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Udienza in

REPUBBLICAITALIANA camera di consiglio

in data 28 aprile 2011

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LACORTE SUPREMA DICASSAZIONE RUOLO di UDIENZA

PRIMA SEZIONE PENALE 3
SENTENZA
Composta dagli ill. mi Sigg: N.1590/2011
dott.ssa Mariastefania Di Tomassi Presidente ngzgo GENERALE
dott. Maurizio Barbarisi Consigliere rel.
dott.ssa Paola Piraccini Consigliere

dott.ssa Piera Maria Severina Caprioglio Consigliere
dott.ssa Lucia La Posta Consigliere

ha pronunciato la seguente
SENTENZA

sul ricorso proposto dal:

Procuratore Generale della Corte di Appello di Brescia;
nei confronti di:

Trajkovic Darko n. il 28 agosto 1973

piu altri alias

avverso

la sentenza 8 marzo 2010 — Tribunale di Brescia;
sentita la relazione svolta dal Consigliere dott. Maurizio Barbarisi;

lette le conclusioni scritte del rappresentante del Pubblico Ministero, sostituto Procura-
tore Generale della Corte di Cassazione, che ha chiesto la declaratoria di inammissibili-
ta del ricorso;
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Ritenuto in fatto

1. — Con sentenza deliberata in data 8 marzo 2010, depositata in cancelleria il 22
aprile 2010, il Tribunale di Brescia assolveva Trajkovic Darko dal reato a lui ascritto di
cui all’art. 14 comma 5 quater D. L.vo 25 luglio 1998, n. 286 perché il fatto non costitui-
sce reato ritenendo sussistente il giustificato motivo dell'inottemperanza dell’ordine di
allontanamento dal territorio dello Stato (di cui al provvedimento del Questore del 26
febbraio 2010) rappresentato dalle condizioni di indigenza dello straniero.

2. — Avverso il citato provvedimento & insorto tempestivamente il Procuratore Ge-
nerale territoriale chiedendone I'annullamento sotto il profilo della perduranza nel
tempo dell'inottemperanza all’ordine di lasciare di lasciare il Paese atteso che il preve-
nuto era stato raggiunto da un primo ordine di espulsione gi nel luglio 2005.

Osserva in diritto

3. — La richiesta del Procuratore generale non ¢ fondata e deve essere di conse-
guenza respinta.

3.1 — In data 28 aprile 2011 & stata depositata la sentenza emessa dalla Corte di
Giustizia dell'Unione europea nel procedimento C-61/11 PPU, avente ad oggetto la do-
manda di pronuncia pregiudiziale ai sensi dell’art. 267 TFUE, proposta dalla Corte
d’appello di Trento nell’'ambito del procedimento a carico di Hassen El Dridi, imputato
del reato di cui all’art. 14, comma 5-ter, d.Igs. n. 286 del 1998, in relazione alla direttiva
del Parlamento europeo e del Consiglio 16 dicembre 2008, 2008/115/CE, recante
“norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di
paesi terzi il cui soggiorno & irregolare”.

Con tale sentenza la Corte europea afferma che «la direttiva 2008/115, in partico-
lare i suoi artt. 15 e 16, deve essere interpretata nel senso che essa osta ad una norma-
tiva di uno Stato membro, come quella in discussione nel procedimento principale,
che preveda l'irrogazione della pena della reclusione al cittadino di un paese terzo il
cui soggiorno sia irregolare per la sola ragione che questi, in violazione di un ordine
di lasciare entro un determinato termine il territorio di tale Stato, permane in detto
territorio senza giustificato motivo».
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Spetta percié al giudice nazionale «disapplicare ogni disposizione del decreto legi-
slativo n. 286 del 1998 contraria al risultato della direttiva 2008/115, segnatamente
lart. 14, comma 5-ter, di tale decreto legislativo», tenendo altresi nel debito conto il
principio «dell'applicazione retroattiva della pena pit mite, il quale fa parte delle tra-

dizioni costituzionali comuni agli Stati membri».

3.2 — La pronunzia richiamata é stata assunta, come detto, in relazione all'ipotesi
dell’art. 14, comma 5-ter, d.Igs. n. 286 del 1998.

Ritiene tuttavia il Collegio che le conclusioni ivi raggiunti valgano, a fortiori, per il
reato previsto dall’art. 14, comma 5-quater, d.lgs. n. 286 del 1998, cui si riferisce la sen-
tenza oggetto di ricorso.

3.3. — Aragione della decisione, la Corte di giustizia ha osservato:

— che la successione delle fasi della procedura di rimpatrio stabilita dalla diretti-
va 2008/115 risponde a una esigenza di «gradazione delle misure da prendere
per dare esecuzione alla decisione di rimpatrio, gradazione che va dalla misura
meno restrittiva per la liberta dell'interessato — la concessione di un termine per
la sua partenza volontaria - alla misura che maggiormente limita la sua libertd
~ il trattenimento in un apposito centro —, fermo restando in tutte le fasi di det-
ta procedura lobbligo di osservare il principio di proporzionalita»;

— che, in quest’ottica, persino il trattenimento, che rappresenta la misura pii re-
strittiva della libertd consentita dalla direttiva, & strettamente regolamentato,
quanto a durata e modalita, «allo scopo di assicurare il rispetto dei diritti fon-
damentali dei cittadini interessati dei paesi terzi» e di «limitare la privazione
della liberta dei cittadini di paesi terzi in situazione di allontanamento coattivo»
entro termini ragionevoli - vale a dire non superiori al tempo necessario per rag-
giungere lo scopo perseguito — e i piti brevi possibili — in conformit all’'ammoni-
zione gia impartita dall'ottavo dei «Venti orientamenti sul rimpatrio forzato» a-
dottati il 4 maggio 2005 dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa;

— che gli Stati membri non possono introdurre, al fine di ovviare all'insuccesso
delle misure coercitive adottate per procedere al rimpatrio coattivo conforme-
mente all'art. 8 n. 4 della direttiva, una pena detentiva quale quella prevista
dall’art. 14, comma 5-ter, d. Igs. n. 286 del 1998, «solo perché un cittadino di un
paese terzo, dopo che gli é stato notificato un ordine di lasciare il territorio di
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uno Stato membro e che il termine impartito con tale ordine é scaduto, permane
in maniera irregolare nel territorio nazionale», dovendo «essi [Stati] invece,
continuare ad adoperarst per dare esecuzione alla decisione di rimpatrio, che
continua a produrre i suoi effetti»;

— che una regolamentazione nazionale quale quella oggetto d’esame finisce per
ostacolare la stessa applicazione delle misure di cui all’art. 8, n. 1, della direttiva
medesima (in base alla quale «Gli Stati membri adottano tutte le misure neces-
sarie per eseguire la decisione di rimpatrio qualora non sia stato concesso un
periodo per la partenza volontaria a norma dell’articolo 7, paragrafo 4, o per
mancato adempimento dell'obbligo di rimpatrio entro il periodo per la partenza
volontaria concesso a norma dell’articolo 7») e ritardare P'esecuzione della deci-
sione di rimpatrio.

3.4. — Anche la fattispecie prevista dall’art. 14, comma 5-quater, d.lgs. n. 286 del
1998 riguarda la mera “violazione” della intimazione impartita, per di pil serialmente,
nei confronti dello straniero in condizione di soggiorno irregolare e trova causa esclusi-
va nella perdurante mancanza di “cooperazione” all’allontanamento volontario. Neces-
sariamente presupponendo l'esistenza anche di una precedente contestazione ai sensi
dell’art. 14, comma 5-ter, meno ancora (rispetto a questa) risponde ad esigenze di pro-
porzionalita e a criteri di adeguatezza con riguardo al tempo di restrizione strettamente
necessario per il conseguimento dello scopo espulsivo che dovrebbe giustificare I'inter-
vento limitativo della libertad personale. E la dimostrazione che Papparato statuale ab-
bia posto in essere ogni ragionevole sforzo per dare esecuzione alla decisione di rimpa-
trio rispettando la gradazione procedimentale imposta dalla direttiva, non soltanto non
é richiesta dalla disposizione incriminatrice, ma mediante il richiamato art. 14, comma
5-bis risulta inaccettabilmente sostituita dal mero reiterato riferimento alla obiettiva
impossibilita di dar corso alla espulsione coattiva o di trattenere lo straniero presso un
centro di identificazione ed espulsione, in ipotesi anche a causa dell'inutile decorso dei
tempi di permanenza in tale struttura.

Se dunque lo scopo della direttiva 2008/115 & quello di garantire che lo Stato mem-
bro compia ogni ragionevole sforzo per attuare la politica di rimpatrio nel rispetto dei
diritti fondamentali dei cittadini dei paesi terzi, e di impedire che la privazione della
liberta di costoro si protragga, nonostante I'impegno statuale, oltre limiti accettabili e
proporzionati al fine espulsivo concretamente da perseguire, il comando impartito dal-
la Corte europea al giudice nazionale, di «disapplicare ogni disposizione del decreto
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legislativo n. 286/1998» contraria al risultato che la direttiva intende perseguire, non
puo che essere inteso come riferito anche all’art. 14, comma 5-quater, d.Igs. n. 286 del
1998.

4. — La decisione della Corte di Giustizia, interpretando in maniera autoritativa il
diritto dell'Unione con effetto diretto per tutti gli Stati membri e le rispettive giurisdi-
zioni, incide sul sistema normativo impedendo la configurabilitd del reato. L'effetto &
paragonabile a quello della legge sopravvenuta (cfr. C. Cost. nn. 255 del 1999, 63 del
2003, 125 del 2004 e 241 del 2005 secondo cui «i principi enunciati nella decisione
dalla Corte di giustizia si inseriscono direttamente nell’ordinamento interno, con il va-
lore di jus superveniens, condizionando e determinando i limiti in cui quella norma
conserva efficacia e deve essere applicata anche da parte del giudice nazionale») con
portata abolitrice della norma incriminatrice.

Non pud a tale proposito ingenerare incertezze il riferimento contenuto, nella sen-
tenza El Dridi, alla applicabilitd della «pena pitl mite». Nell’ordinamento non residua-
no ipotesi residuali di reato che possano ritenersi interamente contenute nella conte-
stazione ex art. 14, comma 5-quater, d.lgs. n. 286 del 1998, idonee a riespandersi senza
necessitd alcuna di integrazione a fronte della disapplicazione della fattispecie in esa-
me.

Il richiamo alle tradizioni costituzionali comuni e ai diritti fondamentali rende per
altro evidente che i principi evocati sono quelli elaborati, anche dalla Corte EDU, in
tema di art. 7 della Convenzione, mentre la sentenza della CtGUE Iager, pure richiama-
ta (e che tratta di sanzioni amministrative), palesa come nel linguaggio della Corte il
termine “pene” si riferisca a qualsivoglia regime sanzionatorio o afflittivo, non necessa-
riamente corrispondente ad un trattamento “penale” secondo I'ordinamento italiano.

5. — In relazione a fattispecie quale quella in esame deve per conseguenza affer-
marsi che il fatto non ¢ pii preveduto dalla legge come reato.

La formula & in linea con quanto gia ritenuto, in relazione a ipotesi in qualche modo
simile, da questa Corte, sez. 1, sentenza del 20.1.2011, imp. Titas Luca, allorché ha os-
servato che la pronunzia della Corte di Giustizia che accerta I'incompatibilita della
norma incriminatrice con il diritto europeo (si trattava del caso Schwibbert) «si incor-
pora nella norma stessa e ne integra il precetto con efficacia immediata» (cfr. Corte
Cost. nn. 13 del 1985, 389 del 1989, 168 del 1991), cosi producendo «una sorta di aboli-
tio criminis» che impone, in forza di interpretazione costituzionalmente necyitaa, di
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estendere a siffatte situazioni di sopravvenuta inapplicabilita della norma incriminatri-
ce nazionale, la previsione dell'art. 673 cod. proc. pen.

— Nulla per le spese trattandosi di ricorso proposto da parte pubblica

per questi motivi
rigetta il ricorso.
. 99 APRILE
Cosi deciso in Roma, in camera di consiglio, ﬂ@mz |
nsigliere estensore 11 Presidente

nia Di Tomassi)
{

Aﬁi jo Barba (dr. Mari

BEPOEITATA
IN OANCELLERIA

15 10, 2000

IL CANCELL!ERE
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