MOTIVAZIONE

4 Al odierna udienza il Tribunale, in via preliminare, ha rilevato che a seguito dells modifica delia fattispecie
incriminatrice di cui all*art. 6§ comma 3 del D.igs. 286/1998, apportata daila D.L. 94/2009 il fatto in
contestazione non & pill provisto daila legge come reato, e ha pertanto emesso consegucnte declaratoria di
improcedibilitd ai sensi dell’art. 129 ¢.p.p. L'odierno imputato soggiomava irregolarmente, all’cpoca del
fatto, nel territorio [tallano. Nelta precedonte versione la norma contemplava un delitto omissive proprio, i}
cui coptenuto precettivo si sostanziava in un obbligo di esibizione alternativamente riferito alla intera serie
di documenti (passaporto, altro documento di identitd, permesso di soggiorno, altro documento atiestante la
regolare presenza sul territorio nazionale), elencati della disposizione e tutti connessi dalla copula disgiuntiva
“o*, Nelia versione attualmente vigente il comma terzo dell’art. 6 punisce “lo stranlerc che, a richiests degll
ufficlall e agenti dl pubblica sicurezza, non ottempers, sanza giustificato motive, al'ordine dl esiblzione def
passaporto o d! altro doeumento di ldentificazione @ del permesso di soggiorno ¢ df altro documento
attestante la regolare presenza nel territorte delio Stato”. Il testo della disposiziane, per integrazione del
reato, rlchiede, dunque, {"inottomperanxa all’ordine di pregontazione del passaporto o di aliro documento di
identificazione unitamente al permesso di soggiono o altro documento attestante la regolare presenza nel
territorlo dello Stato. Percid oggl & penalmente sanzionate la mancata esibizione, in via cumulativa di
documenti identificativi © documenti cojtituenti titolo legittimante aila presenza nel territorio dello stato,
mentre la alternativitd si esprime alf*interno dolle due predette categorie documeontali,

Lo straniero clandestino &, per definizione, privo di permesso di soggiorno o altro documento attestante la
regolare presenza nel territorio dello Stato; eome tale versa in una condizione soggettiva che lo sotrae alla
sfern dei possibili destinatari defla norma.,

Se ne conclude che, a seguito della novells legislativa del 2009, si & verificata una restrizione delle categorie
dei destinatari del precetto di cui all’art. 6: 1a norma incriminatrice deducibile delia nuova formulazione deila
disposiziono non pud che ritenersi astrattamente indirizzata, in via esclusiva, a quelie classi di stranieri che
siano in gredo di ottemperare al dovere di ostensione avente qualc oggetto cumulativo (almeno un tipo di)
documento {dentificativo ed (almeno un tipe di) documento legittimante il soggiorno nel territorio nazionale,
Sono, pestanto, esclusi dal novero dei destinatari della norma di comando oggi vigente gli stranieri non
regolarmente soggiornanti sul temitorio, in quanto privi di un titolo legittimente da esibire. Deve, pertanto,
ritenersi intervenuta una parziale abolitio criminis.

Quanto al capo B) si osserva che la fatrispecie incriminatrice di cui all’articolo 14, comsma 3 rer, del decreto
legislative 25 luglio 1998 n. 286 {come anche quetla di cui al successive comma 5 guarer] risulta
Incompatibile con 1a direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo ¢ del Consiglio del 16 dicembre 2008,
recante norme @ procedure comuni applicabili negli Statd membr{ al rimpatro di cittndini di paesi terzi il cul
soggiomo & irregolare, immediatamente applicebile in ltalia dal 25 dicembre 2010, giacché il 24 dicembre
2010 & infruttuosamente s¢aduto il termine per la relativa attuazione da parte del legislatore nazionale,

Le citate norme incriminatrici, che sanzionano con In pena della reclusione lo straniero che, colpito
dull’ordine di allontanamento del questore, non abbija lusciato it territorio nazionale entro il termine di cingue
" giorni, sono in effetti incompatibili, sotto diversi profili, con la normativa comunitaria perché introducono un
trattamente deteriore per lo straniero, sotto i profilo della libertd personsie, rispetto a quanto previsio e

autorizzato in sede comunitaria.

L’incompatibilitd va immediatamente rilevata anche dalla AG penale, che & tenuts, in forza del Trattutj e
dello stesso articolo 1! della Costituzione, ad assicurarc  la diretta applicazione delle fonti UE dotate di
effetto diretto, in uno con {a corretta applicazione della normativa interna da interpretare in modo conforme
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ol principi comunitari, derivandone, per qusnto interessa, la diretta non applicazione [rectiis,
disapplioazione] delle norme incriminatrici incompatibili,

Che 1a direttiva de gua sin immedistamente operativa, con gli effetti di che trattasi [con esclusione sia della
nocossita di dover sollevare questione di legittimith costituzionale: cfr.,, per utili spunti, Corte costituzionals,
gentenza o, 170 deol 1984; nonché lg successive sentenze n, 389 del 1989 e n, 168 del 199]: e finanche
esclusione detla necessitd di rinviare pregiudizialmente gli atti alla Corte di giustizia ex artivolo 267 del
Trattato sul funzionamento dell’Unione], discende da una serie convergente di dati di fatto: € ormai perento
invano ii termine per {8 rolativd attuazione da parte del legislatore nazionale; le indicazioni deile dircttiva,
con riferimento al temn delia libertd personale dello straniero, sono precise e non condizionate a successive
procisazion] d [o correzioni] da parte def legislatore nazionale; gli cffoltt della direttiva sonc chiaramente di
favore per 'lndividuo nei confronti deflo Stato inadempiente {sull’immediata applicazions, cfr., per utili
spunti, Sezione [, 12 fobbraio 2008, Kane; Sezione I, 12 febbraic 2008, Valentino, dove !’esplicito
principio di diritto in forza del quals fa nommative comunitaria “ad effetto diretto”, in quanto contienc
disposizioni precise e determinate, trova applicazione nel territorio dello Stato senza nocessitd di ulteriori
intcrvonti normativi dell’autoritd nazionale; Sezione [, 1° luglio 1999, Valentini, leddove, per quanto
interesse, si & affermato che le direttivo comunitarie entrano inmediatemente in vigore nel territorio dello
Stato, quando sussiste il requisito dell’immediata applicabilitd, cid che s! verifica qualora le direttive siano,
dal punto di vista sostanzialo, incondizionate ¢ sufficicntomente precise, si che i singoli possono farle
“valere” dinanzi al giudice italiano nei confronti deflo Stato, sia che questo non ["abbia tempestivamente
recepita sia che I’abbin recepita in modo inadeguato, al fine di ottenere Ia disapplicazione della norma di
diritto intero non conforme alla disciplina comunitaria],

Tale spplicazione dirctta, con conseguente disapplicazione della norma interna, non agcia slcun ragionevole
dubbio interpretativo, ondo csime dal dover soilecitare 'intervento pregiudiziale defla Corte di giustizia
fefr. Sezione (I, 1° luglic 1999, Valentini; nonché, Corte di giustizia, sentenza 6 ottobre 1982, in causa

283/81)

A conforto di tale soluzione non potrebbe valere come argomento contrario il richiamo ajla soluzione
interpretativa offerta dalla Cassazione nella vicenda dells intervenuts adesione delia Romania ali'tJnione
europen, con {f conseguente acquisto da parte doi rumeni delia condizione di cittadini europei, ai fini
defla punibiliti/mon punibilitd del roato di ingiustificata inosservanza  dell'ordine  del questore di
sllontanamento dal territorio dello Stato ¢ommesso dagli stessi prima del 1° gennaio 2007 [cfr. Sczioni
unite, 27 settembre 2007, Proc. gen. App. Genova in proc. Magers). In talo occasions, la Corte ha concliso
per la persistente rilovanza penale del fatti pregressi evocande 'inapplicabilita dellarticols 2 ¢.p., rispetto &
ordini legittimi al momento del fatto ¢ & condotte criminose gid consumatesi prima deil’ingresso della
Romanic nella UE, giacchd qui il tema non riguarda solo IPordine dell’autoritd amministrative, ma
direttamento la stessa fattispecic incriminatrice basam sull’inotternperanza all'ordine. Quindi, non & solo un
probiema di valutazione della fegittimitd del’ordine fche potrebbe essere comunque facilmente risolta
invocando i principi di cui alla sentenza delfe Sezioni unite, 23 maggio 1987, Tuzet), ma & un problema di di
persistente legittimitd [sub specie, della compatibilitd con il diritte comunitario] della stessa fatrispecie
incriminatrice, in relazione al qualo problemia, la disapplicazione & conseguenza necessitata,

La soluzione qui patrocinata ¢ le ragion/ a supporio di cui si & detto consentons i superare [‘apposta
interpretazione, che pure @ Stata sostenuta nei primi interventi giurisprudenziali, che vorrebbe saivaguardare
gli ordini di espulsione adottati in epoca afiteriore af 24 dicombre 2010 su! rilievo che si trattercbbe di ordini
legittimi ed efficaci “con conseguente perfezionamento deifa fattispecie delittuosa™: decisivo i} rilievo sopra
articofato sugli effetti dolia direttiva sulla futtispecie incriminatrice [¢ non tanto e non solo sugli ordini
amminjstrativi che ne costituiscono il presupposto].
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poiché alln fuce dolie elaboraziono giurisprudenzinle, sia comunitaria, che costituzionale jl diritlo
deil*Unlone Europea ha uno “status” di fonte prevalente (primautd) rispetto al diritto nazionale, compito del
giudice nellc varie controversie pendenti (e non & esente {a materia penale) ¢ di daro applicazione aile fond
UE dotate di effetto diretto (fin cui rientrano le direttive che prevedono, anche solo in parte, misure “precise,
chiare ¢ incondizionate™) nonchg applicars il diritto nazionale in modo confonme alln lettera ¢ agli scopi del
diritto de!l’Unione, al’occorrenza non applicando le norme intome con esso incompatibili. La Corte di
giustizia, infacti, ha pit volte dichiurato che spetta ai giudici nazionali interpretare “il proprio diritto
nazionale alla luce della ictters ¢ dollo scopo della direttiva onde conseguire il risultato perseguito da
quest’ultima e conformarsi pertanto all’art. 249 3° comma del Trattato™ (Marleasing, seat, 13.11.1990 C-
106/89). Ors, essendo inutilmente scaduto il termine riservato allo Stato italiano per attuare la direttiva,

occorre prendere stto chot

- questa & estremamente precisa nell’indicare presupposti, modalitd esecutive e termini massimi di
compressione della libertd personale del cittadino di state terzo sogpette o rimpatrio, sulle guali lo
stato membro potrd intervenire nei dettagli, senza peraltro poter configurarc in senso peggiorativo
(tipologia ¢ durata) i} quadro della detenzione previsto dalla direttiva;

- dalla sus applicazione discendono effetti giuridici favorevoli all’individuo (c.d. effetto verticale) dal
momento che le direttiva mira a garantire allo streniero una sfera non comprimibile di liberta
personale, chie invece vieno compressa, per le ragioni gid sintcticamento csposte, dalle vigenti norme
incriminatri¢i in materia di espulsiona.

La norma incriminatrice contestata in rubrica deve, quindi, essere disapplicata giudice, senza che occorma
sollgvare incidente di legittimitd costituzionale dal momento che compete al giudice comune dirimore la
questione di compatibilith di una norme nazionsle con lo disposizioni di una direttiva provvista, come quella
in esume, quantomeno per g parte relstiva alla libertd personale delio straniero oggetto di rimpatrio, di
effetto diretto (Corte Cost. ordinanza 5,11.2008 n. 413).

Nella sentenza n.389 del 1989 la Corte Costituzionate modificava {l lessico usato per spiegare il fenomeno
(non pill “non applicazione”, ma “disapplicazione”), in quanto esseriva che vi ¢ “immissions diretta
nellordinamento interno delle norme comunitaric immediatamente applicabili™, che la norma inlorme e
quella comunitaria sono contemporancaments vigenti, ancorché reciprocamerite contrastanti, per cui, alio
scopo di procedere all'applicazione della prevalente norma comunitaria, & necessaric procedere alla
“disapplicazione” della norma di grado inferiore da parte del giudice nazionalo (nella sostenza, if contrasto
veniva risolto ammettcndo la “nullitd” della norma interna, persltvo vigente in tulli quei rspporti non
rientranti direttamente neil’effetto di giudicato dolla pronuncia del giudice che ne opera la disapplicazionc).

Va detto, infine, che nella fattispecic in esame si verte in un caso di incompatibilitd parzialc fre norma penale
intorne ¢ diritto comuniterio, dal momenic che la fattispecie pemale in oggettc resta porfetiaments
compatibile con la direntiva UE in materia di respingimento.

Si tratta a questo pusnto di verificare se alla conclusione esposta si posse pervenire nel caso in esame, dal
moimento che In procedura di rimpatrio si & esaurita quando non era ancora spirato il termine riservaio allo
Stato italianc per adeguare ad cssa la legislazione intema. Non v'& dubbio che 1a condotta antigiuridica abbia
avute inizio quando la direttiva non aveva ancora vigore in Iafia; il reato contestato afl*imputato ha caratterg
permanente ¢ 1a condotta conforme alla fantispecic doll’art, 14 co. S ter t.u immigrazione & cessatn il giomo
25.12.2010, dal momento che, da quants si & ogservato, la norma in oggetto da tale data non & pilt applicabile
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- J| fenomeno deila disapplicazione della fattispecic ineriminatrice non sembrn condurre ad un effetto
pbrogativo implicito derivante dal conrrasto con nerma sovraordinata ¢ dichiarato dal gindice penale: infare
{a norma intema rimang in vigore nell’ordinamento e troverd applicazione in tutti i casi non copert! datia
nomma comuniteria nonché nefi’ipotosi in cui la norma comunitarie venga abrogata, Auspicabiie sarcbbae,
comungue, un interventoe del legislatore, come sollecita la Corte Costituzionale nella citata sentenza n. 389,
aell’ottica della certezza del diritto, assoggetiando a modifica o ad abrogazione espressa la norma interna
disapplicata, ailo scopo di depurare l'ordinamento inrerno “da oventuali incompatibilitd o disarmonie con le

pmvalenti norme comunitarie®,

Da taluno si & affsrmato che la norma comunitaria si atteggia come causa di giustificazione che opera per
offotio delle clausole generali che rendono operante ’esercizio del diritto o I'adempimento di un dovers nei
singoll ordinamenti interni, dal momento che una scriminante pud trovare la propria fonte in una qualsiasi
norme deli’ordinamento (in sostanza Poffesa tipica secondo fe norma interna sarebbe seriminata da altra
norma). La tesi non sembra condivisibile dal momento che 'operazione ermencutica riservata al giudice &
semplicemente quells di accertare s¢ si & o0 meno al di fuor del fatto-reato: uns condotta che, alla stregua
dolla nerma comunitarin prevalonto su quella intorne, esula all’origine dela sfera penale, non necessita di

‘una causa ¢he (& serimind.

Nella logislazione penale iteliana la situazione dl farto per cui una condotta penalmente rilevante ad un certo
punto diventa lecita & reegolata dall’art. 2 ¢0.2 c.p. che recita: “nessuno pud esserc punito per un fatto che,
secondo {n logge posteriore, non costituisce reato”. Nolla specie, per effetto del prevalere delle norme della
direttiva comunitaria ad offotto diretto, vigente in ltalia dal 25.12.2010, alls fattispecie in esame non & pii -
applicabile fa norma intema di cui sil’art. 14 comma 5 quater D. Lvo. 286/98.. A questa conclusione si
riticne di pervenire in stretia osservanza agli insognamenti della importante sentenza pronunciate *in subiocta
materia” dalle Sozioni Unite delta Corte di Cassazione (n. 2451 del 27.9.2007). Ivi & stato precisato che si
esula dalla sfera di applicazione deil’articolo 2 -co. 2 ¢.p. quando “il cambiamento avvenuto nella normativa
extrapenele, modificando it contesto giuridico, ha determinato una diversitd del fatto e non della fattispocie™;
nel casa nostro, invece, & intervenuta una restrizione detla fattispecic incriminatrice in quante non pit tutte le
condotte astrattamente rientranti nella fartispecic di reato restano wli, una parte essondo diversamentc

regolate dalla direttiva 2008/115/CE.

P.QM.

Visto {7art, 129 CP.P.

Dichiara non doversi procedere nei confronti di ~ perché il fatti a lui ascritti non sono piG
previsti dalla legge come rento.

Bologna 20.1,11
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