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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 pubblica del 27.06.2011 

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:

J. N., nato a Benin City il 27.05.1975
LIBERA – CONTUMACE
con domicilio dichiarato in Torino, via Cherubini n. 48

difeso di ufficio dall’Avv. Federico Morbidelli del foro di Torino

IMPUTATA
Del reato di cui all’art. 14 comma 5 ter secondo periodo del D.L.vo n. 286/1998 perchè, quale cittadino  straniero, senza giustificato motivo, si tratteneva nel territorio dello Stato in violazione dell’ordine del Questore della Provincia di Torino di lasciare il territorio dello Stato, ai sensi del comma 5 bis della citata disposizione normativa, omettendo di allontanarsi entro cinque giorni dal provvedimento stesso, notificatogli in data 29 ottobre 2008 essendo stata l’espulsione disposta perché il permesso di soggiorno di cui era titolare era scaduto da oltre 60 giorni, senza che fosse stato richiesto il rinnovo.

Accertato in Torino il 05.10. 2009.

Conclusioni delle parti:

P.M. e Difesa: assoluzione perché il fatto non è più previsto dalla legge come reato.

MOTIVI DELLA DECISIONE
L’imputata –non comparsa a dibattimento, senza addurre legittimo impedimento a comparire, benchè regolarmente notificata e quindi dichiarata contumace- è chiamata a giudizio per rispondere della violazione dell’art. 14, comma 5 ter, D.lgs. n. 286/1998 secondo periodo.

Non essendovi questioni preliminari è stato dichiarato aperto il dibattimento e le parti –in sede di richiesta di prova- hanno concordato ex art. 493 c.p.p. l’acquisizione al fascicolo per il dibattimento dell’intero fascicolo del pubblico ministero. Dichiarata chiusa l’istruttoria le parti hanno quindi concluso come in epigrafe.

Va preliminarmente dato atto del fatto che il provvedimento prefettizio di espulsione e l’ordine di allontanamento emesso dal Questore sono formalmente legittimi (notificati all’imputata e tradotti in lingua a lei nota e, sebbene succintamente motivati, contenenti l’indicazione dei presupposti di fatto e di diritto che –secondo la giurisprudenza di legittimità- soddisfano il requisito motivazionale minimo richiesto dalla legge). Sicché non vi sono ragioni per disapplicare gli atti amministrativi che costituiscono il presupposto della condotta inottemperante oggetto di contestazione.

Detto questo, l’esito assolutorio si impone comunque. Occorre infatti evidenziare che la fattispecie incriminatrice in contestazione risulta in insanabile contrasto con alcune disposizioni dotate di effetto diretto (segnatamente: l’art. 7 § 1, primo periodo e l’art. 15 e, in parte, l’art. 16) dettate dalla direttiva 2008/115/CE il cui termine di recepimento è venuto a scadere in data 24 dicembre 2010. 

La correttezza di tale conclusione -oltre ad essere stata ritenuta in svariate pronunce di merito dei giudici italiani (che hanno proceduto alla non applicazione della norma incriminatrice)- è stata infine certificata dalla Corte di Giustizia (Corte di Giustizia, sentenza 28.4.2011, caso El Dridi, causa C-61/11 PPU). L’iter argomentativo seguito dalla Corte di Giustizia muove da una dettagliata ricostruzione degli obiettivi della direttiva e della procedura prodromica all’esecuzione della decisione di rimpatrio; qui basti enfatizzare pochi dati chiaramente esplicitati dalla Corte: (1) il “diritto” alla concessione di un termine per la partenza volontaria (fatti salvi i casi di cui all’art. 7 § 4) è implicitamente assunto come diritto chiaro e non condizionato, e, come tale, dotato di effetto diretto in caso di mancato recepimento della direttiva; (2) le “reazioni” degli Stati alla inottemperanza alla decisione di rimpatrio da parte del cittadino di Paese terzo debbono essere informate a chiari criteri di proporzionalità e minor coercizione possibile (p.ti 38-39 e 41-42 della sentenza), sicché la privazione della libertà personale è la misura estrema (p.ti 39 e 41-42, arg. ex art. 15 § 1 direttiva 2008/115/CE); ed essa è ammissibile solo nei casi previsti, per la durata considerata (massimo 18 mesi) e alle condizioni dettate (riesame periodico e liberazione in assenza di prospettiva ragionevole di allontanamento) dagli artt. 15, §§ 3-6 direttiva 2008/115/CE, oltre che nelle condizioni di restrizione dettate dall’art. 16 della direttiva; gli artt. 15 e 16 della direttiva - ossia le norme di garanzia di libertà del cittadino di Paese terzo interessato ad una procedura di rimpatrio - sono incondizionati, sufficientemente precisi e, quindi, dotati di effetto diretto (p.to 47 della sentenza). 
Poste tali premesse, la Corte di Giustizia osserva che la procedura di allontanamento prevista dalla normativa italiana diverge da quella prevista dalla direttiva, posto che essa: (a) non prevede la concessione di un termine per la partenza volontaria (p.to 51 della sentenza); (b) prevede l’immediata esecutività dell’espulsione (p.to 52); (c) prevede - per i casi di insuccesso della procedura espulsiva - l’applicazione di sanzioni come quelle previste dall’art. 14, co. 5 ter, d.lgs. n. 286/1998; si tratta - osserva la Corte di Giustizia - di sanzioni che non sono compatibili con le garanzie previste dagli artt. 15-16 della direttiva «in ragione delle loro condizioni e modalità di applicazione», tanto che l’assetto normativo italiano «rischia di compromettere la realizzazione dell’obiettivo perseguito dalla direttiva», con il risultato di «ritardare l’esecuzione della decisione di rimpatrio» (p.to 59).

Conseguentemente - conclude la Corte di Giustizia - al giudice interno «incaricato di applicare, nell’ambito della propria competenza, le disposizioni del diritto dell’Unione e di assicurarne la piena efficacia, spetterà disapplicare ogni disposizione del decreto legislativo n. 286/1998 contraria al risultato della direttiva 2008/115, segnatamente l’art. 14, co. 5 ter, di tale decreto legislativo» (p.to 61 della sentenza).

Già lo stesso giorno della pubblicazione della sentenza della Corte di Giustizia, la Corte di cassazione italiana ha mostrato di condividere gli approdi ai quali è giunta la Corte di Giustizia, assolvendo gli imputati perché il fatto non è (più) previsto come reato dalla legge penale.

In due delle decisioni di cui si discute, la S.C. ha osservato che «la decisione della Corte di Giustizia, interpretando in maniera autoritativa il diritto dell’Unione, con effetto diretto per gli Stati membri e per le rispettive giurisdizioni, incide sul sistema normativo, impedendo la configurabilità del reato. L’effetto è paragonabile a quello della legge sopravvenuta (cfr. Corte cost nn. 255/1999, 63/2003, 125/2004, 241/2005, secondo cui “i principi enunciati nelle decisioni della Corte di Giustizia si inseriscono direttamente nell’ordinamento interno, con valore di jus superveniens, condizionando e determinando i limiti in cui quella norma conserva efficacia e deve essere applicata anche dal giudice nazionale) con portata abolitrice della norma incriminatrice”». Poco oltre, la Corte ribadisce che si è determinata «una sorta di abolitio criminis». Va aggiunto –per fugare un dubbio sollevato in dottrina- che la Corte di Cassazione ha esplicitamente affermato che «nell’ordinamento non vi sono ipotesi residuali di reato che possano ritenersi interamente contenute nella contestazione ex art. 14 co. 5 quater d.lgs. n. 286/1998, idonee a riespandersi, senza necessità alcuna di integrazione, a fronte della disapplicazione della fattispecie in esame» (cfr. Cass. pen., sez. I, 28.4.2011 (dep. 1.6.2011), n. 22105, pres. Di Tomassi, rel. Caprioglio, ric. P.M. in proc. Tourghi; Cass. pen. sez. I, sentenza 28.4.2011 (dep. 15.6.2011), pres. Di Tomassi, rel. Barbarisi, ric. PG in proc. Trajkovic).

Non v’è ragione per discostarsi, nel caso di specie, dagli esiti ai quali è giunta la S.C., risultando chiaro che l’imputata –la cui inottemperanza è stata accertata in data 05.10.2009- versa in condizioni assolutamente sovrapponibili a quelle considerate nelle sentenze della Corte di Cassazione  e della Corte di Giustizia poco sopra citate (tutte relative a violazioni dell’art. 14, comma 5 ter –o comma 5 quater- D.lgs. n. 286/1998 rispetto ad ordini del Questore emessi prima della scadenza del termine di recepimento della direttiva 2008/115/CE e –a loro volta- accertate prima del 24.12.2010)

L’imputata deve pertanto essere assolta perché il fatto non è più previsto dalla legge come reato.
Né la conclusione può mutare per il fatto che –nelle more della celebrazione del processo- il legislatore sia intervenuto con il decreto legge n. 89/2011, in vigore dal 24 giugno 2011 e, ad oggi, non ancora convertito. Non è questa la sede per dare conto dei contenuti del decreto; qui basti dire che il legislatore ha disciplinato le ipotesi di concessione del termine per la partenza volontaria  e le situazioni ostative alla concessione del termine;  ha quindi disciplinato le misure coercitive utili a “garantire” l’efficace esecuzione della decisione di rimpatrio  (con previsione di sanzione penale in caso di violazioni delle misure);  ha prolungato sino a 18 mesi la durata massima di trattenimento nei CIE; ha previsto che –in caso di impossibilità di trattenimento del cittadino di Paese terzo in un C.I.E.- possa essere formulato nei confronti dello straniero un ordine di allontanamento dal territorio dello Stato entro 7 giorni.  
In questa sede merita di essere in particolare segnalato che il decreto legge ha dettato una previsione incriminatrice che strutturalmente si pone in linea di continuità con le fattispecie incriminatrici in origine dettate dall’art. 14, co. 5 ter e 5 quater, d.lgs. n. 286/1998 (prevedendo una sanzione pecuniaria  e con devoluzione della competenza al giudice di pace), senza introdurre alcuna norma transitoria utile a regolare i rapporti tra norme nel tempo.

Ciò solleva problemi estremamente delicati sotto il profilo del diritto intertemporale. È infatti noto che - nel perimetrare i rapporti tra diritto interno e diritto comunitario - la giurisprudenza costituzionale (non totalmente condivisa da quella comunitaria) si è assestata su una ricostruzione che ricalca uno schema dualistico, giungendo ad affermare esplicitamente che «fuori dall’ambito materiale, e dai limiti temporali, in cui vige la disciplina comunitaria così configurata, la regola nazionale serba intatto il proprio valore e spiega la sua efficacia» (così Cfr. Corte cost. sentenza n. 170/1984, cd. caso Granital, p.to 5, considerato in diritto). Il che potrebbe portare a dire che le “vecchie” fattispecie di reato riconducibili all’art. 14 d.lgs. n. 286/1998 non sarebbero state tecnicamente abrogate, ma solo non applicate, versando –secondo un’efficace espressione usata in dottrina- in una sorta di “stato di quiescenza”; sicché, non si sarebbe determinata una soluzione di continuità - sotto il profilo della successione tra norme - tra le vecchie fattispecie incriminatrici punite dall’art. 14 d.lgs. n. 286/1998 e quelle - strutturalmente omologhe - introdotte dal decreto legge n. 89/2011. Laddove si aderisse acriticamente a questa prospettiva ricostruttiva, la conseguenza sarebbe presto detta: i processi pendenti non potrebbero essere definiti con l’assoluzione dell’imputato e, anzi, questo Giudice dovrebbe emettere sentenza di incompetenza ex art. 48 d.lgs. n. 274/2000, rimettendo gli atti al PM perché proceda davanti al Giudice di Pace (e questi dovrebbero definire i processi con sentenze di condanna per violazione dell’art. 14 d.lgs. n. 286/1998, ferma l’applicazione della disciplina di maggior favore).

E, tuttavia, tale conclusione   determinerebbe situazioni di inaccettabile disparità di trattamento tra persone che si trovano in situazioni perfettamente omologabili: situazioni analoghe verrebbero infatti ad essere trattate diversamente semplicemente in funzione del mero dato (casuale) dell’ordine di fissazione dei ruoli dei processi (o –con riguardo agli incidenti di esecuzione già promossi per revoca della sentenza di condanna per violazione dell’art. 14 D.lgs. n. 286/1998- del momento del passaggio in giudicato della sentenza di condanna o, perfino, della sollecitudine del giudice dell’esecuzione a sciogliere una riserva assunta in un procedimento ex art. 673 c.p.p.). La sola irragionevolezza di tale approdo impone di ragionare in termini diversi.

È stato proposto in dottrina di riconoscere –in un caso come quello in esame- un fenomeno di abolitio criminis sulla base della teoria dottrinale della discontinuità del tipo di illecito; teoria in base alla quale «si ammette la possibilità di “una abolizione integrale dell’incriminazione senza depenalizzazione”: nel senso che, seppure in presenza di alcune tipologie di incriminazioni riconducibili altresì alla nuova incriminazione, i fatti commessi prima dell’innovazione legislativa - anche se sussumibili all’interno della nuova ipotesi criminosa, e dunque tutt’ora punibili - si ritengono non più perseguibili, giacché l’incriminazione non esiste più come “tipo di illecito”; e l’effetto abolitivo viene esteso anche alle sentenze passate in giudicato».  Tale teoria ha trovato fecondi riscontri anche nella giurisprudenza di legittimità; in una decisione (relativa ad un problema di diritto intertemporale non paragonabile a quello in esame), la Corte ha –prima- ribadito che “un fatto è punibile se -astrattamente considerato e sulla base dei criteri enunciati- rientra nell'ambito normativo di disposizioni che si sono succedute nel tempo e -quando ciò accade e nei limiti in cui accade- non opera l'effetto abolitivo della disposizione successiva”; salvo poi riconoscere -aderendo alla teoria della discontinuità del tipo di illecito- che «è quindi possibile che nella legge successiva vi siano elementi indicativi della volontà legislativa di far venir meno la punibilità dei reati commessi in precedenza, benché esistano le condizioni per l’applicabilità della regola dell’art. 2, co. 3, c.p. Si pensi per esempio a reati collegati con una particolare situazione politica, economica, sociale o giudiziaria e a una legge, diretta al tempo stesso a modificare tale situazione e la disciplina penale, la quale, pur stabilendo che alcuni fatti continuano a costituire reato, intenda escluderne per il passato la punibilità» (cfr. Cass. pen. S.U., sentenza n. 25887/2003, ric. Giordano, Ced Rv. 224607, in motivazione).

Nel caso oggi in esame –pur nella continuità strutturale tra le fattispecie incriminatrici in origine previste dall’art. 14 D.lgs. n. 286/1998 e quelle considerate dal D.L. n. 89/2011- sono effettivamente ravvisabili vari indici di discontinuità del tipo di illecito, essendo –da un lato-  mutata profondamente la procedura amministrativa che costituisce il presupposto del reato ed essendo –dall’altro lato- insorta la necessità di intervenire con un decreto legge su tutta la materia, in conseguenza di un inadempimento di un obbligo comunitario (certificato dalla Corte di Giustizia e da svariate sentenze di giudici di merito e di legittimità). E, allora, il silenzio del legislatore sui profili di diritto intertemporale non può che assumere un preciso significato: quanto ai fatti precedenti all’entrata in vigore del d.l. n. 89/2011, il legislatore italiano intende rimettersi alla decisione della Corte di Giustizia, sentenza 28 aprile 2011, cd. caso El Dridi.

Del resto, una diversa decisione verrebbe a porsi in netto contrasto con diversi principi generali del diritto comunitario.

È dato inconfutabile quello secondo il quale «il principio dell’applicazione retroattiva della pena più mite [faccia] parte delle tradizioni comuni agli Stati membri» (Sentenza El Dridi, cit. p.to 61; nella sentenza si richiamano alcuni precedenti della Corte di Giustizia: sentenze 3.5.2005, cause riunite C-387/02, C-391/02 e C-403/02, Berlusconi e a., p.to 67-69, nonché 11.3.2008, causa C-420/06, Jager, p.to 59). 

Ed è dato altrettanto inconfutabile quello per cui -anche per il diritto comunitario, come per la nostra Costituzione- vale il principio di uguaglianza (art. 20 della cd. Carta di Nizza: «Tutte le persone sono uguali davanti alla legge»), da cui discende che -dalla applicazione del diritto comunitario- non possono derivare conseguenze irragionevoli e discriminatorie.

Né si può trascurare che la ratio sottesa alla giurisprudenza comunitaria in materia di norme dotate di effetto diretto negli ordinamenti interni è da leggere come elaborazione pretoria informata ad una volontà pedagogica e sanzionatoria delle inadempienze degli Stati membri, in chiave di accelerazione del processo di integrazione comunitaria; sicché, da un tardivo adempimento a direttive comunitarie non possono derivare, per i singoli, conseguenze a loro sfavorevoli.

In altri termini: ritenere che -per le condotte precedenti al 24 giugno 2011- sia ancora possibile emettere sentenze di condanna per il delitto di cui all’art. 14, comma 5 ter (o quater) D.lgs. n. 286/1998 sarebbe conclusione contraria ai principi di effetto utile del diritto comunitario, di doveroso rispetto delle sentenze della Corte di Giustizia e –soprattutto- del principio di retroattività del trattamento (penale) più favorevole e del principio di uguaglianza delle persone davanti alla legge.
Del resto –come precipuamente segnalato dalla Corte di Cassazione che, pure fa riferimento (in modo a-tecnico) ad una sorta di abolitio criminis- la stessa Corte Costituzionale italiana ha sostenuto nell’ordinanza n. 241/2005 che «le decisioni dei giudici comunitari, “nel risolvere la questione della conformità della norma censurata al diritto comunitario”, enunciano principî che, inserendosi direttamente nell'ordinamento interno, con valore di ius superveniens, condizionano e determinano i limiti in cui quella norma conserva efficacia e deve essere applicata anche dal giudice nazionale».
L’esito assolutorio, dunque, si impone, benché la vicenda sfugga alle categorie dogmatiche proprie del diritto nazionale e nonostante l’entrata in vigore del decreto legge n. 89/2011.

Il concomitante carico di lavoro gravante sul giudice giustifica l’indicazione di giorni 30 per il deposito dei motivi della sentenza.
P. Q. M.

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

ASSOLVE J. N. dal reato a lei ascritto, perché il fatto non è previsto dalla legge penale come reato.

Visto l’art. 544 c.p.p.

Indica in giorni 30 il termine per il deposito dei motivi della sentenza.
Torino, 27 giugno 2011



Il giudice 

   





       (Andrea Natale)
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