizzare gli effetti di eventuali ricorsi opposti dallo straniero nel corso della procedura espulsiva.
Si pongono dunque i numerosi (e consueti) problemi discendenti dalla mancata (e non tempestiva) attuazione delle direttive comunitarie. La complessità del caso e il sovrapporsi di diversificati orientamenti dottrinali e giurisprudenziali impone di procedere in modo analitico.

4. Criteri per risolvere le problematiche di potenziale contrasto tra diritto comunitario derivato e diritto interno.

Senza pretese di completezza, in questa sede, ci si può limitare solo a qualche richiamo istituzionale, funzionale alla decisione del caso. È nota la sequenza che il giudice interno deve percorrere –secondo la giurisprudenza della Corte di Giustizia, alla quale si è oramai adeguata (fatte salve alcune sfumature) anche la giurisprudenza costituzionale- per affrontare le problematiche di contrasto tra normativa interna e normativa comunitaria:
1) vi è –da parte del giudice nazionale- l’obbligo di interpretare il diritto interno in maniera comunitariamente orientata (il criterio della cd. interpretazione conforme), al fine di garantire il conseguimento del risultato ricavabile dalla lettera e dallo scopo perseguito con la direttiva; a parte il necessario riferimento alla celebre sentenza resa dalla Corte nel cd. caso Marleasing
, il criterio della cd. interpretazione conforme è stato esplicitamente affermato anche in materia penale (si trattava di non conformità della legge penale italiana ad una decisione quadro, emessa nell’ambito del cd. terzo pilastro); è il cd. caso Pupino (Corte di Giustizia, Grande Sezione, sentenza 16 giugno 2005, Pupino, C-105/03) ove si legge:

 al punto 43: “applicando il diritto nazionale, il giudice del rinvio chiamato ad interpretare quest’ultimo è tenuto a farlo per quanto possibile alla luce della lettera e dello scopo della decisione quadro al fine di conseguire il risultato perseguito da questa e di conformarsi così all’art. 34, n. 2, lett. b), UE”; 
al punto 47: “l’obbligo per il giudice nazionale di fare riferimento al contenuto di una decisione quadro nell’interpretazione delle norme pertinenti del suo diritto nazionale cessa quando quest’ultimo non può ricevere un’applicazione tale da sfociare in un risultato compatibile con quello perseguito da tale decisione quadro. In altri termini, il principio di interpretazione conforme non può servire da fondamento ad un’interpretazione contra legem del diritto nazionale. Tale principio richiede tuttavia che il giudice nazionale prenda in considerazione, se del caso, il diritto nazionale nel suo complesso per valutare in che misura quest’ultimo può ricevere un’applicazione tale da non sfociare in un risultato contrario a quello perseguito dalla decisione quadro”; 

2) in caso di impossibilità di dare interpretazione comunitariamente orientata ad una norma di diritto interno, si deve disapplicare il [o -secondo altre sistemazioni teoriche- non dare applicazione al] diritto interno, nell’ipotesi in cui vi sia contrasto insanabile per via interpretativa e purché alla norma comunitaria possa essere riconosciuto un effetto diretto. Per comprendere se una norma abbia –o meno- effetto diretto, la giurisprudenza comunitaria (infine recepita dalla giurisprudenza costituzionale; cfr. tra le altre C.Cost. sentenza n. 170/1984 e C. Cost. sentenza n. 389/1989) ha delineato criteri interpretativi oramai consolidati; la norma comunitaria deve assegnare al singolo un diritto (una posizione soggettiva di vantaggio) in modo chiaro, sufficientemente preciso e non condizionato per la sua attuazione dall’intervento di altri atti dell’UE o degli Stati membri; l’effetto diretto, ovviamente, –in caso di direttive comunitarie- si produce nell’ordinamento interno solo successivamente alla scadenza del termine di recepimento; 
3) nell’ipotesi in cui la norma comunitaria non abbia effetto diretto o si dubiti della sua effettiva portata, vi sono due alternative: 
(3.a) dubbi sulla portata della norma comunitaria: rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia; il rinvio pregiudiziale non è tuttavia necessario quando il significato della norma comunitaria sia evidente, anche per essere stato chiarito dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, e si impone soltanto quando occorra risolvere un dubbio interpretativo (cfr. C.Cost. sentenza n. 28/2010, con richiami alla giurisprudenza comunitaria);

(3.b) se la norma non ha effetto diretto: questione di legittimità costituzionale davanti alla Corte Costituzionale; l’impossibilità di non applicare la legge interna in contrasto con una direttiva comunitaria non munita di efficacia diretta non significa infatti che la prima sia immune dal controllo di conformità al diritto comunitario -che compete così alla Corte costituzionale- davanti alla quale il giudice può sollevare questione di legittimità costituzionale, per asserita violazione dell’art. 11 e –oggi- anche dell’art. 117, primo comma, Cost. (Cfr. C. Cost. sentenza n. 28/2010, con richiami alle precedenti sentenze n. 170 del 1984, n. 317 del 1996, n. 284 del 2007). 

Vanno, poi, aggiunte alcune specificazioni (non controverse nella giurisprudenza comunitaria) ed utili ad affrontare alcune questioni insorte in merito alle ricadute sull’ordinamento italiano della cd. direttiva rimpatri.
4) Il fenomeno dell’effetto diretto della norma comunitaria, con conseguente in-applicazione del diritto nazionale consiste non già in un effetto sostitutivo (cioè di sostituzione della norma comunitaria alla norma interna), ma in un mero effetto di preclusione alla produzione di effetti per la norma interna incompatibile con il diritto comunitario;
5) Va chiarito che la normativa comunitaria -perché le si riconoscano effetti diretti- non necessariamente deve essere per intero connotata da tali caratteristiche, essendo sufficiente che essa –anche su punti specifici- attribuisca ai singoli diritti chiaramente formulati e non condizionati dall’intervento di altri atti dell’UE o degli Stati membri.

Diversamente opinando, si rischierebbe di frustrare l’effetto utile delle direttive comunitarie, relativamente alle parti in cui esse già attribuiscono diritti in modo chiaro e non condizionato (del resto, è la stessa ratio sottesa alla giurisprudenza comunitaria –pedagogica e sanzionatoria delle inadempienze degli Stati membri- a confermarlo); inoltre, si trascurerebbe il fatto che le direttive –per loro natura- non hanno un effetto diretto. 
La teoria dell’effetto diretto –in altri termini- impone all’interprete proprio di individuare  –all’interno di una normativa generalmente non self executing- quelle posizioni soggettive di vantaggio per il singolo che siano descritte in modo chiaro e non condizionato, così assicurando negli ordinamenti nazionali spazi di tutela immediata di posizioni soggettive già garantite dal diritto comunitario. Anche la giurisprudenza costituzionale ha riconosciuto che le direttive possano essere connotate da effetto diretto solo in parte (C.Cost. 168/1991: “la diretta applicabilità, in tutto od in parte, delle prescrizioni delle direttive comunitarie non discende unicamente dalla qualificazione formale dell'atto fonte …”). Ed ulteriore conferma si ricava dall’esame della giurisprudenza comunitaria (si veda, a mero titolo di esempio, C. Giust. C‑194/08, Susanne Gassmayr contro Bundesminister für Wissenschaft und Forschung, sent. 1 luglio 2010, ove –al punto 55 e 56 della decisione- la Corte ha ritenuto che –laddove il singolo reclami nei confronti dello Stato l’effetto diretto di una direttiva sotto un duplice profilo- si debba procedere all’esame separato delle due questioni, evidenziando che -essendo le due situazioni menzionate nel rinvio pregiudiziale disciplinate “da disposizioni differenti della direttiva”- … “si devono fornire soluzioni separate alla questione posta dal giudice del rinvio”.
6) secondo la giurisprudenza comunitaria, la possibilità di riconoscere effetto diretto ad una disposizione della direttiva che attribuisce al singolo una posizione soggettiva di vantaggio non risulta preclusa dal fatto che vi possano essere –all’interno della medesima direttiva- disposizioni che assegnano agli Stati membri la facoltà di introdurre deroghe che risultino in qualche misura limitative del diritto attribuito all’interessato (in questo caso al cittadino di Paese terzo). Infatti, sino a che gli Stati membri non esercitino la prerogativa normativa (derogatoria) loro riconosciuta dal diritto comunitario, si deve ritenere che il diritto riconosciuto al singolo dall’ordinamento dell’Unione europea sia esteso in tutta la sua latitudine (ciò che esclude che –in simili casi- l’inerzia dei legislatori nazionali possa comprimere posizioni soggettive di vantaggio riconosciute dal diritto comunitario). Anche sotto questo profilo, vi sono nella giurisprudenza comunitaria varie conferme di quanto appena sostenuto; ci si limita ad un richiamo –a titolo esemplificativo- ad una recente sentenza della Corte di Giustizia, Sentenza della Corte, Seconda Sezione, 14 ottobre 2010, nel procedimento C‑243/09, nella causa  Günter Fuß  contro Stadt Halle (si vedano in particolare, i punti 38 e 58 della decisione);
7) La Corte di Giustizia, poi, ha affermato ripetutamente che l’incompatibilità della legislazione nazionale con disposizioni comunitarie direttamente applicabili può essere definitivamente soppressa “solo tramite disposizioni interne vincolanti che abbiano lo stesso valore giuridico di quelle da modificare”; sono riscontrabili plurime conferme nella giurisprudenza comunitaria, che àncora tale necessità a principi di certezza del diritto (si considerino –a titolo di esempio- le pronunce Corte di Giustizia, Sesta Sezione del 7 marzo 1996, Commissione delle Comunità europee contro Repubblica francese, causa C-334/94; Corte di Giustizia, sentenza dell'11 giugno 1991, Commissione delle Comunità europee contro Repubblica francese, causa 307/89; Corte di Giustizia, Sentenza del 15 Ottobre 1986, Commissione contro Italia, causa 168/85). 

Ne discende –si osserva per inciso- la conclusione per cui non rileva in alcun modo –in ordine alla valutazione dell’inadempimento agli obblighi comunitari da parte dell’ordinamento italiano- l’emissione della circolare del Dipartimento di Pubblica sicurezza, sopra citata. 

8) Si ritiene, tradizionalmente, che l’ordinamento comunitario non abbia la facoltà di incidere sulla sovranità degli Stati membri in materia penale. Affermazione tradizionale che –tuttavia- deve essere oggetto di seria revisione. Infatti non si può trascurare che –già sino ad oggi e pur in assenza di esplicite attribuzioni di competenze penali all’ordinamento comunitario- il tema delle interferenze tra diritto comunitario e diritto penale dettato dagli ordinamenti interni è già stato affrontato in più occasioni sia dalla giurisprudenza comunitaria, sia dalla giurisprudenza costituzionale e di legittimità (addirittura, in alcuni casi, sotto il profilo del preteso obbligo di previsione –da parte degli stati membri- di predisposizione di un certo apparato di repressione penale
). Ciò posto –e ragionando qui soalmente di efficacia diretta del diritto comunitario favorevole alla posizione soggettiva dei singoli consociati- si deve osservare che in numerose occasioni -tanto la Corte di Giustizia quanto la Corte di Cassazione italiana- hanno riconosciuto che norme comunitarie possano incidere –in senso favorevole all’interessato- su fattispecie penali incriminatici:
a) la Corte di Giustizia (C.Giust., Grande sezione, sentenza 6 marzo 2007, Placanica ed altri, causa C-338/04 ed altre) –in materia di scommesse- ha già esplicitamente riconosciuto che (punto 68 della sentenza) “anche se, in via di principio, la legislazione penale è riservata alla competenza degli Stati membri, da una costante giurisprudenza risulta che tuttavia il diritto comunitario pone limiti a tale competenza, non potendo, infatti, una tale legislazione limitare le libertà fondamentali garantite dal diritto comunitario (v. sentenza 19 gennaio 1999, causa C 348/96, Calfa, Racc. pag. I 11, punto 17)”; in altra sentenza la Corte di Giustizia ha escluso che un precetto non conforme al diritto comunitario possa essere considerato nella valutazione della legittimità di un'ammenda irrogata per l'inosservanza di tale divieto [illegittimo]” (C. Giust., seconda sezione, sentenza del 29 aprile 1999 - Ciola, Causa C-224/97); in altra sentenza, la Corte ha ritenuto la illegittimità comunitaria di precetti che trovavano poi sanzione nell’ordinamento italiano (C.Giust., seconda sezione, sentenza del  8 novembre 2007, Schwibbert, causa C-20/05, in merito all’apposzione del cd. bollino SIAE su opere intellettuali);
b) la Corte di Cassazione ha più volte (e in modo esplicito) riconosciuto la possibilità di interferenza tra norme comunitarie dotate di effetto diretto e legislazione penale interna (in senso favorevole agli imputati); la Suprema Corte non ha mai mostrato di dubitare della legittima interferenza del diritto comunitario nella perimetrazione dei precetti suscettibili di sanzione penale, limitandosi –nelle varie occasioni- a riflettere (e dividersi) in ordine al tipo di formula assolutoria da utilizzare nelle varie situazioni. È così possibile –in rapida rassegna- menzionare alcuni casi giudiziari relativi ad ipotesi in cui la normativa comunitaria ha inciso su quella penale nella parte relativa al precetto:
b.1) in materia di divieto di lavoro notturno per le donne; la Corte di legittimità -ravvisando un parziale contrasto tra il diritto interno (che prevedeva il divieto di lavoro notturno per le donne, comminando una sanzione penale) ed alcune norme (solo alcune, si badi) della direttiva comunitaria intervenuta in materia- ha statuito che la normativa interna dovesse essere disapplicata dal giudice italiano, così assolvendo l’imputato perché il fatto non è previsto dalla legge come reato Cass. Pen., Sez. 3, Sentenza n. 9983 del 01/07/1999, ric. Valentini, CED Rv. 214345;

b.2) in materia di contrabbando doganale: la Corte di Cassazione –con giurisprudenza piuttosto consolidata- ha ritenuto che, nelle situazioni regolate dall’art. 9 del –in allora vigente- Trattato CE, la normativa interna che prevedeva il reato di contrabbando doganale con riguardo a beni di provenienza comunitaria fosse da disapplicare per non configurabilità del reato (Cfr., di recente: Cass. Pen. Sez. 3, Sentenza n. 16860 del 17/03/2010, ric. PM in proc. Sirtori, Ced Rv. 246990;  Cass. Pen. Sez. 3, Sentenza n. 36198 del 04/07/2007, PM in proc. Di Fulvio, CED Rv. 237552; Cass. Pen. Sez. 3, Sentenza n. 10677 del 05/02/2004, ric. Marroni, CED Rv. 227874; più risalenti le precedenti decisioni della S.C., Terza Sezione, sentenze n. 1026 del 1991, CED Rv. 186390, n. 2708 del 1991, CED Rv. 186520, n. 3921 del 1991, CED Rv. 186783);

b.3) in materia di violazioni della legge sul diritto d’autore (in fattispecie di contestata violazione degli artt. 171 bis e 171 ter R.D. 633/1941, cd. legge sul diritto di autore): la Corte ha ripetutamente disapplicato la normativa penale interna (allora vigente) per contrasto con la normativa comunitaria dotata di effetto diretto (così come riconosciuto nella nota sentenza della Corte di Giustizia, Terza Sezione, 8 novembre 2007, Schwibbert, causa C-20/05); le molte pronunce della Corte di legittimità –ferme nell’esito assolutorio, fondato sul contrasto tra diritto interno e comunitario in ragione della disciplina relativa all’apposizione del marchio SIAE- si differenziano  solo per la formula assolutoria utilizzata: alcune decisioni concludono per la insussistenza del fatto contestato (Cfr., per esempio, Cass. Pen. Sez. 3, Sentenza n. 1073 del 19/11/2009, ric. Ramonda, CED Rv. 245758); altre decisioni, viceversa, hanno assolto gli imputati perché il fatto non è previsto dalla legge come reato (Cfr. Cass. Pen. Sez. 2, Sentenza n. 30493 del 30/06/2009, ric. PG. in proc. T.S., Ced   Rv. 245322, Cass. Pen. Sez. 3, Sentenza n. 34553 del 24/06/2008, ric. Beye, Ced Rv. 240791);

b.4) in materia di scommesse: dopo un certo contrasto interpretativo tra Corte di giustizia e Corte di Cassazione italiana, la S.C.  –recependo le indicazioni della Corte di Giustizia (rese con la citata C.Giust., sentenza 6 marzo 2007, Placanica ed altri)- ha infine riconosciuto che, per effetto della diretta applicazione nell’ordinamento italiano di alcune norme dei Trattati, l'attività organizzata per la accettazione e raccolta di scommesse operata, per conto di società quotate aventi sede in altro Stato membro ed in possesso delle necessarie autorizzazioni per la gestione organizzata di scommesse in altro Stato della Comunità non integra il reato di cui all'art. 4 L. 13 febbraio 1989 n. 401: l’applicazione della fattispecie incriminatrice, in simili ipotesi si porrebbe in contrasto con i principi comunitari di libertà di stabilimento e di prestazione di servizi di cui agli artt. 43 e 49 del Trattato CE (cfr. Cass. Pen., Sez. 3, Sentenza n. 16969 del 28/03/2007, ric. PG in proc. Palmioli, Ced Rv. 236116; Cass. Pen., Sez. 3, Sentenza n. 16968 del 28/03/2007, ric. Isgrò, Ced Rv. 236685; Cass. Pen., Sez. 3, Sentenza n. 2417 del 22/10/2008, ric. Greco, Ced Rv. 242344). 
5. I profili di contrasto tra normativa interna e comunitaria.

I fatti storici ordinariamente ricondotti alle fattispecie previste dall’art. 14, comma 5 ter e comma 5 quater D.lgs. n. 286/1998 risultano peraltro perfettamente riconducibili anche nel perimetro applicativo della cd. direttiva rimpatri. Infatti:

- identico è il presupposto: la situazione di irregolarità sul territorio nazionale di uno Stato membro;

- in entrambe le discipline è previsto che il cittadino di Paese terzo sia destinatario di una decisione di rimpatrio (o decreto di espulsione) (cfr. art. 6  1 direttiva 2008/115/CE; nel caso qui in esame, l’art. 13, comma 2, D.lgs. n. 286/1998);

- in entrambe le discipline è previsto che la esecuzione della decisione di rimpatrio possa essere assicurata dall’emanazione di un distinto ordine (art. 8 § 3 direttiva 2008/115/CE; art. 14, comma 5 bis D.lgs. n. 286/1998);
- in entrambe le discipline si descrive la condotta ascrivibile al Cittadino di Paese terzo: il mancato allontanamento;

- in entrambe le discipline è presa in considerazione l’ipotesi della mancata collaborazione all’esecuzione della decisione di rimpatrio (art. 15 § 1, lett. b),direttiva 2008/115/CE; art. 14, comma 5 ter e 5 quater, D.lgs. n. 286/1998).

Le differenze tra disciplina comunitaria e diritto interno si riscontrano nelle scansioni procedurali e nella descrizione delle conseguenze che derivano dalla mancata collaborazione dell’interessato all’esecuzione della decisione di rimpatrio.

La cd. direttiva rimpatri  prevede –in primo luogo- che al cittadino di un Paese terzo irregolarmente dimorante sul territorio sia assegnato un termine congruo (da 7 a 30 giorni) per la partenza volontaria (art. 7 § 1 direttiva 2008/115/CE). In caso di mancata collaborazione da parte del cittadino di Paese terzo alla esecuzione della decisione di rimpatrio, la direttiva prevede poi la possibilità -per gli Stati membri- di comprimere –secondo criteri di proporzionalità e di stretta necessità (art. 8 § 4 della direttiva)- i diritti di libertà dell’interessato secondo una sequela di strumenti caratterizzati da  livelli di compromissione della libertà via via crescenti.  Senza pretese di esaustività, si possono qui menzionare le misure previste dall’art. 7 § 3 direttiva 2008/115/CE, che gli Stati –nel dare attuazione alla direttiva- possono prevedere vengano imposte allo straniero; gli Stati membri possono, poi, ricorrendone le condizioni, dare esecuzione all’obbligo mediante allontanamento (“trasporto fisico dell’interessato fuori dal territorio”), se del caso ricorrendo a misure coercitive proporzionate e che non eccedano un uso ragionevole della forza (art. 8 § 4 direttiva 2008/115/CE).  Secondo il chiaro dettato dell’art. 15 § 1 direttiva 2008/115/CE, se nessuna misura coercitiva –tra quelle praticabili nell’osservanza dei diritti fondamentali e nel rispetto della dignità ed integrità fisica del cittadino di Paese terzo (art. 8 § 4, direttiva)- può essere efficacemente impiegata per assicurare il rimpatrio e/o effettuare l’allontanamento, allora –e, secondo la direttiva, solo allora- gli Stati membri possono trattenere il cittadino, soltanto per preparare il rimpatrio e/o effettuare l’allontanamento (a condizione che vi sia il pericolo di fuga ovvero nel caso in cui l’interessato eviti o ostacoli la preparazione del rimpatrio o dell’allontanamento). Secondo la direttiva il trattenimento deve essere assoggettato a periodici riesami (art. 15 § 3) ha una durata massima (art. 15 § 5), eventualmente prorogabile (art. 15 § 6 che delinea i termini massimi per la proroga e le condizioni in cui essa è ammessa) e deve cessare nel caso non sussista più una ragionevole prospettiva di esecuzione della decisione di rimpatrio (art. 15 § 4 direttiva 2008/115/CE).
Lo schema disegnato dal TU D.lgs. n. 286/1998 –all’evidenza- risulta pressoché capovolto. Infatti, la sequenza è ricostruibile secondo questo iter: 

- decreto prefettizio di espulsione (in questo caso, ex art. 13, comma 2, D.lgs. n. 286/1998; analogo alla cd. decisione di rimpatrio); 

- esecuzione immediata dell’espulsione (art. 13, comma 4, D.lgs. n. 286/1998); ovvero:

- trattenimento presso un centro di identificazione e di espulsione (art. 14, comma 1, D.lgs. n. 286/1998); ovvero, in caso di impossibilità di trattenimento o di maturazione del termine massimo di trattenimento:

- emissione di un ordine di allontanamento entro cinque giorni (art. 14, comma 5 bis, D.lgs. n. 286/1998); in caso di inottemperanza:

- arresto e assoggettabilità a custodia cautelare e a procedimento penale con pene sino a quattro-cinque anni (art. 14, comma 5 ter e comma 5 quater, D.lgs. n. 286/1998).

6. Direttiva 2008/115/CE. Valutazione in ordine alla eventuale sussistenza di norme ad effetto diretto.  

Una volta assodato che non è controversa la possibilità che norme di diritto comunitario provviste di cd. effetto diretto possano comportare effetti favorevoli alle persone accusate di violazioni della legge penale, se del caso con disapplicazione (non applicazione) della norma incriminatrice, si deve esaminare se –nella cd. direttiva rimpatri- si attribuiscano ai singoli dei diritti (delle posizioni soggettive di vantaggio) che siano descritti in modo –per usare le parole della Corte di giustizia- sufficientemente chiaro e preciso e non condizionati –per l’inveramento del diritto- ad ulteriori interventi normativi da parte di istituzioni comunitarie o nazionali. Come noto, tra i criteri interpretativi, occorre considerare anche gli scopi perseguiti con l’emanazione dell’atto. Occorre allora muovere proprio dagli scopi perseguiti dal legislatore comunitario e dal legislatore interno.

Il legislatore comunitario ha emanato la direttiva rimpatri perseguendo –tra gli altri- i seguenti risultati: 
- istituire “un’efficace politica in materia di allontanamento e rimpatrio basata su norme comuni affinché le persone siano rimpatriate in maniera umana e nel pieno rispetto dei loro diritti fondamentali e della loro dignità” (considerando n. 2);

- introdurre “un corpus orizzontale di norme, applicabile a tutti i cittadini di paesi terzi che non soddisfano –o non soddisfano più- le condizioni di ingresso, soggiorno o residenza in uno Stato membro” (considerando n. 5);

- “stabilire garanzie giuridiche minime comuni sulle decisioni connesse al rimpatrio, per l’efficace protezione degli interessi delle persone interessate”, predisponendo altresì una necessaria garanzia di assistenza legale (considerando n. 11);

- prevedere che “l’uso di misure coercitive [sia] espressamente subordinato al rispetto dei principi di proporzionalità e di efficacia per quanto riguarda i mezzi impiegati e gli obiettivi perseguiti” (considerando n. 13);

- stabilire che “il ricorso al trattenimento … dovrebbe essere limitato e subordinato al principio di proporzionalità con riguardo ai mezzi impiegati e agli obiettivi perseguiti” (considerando n. 16); in tale considerando si aggiunge che “il trattenimento è giustificato soltanto per preparare il rimpatrio o effettuare l’allontanamento e se l’uso di misure meno coercitive è insufficiente”;

- di assicurare un trattamento umano e dignitoso ai cittadini di paesi terzi soggetti a trattenimento: “fatto salvo l’arresto iniziale da parte delle autorità incaricate dell’applicazione della legge, disciplinato dal diritto nazionale, il trattenimento dovrebbe avvenire di norma presso gli appositi centri di permanenza temporanea” (considerando n. 17).

Il legislatore italiano –con la regolamentazione penale del diritto dell’immigrazione- analogamente, persegue l’obiettivo di “rendere effettivo il provvedimento di espulsione, … rimuove[ndo] situazioni di illiceità o di pericolo correlate alla presenza dello straniero nel territorio dello Stato”  (Corte Costituzionale, Sentenza n. 5/2004); la finalità che il legislatore italiano intende conseguire è infatti “il controllo dei flussi migratori e la disciplina dell'ingresso e della permanenza degli stranieri nel territorio” (Corte Costituzionale, Sentenza n. 22/2007);  il bene giuridico oggetto di tutela è, in definitiva, “identificabile nell’interesse dello Stato al controllo e alla gestione dei flussi migratori, secondo un determinato assetto normativo: interesse la cui assunzione ad oggetto di tutela penale non può considerarsi irrazionale ed arbitraria – trattandosi, del resto, del bene giuridico “di categoria”, che accomuna buona parte delle norme incriminatrici presenti nel testo unico del 1998” (Corte Costituzionale, Sentenza n. 250/2010, in merito alla legittimità costituzionale dell’art. 10 bis D.lgs. n. 286/1998). 

E –si badi- è proprio la peculiarità di tale bene giuridico che rende scorretta la richiesta mossa alla Corte dai giudici a quibus di comparare la fattispecie di cui all’art. 14, comma 5 ter, D.lgs. n. 286/1998 (“che riguarda la semplice condotta di inosservanza dell'ordine di allontanamento dato dal questore”; C.Cost., sentenza n. 22/2007), con altre fattispecie di disobbedienza agli ordini dell’autorità.
Date tali premesse, si deve concludere osservando che il sistema penale dell’immigrazione è predisposto alla tutela del medesimo interesse preso in considerazione dal legislatore comunitario nell’emanare la direttiva 2008/115/CE.  Ciò giustifica la decisione –e per certi versi la rende doverosa- di porre in comparazione la disciplina penale dell’immigrazione con l’assetto regolato dalla direttiva rimpatri.

Sennonché –e qui si pongono i profili di frizione tra diritto interno e direttiva rimpatri- il legislatore comunitario ha esplicitamente perseguito un ulteriore obiettivo (rappresentato dalla tutela dei diritti di libertà dei cittadini di Paesi terzi, come risulta chiaro dalla lettura –tra gli altri- dei considerando nn. 2, 11, 13, 16, 17).

Nel perseguire tali obiettivi di tutela dei diritti di libertà dei singoli, il legislatore comunitario ha altresì delineato un certo bilanciamento di interessi contrapposti (la protezione dei diritti dei singoli, vs. la tutela delle frontiere); bilanciamento di interessi che riecheggia in molte delle norme già segnalate; ci si limita qui a ricordare la derogabilità in favor dei criteri stabiliti dalla direttiva; la previsione della concessione al singolo di un termine per la partenza volontaria; la necessaria proporzionalità di misure coercitive; la residualità della misura del trattenimento nei CPT, a determinate condizioni, con precise garanzie e previsione di termini massimi di privazione della libertà.

Si è visto che la procedura prevista nella direttiva rimpatri, finalizzata a rendere effettiva la decisione di rimpatrio, si presenta capovolta rispetto allo schema esecutivo delineato negli artt. 13 e 14 D.lgs. n. 286/1998.  È evidente  -senza che sia necessario diffondersi sul punto- che non è possibile risolvere il contrasto per via interpretativa (diversamente, si perverrebbe ad interpretazioni del diritto interno che risulterebbero contra legem; ciò che è esplicitamente escluso dalla giurisprudenza comunitaria).

E, allora, per risolvere il contrasto, si deve verificare se –nella direttiva rimpatri- vi siano norme ad effetto diretto, tali da determinare la non applicazione del diritto interno. 

Per esigenze di economia espositiva, ci si limita qui a ricordare che: (a) non è necessario che tutta la normativa comunitaria sia composta da disposizioni attributive di diritti chiare, precise ed incondizionate; è sufficiente che anche solo le specifiche disposizioni comunitarie invocate in giudizio attribuiscano al singolo interessato posizioni soggettive di vantaggio rispetto all’ordinamento; (b) non rileva il fatto che in una direttiva –una volta attribuito un diritto chiaro e non condizionato- sia previsto che gli Stati membri possano introdurre delle deroghe (quantomeno, sino a che lo Stato membro non abbia esercitato tale facoltà di normazione derogatoria); (c) per ritenere l’immediata applicabilità del diritto comunitario con disapplicazione del diritto interno, non è necessario che la disciplina comunitaria si sostituisca a quella interna (consistendo l’effetto diretto nel semplice fenomeno di inibizione degli effetti della norma interna contrastante con quella comunitaria). 

Date queste coordinate, si ritiene che –nella direttiva rimpatri non recepita dall’Italia- siano previste almeno due norme ad effetto diretto che rilevano nei processi in corso per violazione dell’art. 14 D.lgs. n. 286/1998. Si fa riferimento agli artt. 7 § 1, primo periodo, e 15 della direttiva 2008/115/CE.

6.1. L’art. 7 direttiva 2008/115/CE.

L’art. 7 § 1, primo periodo, direttiva 2008/115/CE stabilisce che “la decisione di rimpatrio fissa per la partenza volontaria un periodo congruo di durata compresa tra sette e trenta giorni”. Tale norma –nella misura in cui attribuisce al cittadino di Paese terzo il diritto a non essere allontanato coattivamente e a godere di un congruo lasso di tempo per organizzarsi- con evidenza attribuisce alla persona colpita dalla decisione di rimpatrio una posizione di vantaggio, ossia un diritto: si tratta, in particolare, di un diritto di libertà, come riconosciuto –tra le altre- dalla stessa Corte Costituzionale nella sentenza n. 105/2001 (punto 5 del Considerato in diritto): “Per eliminare ogni eventuale residuo dubbio basta considerare che l'accompagnamento [di cui all’art. 14 D.lgs. n. 286/1998] inerisce alla materia regolata dall'art. 13 della Costituzione, in quanto presenta quel carattere di immediata coercizione che qualifica, per costante giurisprudenza costituzionale, le restrizioni della libertà personale e che vale a differenziarle dalle misure incidenti solo sulla libertà di circolazione”.
Che si tratti di un diritto è conclusione –d’altra parte- evidente alla luce del fatto che –in pendenza del termine assegnato per la partenza volontaria- lo straniero irregolare sul territorio non può essere allontanato coattivamente (fatti salvi i casi previsti dall’art. 7 § 4 direttiva 2008/115/CE, per il quale –date certe condizioni- gli Stati possono astenersi dal concedere il termine per la partenza volontari).

Che si tratti di un diritto espresso in forma sufficientemente chiara e precisa è reso evidente dal fatto che –di tale posizione di vantaggio- è ben possibile comprendere con immediatezza il contenuto e perfino la latitudine temporale che caratterizza la posizione soggettiva.

Che si tratti di diritto non condizionato ad ulteriori interventi normativi (da parte di istituzioni comunitarie o degli Stati membri) è, infine, conclusione comprovata dal fatto che la posizione di vantaggio è costituita dalla stessa norma comunitaria (si tratta, infatti, di una libertà negativa). Infatti, perché il diritto alla partenza volontaria possa essere riconosciuto come tale da un giudice comune, non è necessario che gli Stati membri pongano in essere atti normativi o decisioni amministrative che rendano possibile il godimento del diritto.

Né si può escludere –considerato che lo Stato italiano non ha recepito la direttiva, introducendo le deroghe ivi soltanto evocate, come quella prevista dall’art. 7 § 1, secondo periodo- la natura incondizionata del diritto emergente dal primo periodo dell’art. 7 § 1 della direttiva.
Si deve –pertanto- concludere ritenendo che l’art. 7 § 1, primo periodo, direttiva 2008/115/CE ha effetto diretto nel nostro ordinamento. 

L’ordinamento italiano prevede, invece, come già detto una sequenza capovolta (esecuzione immediata; trattenimento; invito ad allontanarsi entro 5 giorni). Sequenza che è data da norme non interpretabili in modo comunitariamente orientato.

I profili di contrasto sopra segnalati –e l’impossibilità di interpretazioni conformi che non si risolvano in interpretazioni contra legem- impongono pertanto al Giudice nazionale di non dare applicazione al diritto interno incompatibile con la direttiva 2008/115/CE.

6.2. L’art. 15 direttiva 2008/115/CE 

Secondo il chiaro dettato dell’art. 15 § 1 direttiva 2008/115/CE, se nessuna misura coercitiva –tra quelle praticabili nell’osservanza dei diritti fondamentali e nel rispetto della dignità ed integrità fisica del cittadino di Paese terzo (art. 8 § 4, direttiva)- può essere efficacemente impiegata per assicurare il rimpatrio e/o effettuare l’allontanamento, allora –e solo allora- gli Stati membri possono trattenere il cittadino, soltanto per preparare il rimpatrio e/o effettuare l’allontanamento (a condizione che vi sia il pericolo di fuga ovvero nel caso in cui l’interessato eviti o ostacoli la preparazione del rimpatrio o dell’allontanamento).

La norma –dunque- delinea in modo chiaro i presupposti che giustificano il trattenimento:

· necessità di dare esecuzione ad una decisione di rimpatrio; 

· sussistenza di pericolo di fuga ovvero mancata collaborazione dell’interessato;

· inefficacia di misure meno coercitive;

· necessaria connessione teleologica tra privazione della libertà dell’interessato e successo della procedura di rimpatrio.

L’art. 15 direttiva 2008/115/CE non delinea solo i presupposti del trattenimento, ma declina anche le scansioni procedurali e cronologiche che lo devono regolare.

E, così:

- deve essere previsto che il trattenimento sia riesaminato ad intervalli ragionevoli (art. 15 § 3);

- esso può durare al massimo sei mesi (art. 15 § 5), prorogabili per un massimo di ulteriori 12 mesi nei casi –e con le garanzie- previste dall’art. 15 § 6;

- nel caso non esista più alcuna prospettiva ragionevole di allontanamento –quale ne sia il motivo- il trattenimento non è più giustificato e la persona interessata è immediatamente rilasciata (art. 15 § 4).

Ad avviso di chi scrive, la norma in esame attribuisce al cittadino di Paese terzo una posizione soggettiva di vantaggio (il diritto ad un determinato spazio di libertà, comprimibile solo a certe condizioni e per un tempo determinato), dando una descrizione del contenuto del diritto che risulta sufficientemente chiara e precisa  e che non può dirsi certo condizionata –per il godimento del diritto nel suo contenuto incomprimibile- dalla necessità di intervento di altri atti o provvedimenti normativi o amministrativi. 

Il che, del resto, è del tutto coerente con la natura di libertà negativa che –in casi simili a questo- deve riconoscersi al diritto alla libertà personale.
6.3. La sentenza della Corte di Giustizia, Grande Sezione, del 30 novembre 2009, Kadzoev in causa C-357/09.

La Corte di Giustizia si è, peraltro, già occupata della cd. direttiva rimpatri. Nel caso considerato dalla Corte di Giustizia, la situazione in esame era quella di un cittadino straniero trattenuto in un centro di permanenza temporanea in Bulgaria.  Va precisato che la Bulgaria –all’epoca della decisione della Corte di Giustizia- aveva già dato attuazione alla direttiva 2008/115/CE (con legge bulgara del maggio 2009). 

Tuttavia, il Giudice rimettente aveva comunque rilevato alcuni profili di contrasto tra legislazione bulgara e la cd. direttiva rimpatri. Almeno due gli aspetti di potenziale frizione:

· al punto 8 della sentenza si segnala che “l’art. 15 § 4 di tale direttiva non è ancora stato recepito nella legislazione bulgara”;

· al punto 11 della sentenza si evidenzia che  “il trattenimento … non può superare i sei mesi” (prima del recepimento della direttiva non era previsto alcun termine); tuttavia, secondo la legislazione bulgara, “in via eccezionale, quando la persona si rifiuta di cooperare con le competenti autorità, oppure sussiste un ritardo nell’ottenimento dei documenti indispensabili per il riaccompagnamento o l’espulsione, o ancora la persona costituisce una minaccia per la sicurezza nazionale e l’ordine pubblico, il periodo di trattenimento può essere esteso a dodici mesi”.

Nel replicare alle questioni sottoposte, la Corte di Giustizia ha chiarito che:

· il trattenimento è misura privativa della libertà (cfr. punto 56 della sentenza);

· la privazione della libertà in tanto si giustifica, in quanto sia funzionale all’esecuzione del rimpatrio e/o dell’allontanamento (punti 63-66 della sentenza);

· le norme che prevedono la durata massima del trattenimento e quelle che ne prevedono addirittura la cessazione prima del termine massimo in caso di “scarsa probabilità” di procedere all’espulsione hanno effetto diretto (tant’è che la Corte ritiene di immediata attuazione l’art. 15 § 4 della direttiva, non recepito dal legislatore bulgaro; punti 60-61 della sentenza);

· quelle stesse norme hanno altresì effetto retroattivo (la Corte ha ritenuto –al punto 37 della sentenza- ha infatti evidenziato che -laddove non si computassero i periodi di trattenimento già sofferti al momento dell’entrata in vigore della normativa prevista dalla direttiva- il risultato interpretativo “non sarebbe conforme alla finalità perseguita dalle citate disposizioni della direttiva che consiste nel garantire che, in ogni caso , il trattenimento ai fini di allontanamento non ecceda i 18 mesi”.
6.4. il contrasto tra art. 15 direttiva 2005/115/CE e reati previsti dall’art. 14 D.lgs. n. 286/1998.
I profili di contrasto tra le due normative –che regolano lo stesso fenomeno (la mancata collaborazione all’efficace esecuzione della decisione di rimpatrio) e sono sorrette, almeno in parte, dallo stesso fine (l’efficace tutela del controllo dei flussi migratori)- sono di immediata evidenza.

La privazione della libertà non è funzionalizzata all’esecuzione dell’espulsione, ma è concepita unicamente in chiave sanzionatoria e di general-prevenzione..

Lo straniero –laddove tratto in arresto per violazione dell’art. 14, comma 5 ter o quater, D.lgs. n. 286/1998- può essere privato della libertà (anche dopo il periodo di trattenimento presso un CIE) per periodi di tempo superiori ai 18 mesi.

In costanza di detenzione, la sua posizione non è assoggettata al periodico riesame.

I profili di contrasto sopra segnalati –e l’impossibilità di interpretazioni conformi che non si risolvano in interpretazioni contra legem- impongono a questo Giudice di non dare applicazione al diritto interno incompatibile con la direttiva 2008/115/CE.

7. Conseguenze del contrasto tra direttiva 2008/115/CE e diritto interno.

Una volta dato per assodato (per le ragioni appena viste) che gli artt. 7 e 15 direttiva 2008/115/CE hanno effetto diretto, è corretto, ad avviso di chi scrive, valutare le ricadute di tali norme sull’ordinamento interno articolando la riflessione su due piani distinti: 
(1) il piano della validità formale dei provvedimenti; 
(2) il piano delle conseguenze discendenti dalla persistente permanenza irregolare in Italia del cittadino di Paese terzo (nonostante gli inviti da questi ricevuti).
7.1. Il contrasto con l’art. 7 § 1 direttiva 2008/115/CE. La validità formale degli ordini di allontanamento emessi ex art. 14, comma 5 bis, D.lgs. n. 286/1998.

Secondo quanto sopra ricostruito, l’art. 7 § 1 della direttiva ha effetto diretto nella parte in cui indica che il percorso preferenziale per dare esecuzione alla decisione di rimpatrio [il primo momento della procedura] è rappresentato dalla partenza volontaria, con assegnazione di un termine non inferiore a sette giorni; in altri termini, vi è il diritto per lo straniero irregolare di essere –prima che si incida sul suo status libertatis- invitato ad allontanarsi volontariamente.

Occorre –a questo punto- interrogarsi sulle conseguenze che l’art. 7 riversa sulla validità degli ordini di allontanamento emessi in base all’art. 14, comma 5 bis, D.lgs. n. 286/1998. Risulta opportuno distinguere tre casi (benché, nel nostro caso, rilevi solo l’ultima ipotesi). 

1. Ordini di allontanamento emessi successivamente al 24.12.2010
Se gli ordini in questione vengono concepiti e confezionati secondo i criteri adottati dall’Autorità di Pubblica Sicurezza prima del 24.12.2010, essi risultano chiaramente illegittimi, in quanto emessi all’esito di una procedura amministrativa regolata dalla legge in modo totalmente contrastante con l’art. 7 § 1 direttiva 2008/115/CE. Si badi: non si disapplica l’atto amministrativo (l’ordine di allontanamento) perché non conforme alla direttiva comunitaria (cd. illegittimità comunitaria diretta), ma in quanto emesso alla luce di una base legale (l’art. 14 D.lgs. n. 286/1998) non conforme al diritto comunitario; venendo meno la base legale (oggetto di disapplicazione), viene indirettamente meno la legittimità del provvedimento amministrativo che ne costituisce il momento applicativo. La conseguenza è che –venendo meno uno dei presupposti del reato- l’imputato deve essere assolto perché il fatto non sussiste.
2. Ordini di allontanamento emessi successivamente al 24.12.2010, in ottemperanza alle indicazioni contenute nella Circolare del Ministero dell'interno del 17/12/2010.

Come noto, con la Circolare del Ministero dell'interno del 17/12/2010, l’autorità di Pubblica Sicurezza –evidentemente ritenendo essa stessa l’effetto diretto della normativa comunitaria- ha inteso impartire alle autorità locali di P.S. delle prescrizioni tese a conformare l’azione amministrativa (ed il contenuto formale degli ordini di allontanamento) alle norme dettate nella direttiva 2008/115/CE.

Si è già detto che –sotto il profilo del diritto comunitario- tale adempimento non può certo ritenersi soddisfacente e capace di escludere l’inadempimento in cui è platealmente incorso il legislatore italiano. 

Ne discende che i “nuovi ordini” di allontanamento, non possono che risultare illegittimi (vuoi perché emessi in ottemperanza ad una normativa interna da disapplicare; vuoi perché emessi in assenza di base legale, non potendo la direttiva sostituirsi al diritto interno, come invece avverrebbe indirettamente attribuendo rilievo alla Circolare del Dipartimento di P.S. del Ministero dell’Interno). In quanto illegittimi, essi debbono essere disapplicati dal giudice penale.  

Anche in questo caso, la conseguenza è che –venendo meno uno dei presupposti del reato- l’imputato deve essere assolto perché il fatto non sussiste.

3. Ordini di allontanamento emessi in data antecedente al 24.12.2010.

I vecchi ordini di allontanamento –laddove ricorrano i requisiti motivazionali minimi accettati dalla giurisprudenza- debbono ritenersi formalmente legittimi, benché solo per effetto del principio del tempus regit actum. 
La giurisprudenza amministrativa prevalente tende a negare la configurabilità di una “categoria” quale quella della cd. illegittimità amministrativa sopravvenuta: si esclude, in sostanza, che un provvedimento originariamente conforme al dettato normativo possa risultare considerato viziato a causa del mutato scenario normativo (cfr., per esempio, Consiglio di Stato, sentenza n. 5316 del 05.10.2005; Consiglio di Stato, sentenza n. 6361 del 17.10.2003). 

In un contesto simile a quello per cui si procede, la Corte di Giustizia (C. Giust., seconda sezione, sentenza del 29 aprile 1999 - Ciola, Causa C-224/97) ha escluso che –in caso di difformità tra atto amministrativo interno e fonte comunitaria sopravvenuta- il diritto comunitario sopravvenuto possa incidere sulla validità dell’atto (amministrativo o normativo) emesso dallo Stato membro in epoca precedente: in quel caso, nel 1990 lo Stato austriaco aveva imposto un determinato ordine al sig. Ciola; tale ordine avrebbe avuto effetto solo a decorrere dal 1 gennaio 1996; sennonché l’ingresso dell’Austria nella Comunità ha fatto sì che –quell’ordine del 1990, che avrebbe dovuto produrre effetti dal 1996- sarebbe risultato in contrasto con una normativa comunitaria che aveva effetto diretto per l’Austria sin dal 1995; la Corte ha –da un lato- escluso che il caso riguardasse la legittimità dell’atto (punto 24: “la controversia non riguarda la sorte dell'atto amministrativo in sé”); essa ha tuttavia precisato che –tale atto- non poteva essere valutato nel procedimento penale attivato a seguito della violazione dell’ordine amministrativo impartito al sig. Ciola (punto 34: “il divieto… va disapplicato nella valutazione della legittimità di un'ammenda irrogata per l'inosservanza di tale divieto”).
Ne discende che non sussistono i presupposti per disapplicare –ritenendolo illegittimo- l’ordine di allontanamento. 

Ciò posto, risulta chiaro che –per i “vecchi ordini”- il problema non è la loro validità. Ma la loro attitudine a produrre effetti ancora oggi (posto e considerato che essi ne hanno legittimamente prodotti sino al 24.12.2010); la questione, inevitabilmente, riporta al quesito relativo alla persistente –o meno- possibilità che –dall’inottemperanza agli ordini di allontanamento- possano derivare le conseguenze penali previste dall’art. 14 D.lgs. n. 286/1998.
7.2. Il contrasto con l’art. 15 direttiva 2008/115/CE. Conseguenze sulla configurabilità dei reati di cui all’art. 14 comma 5 ter e 5 quater D.lgs. n. 286/1998.
Come già anticipato, si ritiene che il ventaglio di conseguenze disegnato dal TU D.lgs. n. 286/1998 alla mancata collaborazione all’esecuzione del decreto di espulsione sia in radicale contrasto con le norme della direttiva 2008/115/CE (e, segnatamente, con l’art. 15 della stessa).

Quanto alle conseguenze della persistente permanenza irregolare nonostante la decisione di rimpatrio, sono però necessarie alcune considerazioni preliminari. 
Va anzitutto premesso che la direttiva non esclude in modo esplicito che possano esservi conseguenze penali alla permanenza irregolare. Da tale silenzio, alcuni traggono la conclusione della persistente facoltà  –per il legislatore nazionale- di reprimere penalmente la disobbedienza agli ordini impartiti ai singoli dalla autorità.

Deve però essere ricordato che, dovendo armonizzare ordinamenti giuridici diversi, il diritto comunitario non è solito profondersi in sistemazioni dogmatiche e, necessariamente, procede a dettare la propria disciplina limitandosi ad articolare i presupposti che giustificano l’intervento normativo, i presupposti fattuali ai quali esso deve applicarsi, i mezzi utilizzabili e gli obiettivi perseguiti con l’intervento comunitario, esplicitando –di regola- quale sia lo spazio di discrezionalità assegnato agli Stati membri e quale sia, invece, lo spazio di libertà comunque da garantire ai singoli interessati; in sostanza, è il legislatore comunitario –quando interviene- a decidere quale sia il punto di equilibrio che regola determinati interessi contrapposti (interessi entrambi rilevanti per il diritto comunitario). Non a caso, a mente dell’art. 288 TFUE (già art. 249 TCE), “la direttiva vincola lo Stato membro cui è rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai mezzi”. 

In altri termini: l’ordinamento comunitario non si occupa del nomen iuris attribuito ad un determinato istituto; si occupa, piuttosto, di ottenere che quello specifico strumento –quale ne sia il nomen iuris- sia utilizzato per ottenere un certo effetto, utile al raggiungimento degli scopi perseguiti con la direttiva (e con i limiti dalla stessa dettati); e così, allorquando l’UE interviene in un settore specifico -ritenendo così la propria competenza- la stessa discrezionalità del legislatore viene, in qualche modo, ad essere limitata.

E, allora, una volta constatato che non vi è una intangibilità della sfera di discrezionalità del legislatore (nemmeno di quello penale), si deve spingere la riflessione ad un approdo ulteriore: una volta che il legislatore comunitario abbia dato un certo assetto al bilanciamento di interessi contrapposti, entrambi ritenuti comunitariamente rilevanti (tutela delle frontiere; tutela dei diritti di libertà) si deve ritenere che la discrezionalità del legislatore penale interno sia in larga misura vincolata da quella valutazione. Se così non fosse, ciascuno Stato membro sarebbe in grado di sottrarsi facilmente alle prescrizioni comunitarie, ridisegnando il bilanciamento di interessi contrapposti che ha invece trovato adeguata considerazione nella sede comunitaria. Il che, evidentemente, non può essere. Diversamente opinando si impedirebbe la realizzazione di un corpus orizzontale di norme e di garanzie minime comuni, applicabili a tutti i cittadini di Paesi terzi.
Detto questo –e ricordato che gli scopi ed i risultati perseguiti con la direttiva consistono nella ricerca del giusto punto di equilibrio tra tutela delle frontiere e tutela dei diritti dei cittadini di Paesi terzi- la conclusione della non conformità ai precetti della direttiva delle norme di diritto interno (che incriminano il mancato allontanamento con le sanzioni penali a tutti note) è conclusione che si scandisce attraverso i seguenti passaggi logici:

1) la libertà personale è –per sua natura- una cd. libertà negativa che –per la sua attuazione- non esige alcun intervento da parte delle autorità pubbliche (che debbono soltanto astenersi dal comprimere –oltre i limiti della legalità- tale sfera, determinandone un perimetro intangibile); la normativa comunitaria che riconosce tale sfera minima non comprimibile non può che avere, dunque, effetto diretto;

2) ne è conferma il fatto che gli Stati possono prevedere solo deroghe favorevoli all’interessato a tale sistema (art. 8 direttiva 2008/115/CE
);
3) secondo la direttiva 2008/115/CE è accettabile –a determinate condizioni- una compressione della sfera di libertà del cittadino di Paese terzo colpito da decisione di rimpatrio; 
4) il grado di coercizione alla libertà personale del cittadino di Paese terzo è delineato nella direttiva  –in via di crescente compromissione della libertà- secondo la nota sequenza: allontanamento volontario (art. 7); cauzione, obblighi di presentazione e di dimora, etc. (art. 7 § 3 direttiva); allontanamento coattivo (art.  8) e –infine- trattenimento nel CIE (art. 15);
5) il trattenimento in un centro di permanenza temporanea costituisce una misura di privazione della libertà personale; lo sostiene –da anni- la Corte Costituzionale italiana
, lo riconosce in modo altrettanto esplicito la Corte di Giustizia nella sentenza C- 357/09 caso Kadzoev, cit
;
6) il trattenimento è misura privativa della libertà ammessa “salvo se [sic] nel caso concreto possano essere applicate efficacemente misure sufficienti ma meno coercitive”; se ciò non è possibile “gli Stati membri possono trattenere il cittadino di Paese terzo …  soltanto per preparare il rimpatrio o effettuare l’allontanamento…”;
7) da quanto sopra una  prima conclusione: il trattenimento nel C.P.T. di un cittadino di Paese terzo è descritta nella direttiva in modo non equivoco come misura privativa della libertà e come misura estrema, funzionale alla preparazione del rimpatrio o all’esecuzione dell’allontanamento;

8) dall’art. 15 §§ 5 e 6 si ha conferma non equivoca del fatto che la privazione della libertà può giustificarsi solo in funzione dell’allontanamento e –seconda conclusione- che il termine massimo di 18 mesi è assolutamente inderogabile (conf. Corte di Giustizia nella sentenza C-357/09 caso Kadzoev, cit.);

9) il sistema penale dell’immigrazione persegue lo stesso risultato perseguito dal legislatore comunitario, ossia “rendere effettivo il provvedimento di espulsione” ed “assicurare così l’efficace gestione dei flussi migratori”;

10) nessun contenuto ulteriore –se non la violazione dell’ordine di un’autorità
- è rinvenibile nella condotta di chi non ottempera all’ordine impartito dall’art. 14, comma 5 bis, D.lgs. n. 286/1998;

11) la stessa identica situazione di fatto (presenza irregolare; mancata collaborazione alla esecuzione della decisione di rimpatrio) è considerata anche dalla cd. direttiva rimpatri (art. 15 § 1, lett. b), direttiva 2008/115/CE: il trattenimento è consentito … in particolare quando … “il cittadino del paese terzo evita od ostacola la preparazione del rimpatrio o dell'allontanamento”);

12) l’art. 14 –ai commi 5 ter e 5 quater- D.lgs. n. 286/1998 commina pene detentive di durata superiore a quella prevista dalla direttiva 2008/115/CE –senza che la privazione della libertà sia funzionale all’esecuzione dell’espulsione e senza che sia previsto un periodico riesame della situazione dello straniero- per condotte del tutto assimilabili a quelle considerate dalla stessa direttiva.

Non potendosi certo ritenere che il diritto penale dell’immigrazione costituisca disciplina di maggior favore rispetto alle statuizioni della direttiva 2008/115/CE, ne discende che il diritto interno –e segnatamente l’art. 14 D.lgs. n. 286/1998- fissa un diverso punto di equilibrio tra gli interessi tutelati dalla direttiva 2008/115/CE  e viene a trovarsi così in insanabile contrasto con tutte le previsioni dell’art. 15 della direttiva stessa.

Né è possibile procedere ad una interpretazione comunitariamente orientata, magari ipotizzando che le norme incriminatici siano da disapplicare nella porzione di pena eccedente rispetto ai 6-18 mesi indicati dalla direttiva rimpatri. Tale attività rappresenterebbe una –non consentita- attività manipolativa della norma e porterebbe ad interpretazioni della norma interna che sarebbero contra legem.
Considerato che una norma penale si struttura secondo il classico schema “precetto-sanzione” e constatato che è proprio il meccanismo sanzionatorio a non essere conforme alla normativa comunitaria provvista di effetto diretto, ne discende la logica conseguenza: il contrasto -insanabile per via interpretativa- tra  art. 15 direttiva 2008/115/CE e l’art. 14, comma 5 ter e comma 5 quater, D.lgs. n. 286/1998  non può che risolversi con la non applicazione della norma interna incompatibile.
Si deve –da ultimo- ribadire un punto: probabilmente –nel silenzio del legislatore comunitario- nulla vieterebbe al legislatore italiano di dare attuazione alla direttiva comunitaria continuando a considerare reato l’inottemperanza agli ordini di allontanamento (quantomeno a quelli validi); ciò che viceversa –già oggi- è sottratto allo spazio discrezionale del legislatore interno è prevedere che eventuali sanzioni penali incidenti sulla libertà personale abbiano contenuti, termini, garanzie e caratteristiche difformi da quelli delineati dall’art. 15 (ma anche dall’art. 16) della cd. direttiva rimpatri.

8. Le conseguenze della disapplicazione dell’art. 14, commi 5 ter e 5 quater D.lgs. n. 286/1998.

Si ritiene a questo punto chiarito che il contrasto tra l’art. 14 D.lgs. n. 286/1998 e l’art. 15 direttiva 2008/115/CE comporta la non applicazione delle norme incriminatrici. Si verifica così –per effetto dell’interazione tra norme interne e norme comunitarie- un fenomeno successorio di leggi regolatrici del medesimo fatto di reato: prima, un precetto penalmente sanzionato; oggi, per effetto della disapplicazione, un vuoto normativo che non è consentito al giudice colmare.
Peraltro, il fenomeno della non applicazione della norma interna incide su uno degli elementi strutturali della fattispecie (la sanzione) e, pertanto, nel caso di specie, si verifica un fenomeno di successione nel tempo di norme extrapenali che integrano la norma penale (la situazione, dunque, è ben diversa da quella verificatasi in occasione dell’ingresso della Romania nell’Unione Europea; in quel caso, le Sezioni Unite, con sentenza n. 2451 del 27.09.2007, ric. Magera ebbero ad affermare che “il cambiamento avvenuto nella normativa extrapenale, modificando il contesto giuridico, ha determinato una diversità del fatto e non della fattispecie”).

Con l’entrata in vigore della cd. direttiva rimpatri è così intervenuta –da un lato- una restrizione della fattispecie incriminatrice (in quanto non più tutte le condotte astrattamente rientranti nella fattispecie di reato in contestazione oggi restano tali, una parte essendo diversamente regolata dalla direttiva 2008/115/CE) e –dall’altro lato- è sopravvenuta una radicale trasformazione delle conseguenze che discendono dalla mancata collaborazione alla efficace esecuzione di una decisione di rimpatrio.

In altri termini –venendo meno la stessa legittimità dell’apparato sanzionatorio congegnato dal T.U. D.lgs. n. 286/1998 – non è il fatto storico a mutare nella sua considerazione, ma la stessa fattispecie penale, in uno dei suoi elementi strutturali (la sanzione). Ne deriva che il fatto –secondo la normativa europea direttamente applicabile nel nostro ordinamento- non costituisce più reato (perché non è più punibile con quella sanzione che –ad oggi- il nostro ordinamento ancora prevede). 

Il che –con riferimento alle formule assolutorie previste dal codice di rito- comporta l’assoluzione perché il fatto non è (più) previsto come reato dalla legge penale.
Si devono, a questo punto, enfatizzare alcuni concetti:

· l’effetto sostanziale della disapplicazione è dunque –dal punto di vista del diritto interno- quantomeno assimilabile al fenomeno dell’abrogazione di una fattispecie (posto che la porzione di norma interna colpita da disapplicazione è il momento sanzionatorio, ossia proprio l’essenza tipica delle fattispecie penali);

· l’effetto sostanzialmente retroattivo del fenomeno di in-applicazione dell’art. 14, comma 5 ter e comma 5 quater, D.lgs. n. 286/1998 (nella parte in cui comporta l’assoluzione anche per la disobbedienza all’ordine per il periodo precedente all’entrata in vigore della direttiva) si giustifica poi alla luce di tre considerazioni: 

(1) i reati di cui all’art. 14 D.lgs. n. 286/1998 sono concepiti come reati permanenti; ed è un’acquisizione consolidata nella giurisprudenza quella secondo cui –in caso di reato permanente- si deve applicare all’imputato la disciplina in vigore al momento della cessazione della condotta (anche la disciplina sfavorevole, se sotto la vigenza della nuova normativa si è consolidata una apprezzabile porzione di condotta illecita; a maggior ragione, si deve ritenere l’applicabilità della disciplina più favorevole);

(2) inoltre, si deve considerare che l’art. 2 c.p. –nel sancire il principio di retroattività della normativa più favorevole-  al comma 2 non fa riferimento solo al fenomeno abrogativo (anche se tale riferimento –per la nostra cultura giuridica- è il più immediato); fa riferimento, in senso lato, all’ipotesi in cui un fatto –secondo una legge posteriore- non costituisce reato; sicché, non è nemmeno necessario fare riferimento ad una interpretazione analogica (in favor) dell’art. 2, comma 2, c.p. (ipotesi comunque prospettata in dottrina), potendosi riconoscere –in una simile ipotesi- al più una interpretazione estensiva di tale norma di favore (nello stesso senso –e cioè, per l’applicabilità dell’art. 2, comma 2, c.p. e per la retroattività degli effetti di una disapplicazione di norme penali interne per contrasto con il diritto comunitario- si veda: Cass. Pen. Sez. 7, Sentenza n. 21579 del 06/03/2008, ric. Boujaib, Ced Rv. 239961);

(3) né si può trascurare che la Corte di Giustizia, nel più volte citato caso Kadzoev, ha esplicitamente attribuito portata retroattiva alla disciplina che governa le conseguenze della permanenza irregolare sul territorio nonostante la presenza di una decisione di rimpatrio.
9. Conclusioni in ordine al capo A)

La norma incriminatrice qui contestata (art. 14, comma 5 quater, D.lgs. n. 286/1998) deve essere disapplicata per contrasto –nella sua parte sanzionatoria- con norme comunitarie provviste di effetto diretto (art. 15, §§ 3, 4, 5, 6 della direttiva 2008/115/CE).

Non applicandosi la fattispecie incriminatrice, si deve ritenere che il fatto di reato attribuito all’imputato (storicamente sussistente), non sia –oggi-previsto dalla legge penale come reato. Con conseguente assoluzione di El B. M..
10. Il reato di cui all’art. 73 D.P.R. n. 309/1990 contestato al capo B).

In relazione al reato contestato al capo B), deve ritenersi la responsabilità penale dell’imputato. Dal verbale di arresto risulta che la Polizia Giudiziaria –attivatasi a seguito di informazione confidenziale- ha intrapreso un servizio di osservazione e controllo di alcuni giardini siti in prossimità del crocevia tra Corso Monte Grappa e Via Salbertrand. Gli operanti hanno così potuto notare che, intorno alle ore 13.15, una persona –poi identificata nell’imputato- è sopraggiunta, predisponendosi -in prossimità dell’intersezione stradale tra Corso Montegrappa e Corso Francia- in “chiaro atteggiamento di attesa”. 

Pochi minuti dopo, è sopraggiunta una vettura, targata ****** che, avvicinatasi all’uomo, lo ha caricato a bordo. Gli operanti hanno proseguito nella loro attività di osservazione, così notando che la persona poi identificata nell’imputato ha scambiato qualcosa con l’autista del veicolo e –subito dopo lo scambio e dopo pochi metri di marcia del veicolo- è ridiscesa dallo stesso, per dirigersi ai giardinetti già segnalati agli operanti dalla fonte confidenziale
.

Il successivo controllo della persona ha permesso di identificare l’autore delle condotte sopra descritte nella persona dell’imputato e –soprattutto- ha permesso di riscontrare, all’esito delle perquisizioni che costui era in possesso di 1.995 euro (dei quali 100 euro, stropicciati e custoditi nella tasca anteriore dei pantaloni e gli altri custoditi in un portafogli),  tre telefoni cellulari ed un ovulo contenente gr. 1,2087 sostanza che successive analisi speditive (cd. narcotest) hanno attestato offrire risultati compatibili con quelli propri dell’eroina
-
. 

La Polizia Giudiziaria –quello stesso giorno- risale all’identità dell’acquirente della sostanza stupefacente, identificato grazie alla targa del veicolo.

Escusso a sommarie informazioni testimoniali, XXXX. G.L.
 ha così riferito di essere solito acquistare eroina –da circa cinque mesi- rivolgendosi sempre ad una persona marocchina, segnalatagli da un amico; i contatti con questi avvengono per via telefonica e l’uomo –nel corso delle conversazioni- indica al XXXX. il luogo dell’appuntamento, al quale, poi, si ritrovano via via persone diverse. Nel corso delle varie transazioni illecite, XXXX. ha avuto modo di ricevere stupefacente da circa 5-6 pusher e, per quanto qui di interesse, lo spacciatore –in almeno 3-4 occasioni- era proprio l’odierno imputato. Ciò premesso, XXXX. G.L. –sempre nel corso delle s.i.t. ora in esame- ha precisato che la scena osservata dagli operatori di Polizia Giudiziaria (e sopra riassunta) è effettivamente una compravendita di eroina e –in particolare- di due dosi ricevute in cambio del corrispettivo di 50 euro. Va –a questo punto- precisato che XXXX. G.L. ha inoltre precisato di avere già fatto uso della droga ricevuta dall’imputato (senza segnalare alcunché di particolare in merito; dal che si può ritenere che anche detta sostanza contenesse principio attivo utile a determinare il cd. effetto drogante).

La lineare costruzione sopra effettuata è –del resto- confortata dalle stesse dichiarazioni rese dall’imputato nel corso dell’udienza di convalida. Egli ha infatti ammesso di avere ceduto eroina alla persona poi identificata in XXXX. (ammettendo altresì una precedente cessione di stupefacente in suo favore), riconoscendo di aver incontrato quest’ultimo a seguito di appuntamento telefonico concordato con una persona che ha coordinato –questa volta come già in un’altra occasione- la sua attività di spaccio (si tratterebbe di A. B. K., in relazione al quale il PM ha chiesto la trasmissione del verbale di udienza). L’imputato ha altresì dichiarato di assumere –di quando in quando- cocaina.

Gli elementi sopra riportati dimostrano che l’ipotesi d’accusa formulata al capo B) è da ritenere pienamente provata. Circa l’addebito di cessione di eroina a XXXX., non si può che rimandare al chiaro tenore delle sommarie informazioni testimoniali da questi rese; quanto alla sostanza sequestrata a EL B., non si può che ritenere che essa fosse destinata allo spaccio, in considerazione –da un lato- del contesto in cui essa era detenuta (ossia in concomitanza con l’incontro con un cliente) e –dall’altro lato- in ragione del fatto che l’imputato ha dichiarato di essere saltuario consumatore di cocaina (e non di eroina).

Così ritenuta la responsabilità dell’imputato in relazione all’episodio a lui contestato al capo B), si deve passare alla disamina degli elementi rilevanti per il trattamento sanzionatorio.

È anzitutto da evidenziare che le due condotte di cessione e detenzione indicate nell’imputazione debbono essere considerate un unico reato, in ragione del fatto che esse appaiono –dal punto di vista cronologico- connotate da una assenza di soluzioni di continuità ed essendo del tutto verosimile che la sostanza detenuta da EL B. fosse –nelle intenzioni di costui- totalmente destinata alla cessioni in favore di XXXX..

Detto questo, va aggiunto che è ravvisabile –nel caso di specie- l’attenuante ad effetto speciale di cui all’art. 73, comma 5, D.P.R. n. 309/1990, in considerazione del dato ponderale di sostanza ceduta a XXXX. e sequestrata ad El B., di entità tale da cagionare una lesione al bene giuridico tutelato dalla norma penale (che è pur sempre la salute pubblica) di entità modesta; né le modalità dello spaccio (classico spaccio da strada, privo di particolari connotati organizzativi) smentiscono tale conclusione accrescendo il disvalore dell’offesa al bene giuridico.

L’imputato merita altresì di vedere riconosciute in suo favore le circostanze attenuanti generiche, in ragione del positivo atteggiamento processuale (avendo egli immediatamente ammesso gli addebiti formulati nei suoi confronti, anche quelli relativi alla cessione in favore di XXXX. e non ancora del tutto chiariti al momento in cui ha reso dichiarazioni ed avendo egli altresì dato precisa indicazione della persona che ha coordinato la sua attività di spaccio da strada, dichiarandosi altresì disponibile ad indicare quale utenza egli abbia in uso, a seguito di visione del proprio telefono cellulare).

La pena da infliggere in concreto all’imputato deve essere determinata in misura lievemente difforme dal minimo edittale previsto per la violazione dell’art. 73, comma 5, D.P.R. n. 309/1990, in ragione della sussistenza di pregresse esperienze giudiziarie e detentive per reati determinati da motivi di lucro, oltre che in ragione del fatto che –come risulta dalle dichiarazioni di XXXX. e dalle stesse ammissioni di El B.- l’episodio di spaccio qui giudicato non rappresenta l’unica occasione in cui l’imputato ha violato l’art. 73 D.P.R. n. 309/1990.

Muovendo dunque dalla pena base di anni uno e mesi sei di reclusione ed euro 3.000 di multa, si deve diminuire la stessa –ex art. 62 bis c.p.- sino ad anni uno di reclusione ed euro 2.100 di multa, con ulteriore riduzione della pena –riconnessa al rito prescelto-  sino a mesi otto di reclusione ed euro 1.400 di multa.

La condanna al pagamento delle spese processuali e di mantenimento in carcere durante il periodo di soggezione a custodia cautelare è conseguenza legale dell'affermazione di responsabilità. 

11. Determinazioni sui corpi di reato e sui beni in sequestro.

Si deve disporre –in quanto obbligatoria ex art. 87 D.P.R. n. 309/1990- la confisca e distruzione dello stupefacente in sequestro.

Deve altresì essere disposta la confisca –ex art. 240, comma 1, c.p.- dei telefoni cellulari sequestrati all’imputato (che, come riferito da costui in udienza, erano utilizzati per tenere i contatti con le persone che –inserite nel livello superiore del narco-traffico- ne coordinavano l’attività di spaccio); conservare la disponibilità di tali beni consentirebbe all’imputato di conservare intatti i contatti con il circuito criminale nel quale risulta inserito (benché a livello gregario).

Deve, infine, essere accolta la richiesta di sequestro conservativo della somma di denaro sequestrata all’imputato in occasione del controllo. Sussistono –infatti- i presupposti per emettere il provvedimento di sequestro, essendovi chiari elementi per ritenere sussistente –da un lato- il credito erariale (consistente nella pena pecuniaria –pari a 1.400 euro- inflitta all’imputato, sia nella condanna dell’imputato al pagamento delle spese processuali e di custodia in carcere, che è verosimile considerare di entità tale da coprire tutta la somma oggetto del provvedimento di sequestro) e –dall’altro lato- il cd. periculum in mora (considerato che è ragionevole ritenere che, in difetto del vincolo ablativo, possa disperdersi la garanzia del credito, posto che lo stesso imputato ha dichiarato di non disporre di stabili fonti di reddito).
Debbono essere –infine- trasmessi gli atti del procedimento al PM -che ne ha fatto richiesta- per eventualmente procedere nei confronti di tale A. B. K. (indicato da El B. come persona con lui concorrente nel reato).
P. Q. M.

Visti gli artt. 438 e sgg., 530 c.p.p.

ASSOLVE EL B. M. dal reato a lui ascritto in rubrica al capo A) perché il fatto non è previsto dalla legge come reato.

Visti gli artt. 438 e sgg. 533-535, c.p.p.

DICHIARA l’imputato responsabile del reato a lui ascritto al capo B) e, concesse le circostanze attenuanti generiche e ritenuta l’attenuante di cui all’art. 73, comma 5, D.P.R. n. 309/1990, lo condanna alla pena –ridotta per il rito- di mesi otto di reclusione ed euro 1.400 di multa, oltre al pagamento delle spese processuali e di mantenimento in carcere durante la custodia cautelare.

Visto l’art. 87 D.P.R. n. 309/1990 e l’art. 240, comma 1, c.p.
DISPONE la confisca e distruzione dello stupefacente in sequestro e dei cellulari.

Visto l’art. 316 c.p.p.

DISPONE il sequestro conservativo della somma di denaro in sequestro.

Visto l’art. 331 c.p.p.

Tras,ette gli atti al PM per eventualmente procedere nei confronti di tale A. B. K.
Torino, 20.01.2011
Il giudice 

   





       (Andrea Natale)

� Corte di Giustizia, sesta sezione, sentenza del 13 novembre 1990, Marleasing causa c-106/89.


� Cfr. Corte di Giustizia, Grande Sezione 3 maggio 2005, Berlusconi ed altri, causa C-387/02 (in materia di [in]adeguatezza della sanzione penale prevista dall’ordinamento italiano); la Corte non ha affrontato il merito della questione, ma non per inammissibilità della valutazione di adeguatezza a lei richiesta dai giudici a quibus, bensì per effetto della irrilevanza della sua ipotetica decisione, posto che il principio di irretroattività della disciplina sfavorevole –dalla Corte ritenuto principio fondamentale dell’ordinamento- avrebbe comunque impedito alla sua decisione di produrre effetti.


� Si veda in particolare l’art. 8 § 3: “la presente direttiva lascia impregiudicata la facoltà degli Stati membri di introdurre o mantenere disposizioni più favorevoli alle persone cui si applica, purché compatibili con le norme in essa stabilite”.


� Per tutte: C.Cost. 105/2001, considerato in diritto, punto 4: “Il trattenimento dello straniero presso i centri di permanenza temporanea e assistenza è misura incidente sulla libertà personale”.


� Si veda –tra gli altri- il punto 56 della sentenza, ove si sostiene esplicitamente  che il trattenimento incide sulla libertà personale dell’individuo; infatti “ (…) le durate massime previste dall’art. 15, §§ 5 e 6, della direttiva 2008/115 mirano a limitare la privazione di libertà di un individuo (…) ”.


� C.Cost., sentenza n. 22/2007, cit.: il reato “riguarda la semplice condotta di inosservanza dell'ordine di allontanamento dato dal questore”.


� Cfr. verbale di arresto del 18.01.2011.


� Cfr. verbale di perquisizione e verbale di sequestro del 18.01.2011.


� Cfr. verbale accertamenti chimici sulla sostanza, cd. narcotest del 18.01.2011.


� Cfr. s.i.t. XXXX. G.L. del 18.01.2011.





1

