" glorni,

MOTIVAZIONE -

Al odierna udienzs it Tribuoale, in vie preliminare, ha rilevato chie & seguito delle modifica della fattispecie
scriminatrice di cwi all'art, 6 comma 3 del D.Jgs. 286/1998, appormta dalla D.L. 94/2009 il fatto in
sostestazione non & pill provisto daila iegge come reato, ¢ ha portanto emesso congsguente declaratoria di
i=mrocedibilith ai sensi dell’art. 129 ¢.p.p. L'odiemo imputato soggiornava irregolarmente, all’cpoca del
£xito, el wrritorio ltallano. Nella precedonte versione |a norma contempiava un delitto omissivo proprio, il
78} eontenuto precettiva si sostanzieva in un obbligo di esibizione alternativamente riferito alla intera serie
& docgmenti (passaporto, alyo documento di identith, permesso di soggionto, alro documento atestante la
regolare presenza sul territorio nazionale), elencsti della disposizione e tutti connessi dalla copuia disgiuntiva
ws® Nella versione amualmento vigente il comma leszo dell'art. 6 puniscs “lo stranlera che, a fichiesta degll
ufficisll e agentl di pubblica sicurezze, nan ottempers, sanza giustificato motive, alordine di esiblzione del
passaporte o di altro documento di |dentificazione e de! permessc dl soggiorno © di altro documento
sttestante Ia regolare aresanza nel erritorie delie Stata”. it t=sto della disposizione, per l'integrazione del
rearn, richizde, dunque, 1"inotiomperanza alt*ordine di presontazione del passeporto o di altro documento di
idsntificazione unitumente al permesso di soggioma O altro documento attesrante la regofare presonza nel
territorlo dello Stato. Percid oggl @ penalmente sanzionata la mancafa esibizione, in via cumaulativa di
dosument] identificativi o documenti costituent titolo Tegimimante aifa presenza nel temitorio dslle stato,
mentre la alternativitd si esprime alf*interno delle due predetts categorie documentali,

Lo swaniero clandestino &, per definizione, privo di permesso di soggiomo o alro documento attestante la
regolare presenza nel territorio dello Stato; come Iale versa in une condizicne soggettiva che lo sottrae alla
sfera dei possibili degtinamri della norma. '

So.ne conclude che, B seguito della povella legislativa del 2009, si & verificata una restrizions delle categorie
do} destinatari del precetto di cui all’art. 6: la norma ineriminatrice deducibile daila nuova Formulnzione deila
disposiziono non pud che riteners] sstrattamente indirizzats, in vin esclusiva, a quelle classi di stranieri che
siano in grado di otemperire al dovere di ostengione avente quale oggetto cumulstivo (almenc un tlpo di}
documento identificativo ed (almeno un tipo di) dosementa fegittimanto il soggiomo nel territorio nazionalc.
Sono, pertanto, esclusi dal novero dei destinatari della norma di comando oggi vigente gli stranieri non
regolarmente soggiornanti sul territorio, in quanto privi di up titolo leginimante da esibirs. Deve, pertanto,
titeners] intesvenuts una perziale abolitio crintinis.

Quanto al cape B) si osservachs lu fattiapecie incriminatrice di cui all’articolo 14, comima 5 ter, del decreto
legisiativo 25 lugilo 1998 n. 286 [come enche quella di cul al suscessive comma 5 guarer] risulta
[ncompatibile con la direttiva 2008/115/CE del Psrlamento europeo ¢ del Consiglio del 16 dicembre 2008,
reconte norme ¢ procedure comuni applicabili negli Stad membri ol rimpatda di cittadini di paest terzi il cui
soggiorno & irregolare, immediatamente applicabile in ltalis dal 25 dicembre 2010, giacche il 24 dicembre
2010 & infruttuosamente seaduto {| termine per la relativa atuazione da parte del legisiatore nazionale,

Le citate normme incriminalrici, che senzionano con in pena della reclusione lo straniero che, colpito
duil’ordine di allontanamento del questere, non abbia lasciato i territorio nazlonale entro il termine di cingue
sono in effetti incompatibili, sotto diversi profili, con la normativa comunitaria perché introducono
rattamento deteriore per lo straniero, sotto if profilo della liberth personale, rispetto a quanto previsto ¢
autorizzato in sede comuniteria.

L'incompetipilind va immodistamente rilevats anchic dalln AG penale, che & tenurs, in forza del Trattali e
detlo stesso articolo 11 deila Costituzione, ad assicurarc la diretta applicazione deile fonti UE dowmte di
effetio divetto, in uno con la corretta applicuzione delle normativa interna do interpretare in modo eenforme

A




ai principt comunitari, derivandone, per quasto inseressa, la direwe nor applicazione ([recrius,
disapplicazione] delle narme ingriminatrici incompatibili,

Che 1a direttiva de qua sia immedistamente operativa, con gli effetti di che trattasi [con esclusione sia della
nocossitd di dover sollevare questions di legittimita costituzionale: efr.,, per utili spunti, Corte costituzionald,
seaterza @, 170 dol 1984; nonché le successive sentenze n. 389 del 1589 e n. 168 del 1991; e finanche
esclugione della necessitd di rinviare pregiudizialmente gli atri alla Corte di giustizia ex articolo 267 del
Trattato sul funrionamento deli*Unianc], dlscende da ung serie convergente di dagi di fistto: 2 ormai perento
{nvano il termine per {a rofative attuszione da parte del legisiatore nazionale; le indicazionl defln dircttiva,
con riferimento al tema delia libertd personale dello straniero, sono precise e non condizionate & successive
procisazioni d [o comezioni) da perte de) legisiarore nnzionale: gli offotti della direitiva sono chiaraments di
favore per Vindividuo nei confronti dello Stato inadempients [sull'immediate applicazione, <fr, per utili
spunti, Sezions T, 12 fobbraia 2008, Kano; Sezione ML, 12 febbreio 2008, Valentino, dove 'esplicito
principio di diritto in forza del quale la nommativa comunitaria “ad efferto diretto”, in quanta contiena
disposizioni precise = determinate, trova applicazione nel territorio delfo Stata senza nocessitd di ulteriori
intervonti normativi defi’entoritd nazionnle; Sezione M, 1° fuglio 1999, Valentini, lsddove, per quanto
intoresse, 51 & affermato che le direttivo comunitaric entranc iinmedistemente in vigors nel temritorio delio
Strio, quando sussiste [l requisite dellimmediota apolicabilitt, cid che st verifics quutora le dirsttive stamio,
dal punto di vist sosmnziale, incondizionats < sufficientoments precise, gt chte i singoli possono faste
wyulerc® dinanzi af giudics italiano nei confronti deilo Stato, sia che questo non I"abbia tempestivamente
recepita sia che 'sbbia recepita in modo inndeguato, al fine di otteners fa disapplicazione dells novma di
diritto intemno non conforme alle disciplina comunitarial,

Tals opplicazicne diretts, con conseguents disapplicazione della norma interna, non lascia eleun ragicnovole
dutshia interpretativo, onde csime dat dover sollecitare Uintervento pregiudiziale della Corte di giustizia
{efr. Sczlone LI, 1° luglio 1393, Valentini; nonché, Corte di glustizia, sentenze 6 ortobre 1982, in causa

283/81]

A conforto di tale soluzions non potrebbo valere come argoment contrario il richiamo alla soluzione
intorprotativa offerta dalia Cassazione nelia vicenda deita Intervenute sdesions deilla Romania ali'Unione
curopes, con (i conseguente acquisto da parte doi rumeni della condizione di cittadini ewropei, ai fini
delin punibilitd/on punibilied del reato di inglustificata inosservanza  delf'ordine  del questore di
allontanamento dal territorio dello Stato commesso dagli stessi prima del 1° gennaio 2007 [cfr. Sezioni
unite, 27 settembre 2007, Proc. gen. App. Genova in pros. Magera). In alo occasione, 13 Corte ha cancluso
per la persisicnte rilovanza penale dej fatti progressi evocande I"inapplicabilita delP’articolo 2 ¢.p., rispetto &
ordini legittimi al momento det fato o o condotte eriminose gia ¢onsumatesi prima del’ingresso della
Romanic. nella UE, giscchd qui il tema non riguarda solo Pordine dell’autoritd amministrative, ma
direttamento la stessa fattispecic incriminatrice basam sull’ipottemperanza ali'ordine. Quindi, non & solo on
problema. dj veilutazions delia fegittimita deil’ordine [che potrebbe essere comunque facilmente risolta
invocande i principi di cul afla sentenza dalle Sezioni unite, 23 maggio 1987, Tuzet), ma & un problema di di
persistente leginimitd [sub specie, della compatibilitd con il diritto comunitario} della stessa fartispecie
incriminatico, in relazions al quals probleme la disapplicazione & consegusnis necesyitate,

La soluzlone qui petrocinata ¢ le cogionl a supporto di cui si & detto consentono i superars P'cpposta
interpretazione, che pure & Stat 505tCHUA nel primi interventi giurisprudenziali, che vorrebbe salvaguardure
gii ordini di cspulsione adomm in spoce anteriore al 24 dicembre 2010 sul rilfevo che si tramerebbe di ordini
fegittimi ed efficaci “can conseguente pecfezionamento deita fattispecie delittuosa™ decisivo il rilievo sopra
articolato sugli effetti delia direttiva suila fatispecio incriminamice [e¢ non tanto e nou 3010 sugli opdini
amministrativi che ne costituiscono i presuppasto].




" poiché alla fuce dolle claboraziong giurisprudenziale, sis comunitaris, che castimuzionale | diritlo
del!*Unlono Europea ha uno “status” di fonte prevaleate (primeut®) rispetto al dirine nazionale, compito del
giudice neile varie controversie pendenti (2 non ¢ esente [a materia penale) & di daro applicnzions afle fontd
UE dommte di =ffetto diretto (fia culi rienranc le direttive che prevedono, anche solo in parts, misure “precise,
chiare ¢ incondizionafe™) nonchs applicars if diritto nazionale in modo conforme alln lettera ¢ egii scopi def
diritto dell’Unione, all'occorrenza non applicando le norme intome con esso incompatibili. La Core dj
giustizia, infotti, a pilt volts dichiarwto che spetts ai giodici nazionali interpretare “il propric divino

nazionele alle fuce detla letiere ¢ dello scopo della direttiva onde conseguire il rsultato perseguito da
quost’ultims ¢ contormarsi pertente aflart. 249 3° comma del Trattto™ (Marleasing, sent, 13,11.1990 C-
106/89). Ora, essendo inutilmente scaduto il termine riservato allo Stato italianc per atiuare la direttiva,
occame prandens gito cho:

-~ guoste @ estremaments precisa nell’indicare presupposti, modalitd esecutive & termini massimi di
compressiane della libertd personale del cirtadino dl stato torzo soggetto a rimpatrio, sulle quali lo
stato membro potrd lntervenire nei dettagli, senza peraltra poter configurarc in senso peggiorative
(tipologia e dursta) if quedro della detenzione previsto dalla direttiva:

= dalla sua applicazione discendono efferti giuridicl favorevoli afl’ individue (c.d. efferto verticale) dal
momento cho la direttiva mira a garantire allo stranierc una sfiera non comprimibile di libertd
personale, che invece viene compressa, per le ragioni gid sintcticamento cspaste, datle vigenti norme
incriminatrici In materla di espulsions.

La norma incriminatrice contastata in rubrica deve, guindi, essere disspplicats gludioe, senzz clie occorra
gsollevare incidente di legitimitd costituzionale dal momento che campete al giudice comune dirimere la
questione di compatibilith di una narma nuznionale con lo disposizioni di una direttiva provvista, come quella
in esurne, quantomens per In parte relativa alla iibertd personale deilo straniero oggetto di rimpatrio, o
effetto diretto (Corte Cost. ordinanza 5.11.2008 n. 415).

Nella sentenza n.389 del 1589 la Come Costituzicnale modiffeava {f lessico usato per spiegare il fenomeno
(nan pilt “non applicazione”, ma “disapplicezione”), in quanto asseriva che vi & “immissione diretra
nell’ordinamento intsma delle norms comunltaric Immediatemente applicabili”, che la norma intorns &
quella comunitaria sono contemporanesments vigenti, ancorché reciprocamerite contrastant!, per cui, allo
scopo di procedere all’applicazione della provalénte norme comunitaria, 3 necessaric procedere slla
“disapplicazione™ della norma di gredo inferiore da parte del giudice nazionalo (acila sostenza, it contrasto
veniva risolto ammettendo la “nullitA”™ delis norma interna, peraltro vigente in tulti quei rapperti non
rientrant direttamente nell*effetio di giudicato dolta pronuncia del giudive chie ne opera la disapplicazione},

Va dette, infine, che nella famtispesic in esame si verte in un caso di incompatibitina parziale fra norma pensle
intema e dirito comunitario, del momento che la fanispecie penale in oggetto resta porfetiamente
compatibile con Iz diretiva UE in materin di respingimento.

Si tratta a quesfo punte di verificare se alla conclusione esposts si possa pervenire nel caso in esame, dal
momento che {4 procedurs di rimpatrio si & esaurite guendo non era ancora spirato il tarmine riservato allo
Statw italisno per adoguare ad cssa la legislazione intema. Non v'é dubbio che la eondotta antigiuridics shbia
avuto inizie quando fa dirattiva non aveva ancora vigore in Maifa; {l reato contestato al{*imputaro ha carattere
permanente o Ja condotta conforme alla fattispecic deli’art. 14 co. S ter t.u immigrazione & cessata il giomo
25.12.2010, dal momento che, da quaato si ¢ osservata, la norma In oggetto da tale data nen & pilr applicabile
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ispecic in esame per contrasto con ngmme delia direttive camiunitaria dotate di effertc diretto.

a G 4
5 entemente il segmento di condotin prossguita durante la operativitd defla direttiva comunitaria non &

it

reetg.

“J fenomeno della disspplicazione dells famtispecic incriminatrice non sembra condurre ad un effero
abrogative impliciro derivante dal sontrasto con norma sovraordinata o dichlarare dal gindice ponale: infatti
{a norma intema rimane in vigere nell’ordinamenso & troverd applicazione in tutti i casi ngn copert dalla
norma comunitaria nonché neli*ipotest in cui la norma eomunitar{s venga abrogata, Auspicabile sarebba,
comungue, un intervento del legisistore, come soilesita la Corte Costituzionale nella citata sentanza n, 389,
neli’ottica defla cenezza de} diritto, assoggetiando & modifics ¢ ad sbrogazione cypressh la norma iaterna
disapplicats, sllo scopo di depurare ordinemento ineEmo “di gventusli incompatibilitd o disarmonie con le

prevalenti norme comunitaric®,

'Da taluno st & affermato che la norma comunluria si atieggia come causa di giustificazione che opern per
offstto deile clausols genceali che rendano operants I’esercizia dol disitto o i'adempimento di un dovera nei
singoli ordinamonti intermi, dal momento ¢he una scriminonte pud trovare la propria fonte in una qualstssi
norma defl*drdinamento (in sostanea Voffese tipica secondo e norma interna sarsbbe seriminata da sltra
porma). Lu tas] non sembra condivisibile dai momento che I'operazione ermencutica rissrvaia al giudice &
semplicemente quella di ascertare se sl & ¢ meno al di Tuori dol fasta-reatn: una condotta che, alls stregun
dalla nerms comunitarja prevalonto su quella intcrne, csule all’grigine detle sfera penale, non necessite di

una cansache {a serimini.

Neclta logislazione penale italiana la situazione di fatto per oui una condotia penaimente rilevaate ad un oo
punto divents lecita & resgolata dall’art, 2 £0.2 c.p. che recita; “nessuno pud esserc punito per un fatto che,

direttiva comunitaria ad offotto diretto, vigente in ltalia dal 25.12.2010, alla fantispecie in ssame non & pik
applicabile 1a norma imterma di cuf ail’art. 14 comma 5 quater D, Lvo. 286/98.. A quest conclusione si
ritiche di pervenire in stretts oseervanza agli inssgnamenti della importante sentenza pronuncinta *in subioeta
materia” dalle Sezioni Unite delia Coro di Cassazions (a. 2451 del 27.9.2007). Ivi & gtaro precisato che si
csula datla sfora di applicazione dell*articolo 2 co. 2 e.p. quando il cambiamento gvvenuto nolla normative
extraponais, madificando it conteste giuridico, ha determinato unp diversitd del fatto & non della fatrigpesia™;
aol case nostro, invecs, & intervenuta una restrizione detla fattispocic incriminawics ia quanta non pit wirte le
 condptte estrattamente rientranti nella fattispecic dl reato resmno wll, woa pase esgondo diversamentc
rogolats dalle direttiva 2008/1 15/CE.

P.Q.M.

Visto Iurt, 129 C.P.P.

Dichiara non dovorsi prosedere nei confron di — perché il fatti a lui pscriti non sono pin
prévistl dulle legge coms reato.

_ Bologna 20.1.11
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. secondo {a legge posteriors, nen costituises reato”. Nells specie; per effetio del prevalere delle norme defla |




