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E ora è il turno dell’art. 13 co. 13:  anche la sanzione penale del divieto di reingresso dello straniero è incompatibile con la direttiva  
Dopo la sentenza 28 aprile 2011 della Corte di giustizia, che ha dichiarato l’incompatibilità del reato ex art. 14 co. 5  del Dlgsl 286/1998, con la direttiva rimpatri, è ora il turno del reato di cui all’art. 13 co. 13 : la norma, che punisce con la stessa pena (da uno a quattro anni di reclusione) la  condotta  - analoga a quella contemplata dall’art. 14 co. 5 ter e pari quanto a disvalore –  dello straniero che, ottemperante all’ordine di allontanamento dal territorio dello stato, vi faccia rientro, non può certo sopravvivere alla uscita di scena del reato gemello.
 Tanto più, si sottolinea, se si tiene conto della motivazione con la quale la Corte di cassazione ha recepito la sentenza interpretativa della Corte europea: in effetti la cassazione, con la sentenza 29 aprile 2011
, ha annullato senza rinvio una sentenza di condanna ex art. 14, con la formula ‘’perché il fatto non è previsto dalla legge come reato. Si legge in motivazione che ‘’allorché la pronuncia della Corte di giustizia accerta l’incompatibilità della norma incriminatrice con il diritto europeo, si incorpora nella norma stessa e ne integra il precetto con efficacia immediata, così producendo una sorta di abolitio criminis che impone, in forza di interpretazione costituzionalmente necessitata, di estendere a siffatte situazioni di sopravvenuta inapplicabilità della norma incriminatrice, la previsione dell’art. 673 c.p.p.’’

Se così è, e se l’art. 14 co. 5 è stato ‘’abolito’’, la sopravvivenza del reato ex art. 13 co. 13 dovrebbe suscitare addirittura  dubbi di compatibilità con l’art. 3 della costituzione, attesa l’analogia fra le due condotte, punite, oltre tutto, con la stessa pena. Quella stessa analogia che comunque, ed ancor prima, impone ora al giudice,  di disapplicare l’art. 13 co. 13 per incompatibilità con la Direttiva rimpatri, così come avviene per l’art. 14 co. 5. Il percorso argomentativo utilizzabile potrebbe essere il seguente: 
1- Il divieto di reingresso

- In base all’art.  13 co. 13 D.L.vo 25 luglio 1998, n. 286 (T.U. immigrazione),  lo straniero espulso non può rientrare nel territorio dello Stato senza speciale autorizzazione del Ministro dell’Interno. In caso di trasgressione, egli  è punito con la reclusione da uno a quattro anni (pena così fissata dal D.L.14 settembre 2004 n. 241). 

La norma punisce, pertanto, la violazione di quello specifico  divieto di ingresso nel territorio dello Stato - fissato dalla legge in dieci anni -  che nella nostra legislazione è conseguenza automatica di ogni provvedimento amministrativo o giudiziario con cui si ordina l’allontanamento dello straniero.

Il provvedimento che dispone il divieto di reingresso è giuridicamente distinto - benché  ad esso strettamente connesso - da quello con cui vengono ordinati l’espulsione o  l’allontanamento dello straniero: l’uno segue necessariamente l’altro, al punto che nella previsione astratta dell’art. 13 co. 13 i due atti appaiono indistinti (’’lo straniero espulso non può rientrare..’’) e nella stessa applicazione al caso concreto essi sono riprodotti e comunicati allo straniero in un unico documento.

Il fatto che, tuttavia, i due provvedimenti – abbiano essi  natura giurisdizionale o amministrativa – siano giuridicamente distinti, li rende soggetti ad autonomi  vizi e controlli di  legittimità, anche dal punto di vista della conformità alla legislazione europea vincolante.          

- Il divieto d’ingresso dello straniero nel territorio nazionale è provvedimento espressamente disciplinato dalla direttiva 2008/115 /CE, che lo definisce (art. 3, ) ‘’decisione o atto amministrativo o giudiziario che vieti l’ingresso e il soggiorno nel territorio degli stati membri per un periodo determinato e che accompagni una decisione di rimpatrio
 ‘’. 
Pertanto,  la direttiva, coerentemente con il proprio obiettivo( ventesimo considerando
)  e titolo
,  contiene norme specifiche disciplinanti il divieto di ingresso, solo nella misura in cui esso ‘’corredi’’ la decisione di rimpatrio( art. 11, 1 
).   

2- L’obbligo dello Stato di conformarsi alla direttiva 

Gli atti e le procedure nazionali  corrispondenti alle fattispecie astratte contenute e definite nella direttiva (  il divieto di reingresso, le decisioni di rimpatrio, il rimpatrio 
, l’allontanamento ecc)  debbono conformarsi alle disposizioni di quest’ultima, interpretate, per costante giurisprudenza europea,  alla luce della finalità, o dell’effetto utile della stessa.
 La finalità della direttiva  viene  individuata nel sesto considerando nel  ‘’ por fine al soggiorno irregolare dei cittadini di paesi terzi secondo una procedura equa e trasparente’’ (sesto considerando) e ‘’nel rispetto dei diritti fondamentali del cittadino di paese terzo’’ (art. 1).
- L’obbligo di coinformarsi alla direttiva  investe tutto  ciò che ricade nel campo di applicazione della direttiva.
Lo strumento mira, infatti, a stabilire norme comuni in ambito Unione europea nella materia che è oggetto della sua specifica disciplina, cioè che ricade nel suo campo di applicazione.

Il giudice nazionale, a fronte della constatazione che una certa materia ricade nel campo di applicazione della direttiva, deve verificare se la normativa interna sia conforme alla direttiva sia nel suo complesso, che in singole parti. 
In caso di difformità, si dovrà considerare se la direttiva, o le norme rilevanti, abbiano le caratteristiche per essere considerate  direttamente applicabili. Ciò avverrà quando la norma comunitaria ha effetto diretto, ossia  riconosce al singolo una posizione soggettiva di vantaggio (diritto) in modo chiaro, sufficientemente preciso e non condizionato, e sempre che  la norma comunitaria non preveda specifiche clausole di esclusione, in base alle quali in presenza di determinati presupposti lo Stato membro sia esentato dall’obbligo di conformarsi ad essa. 

Ove abbia accertato la diretta applicabilità della norma comunitaria, il giudice nazionale dovrà disapplicare la norma interna.
- La giurisprudenza comunitaria e nazionale ha in più occasioni, e da ultimo con la menzionata sentenza della Corte di giustizia in tema di reato ex art. 14 co. 5 
 ritenuto che norme comunitarie possano incidere, in senso favorevole all’interessato, su fattispecie penali incriminatici, in considerazione proprio della efficacia diretta del diritto comunitario nel caso in cui riconosca posizioni soggettive di vantaggio a singoli consociati
.  In questi casi, il giudice europeo  dichiara incompatibile con la direttiva la stessa previsione di sanzione penale.  Con la sentenza in tema di art. 14 co. 5 T.U. immigrazione, la Corte ha affermato che  le legislazioni anche penali che disciplinano materie rientranti nel diritto dell’Unione - quale la materia del soggiorno irregolare , dell’immigrazione clandestina e del rimpatrio -  debbono a quest’ultimo conformarsi (punto 54 della sentenza ) e che  gli Stati ‘’non possono applicare una normativa, sia pure di diritto penale, tale da compromettere la realizzazione degli obiettivi perseguiti da una direttiva e da privare così quest’ultima del suo effetto utile’’ (punto 55).    

La possibilità di interferenza tra norme comunitarie dotate di effetto diretto e legislazione penale interna è stata, d’altra parte, riconosciuta più volte dalla cassazione, da ultimo, ed espressamente, con le sentenze 29 aprile  2011  in tema di art. 14 co. 5. 

Pertanto, ove risultasse dimostrato che sia il provvedimento con cui si vieta il reingresso allo straniero,  sia il trattamento dello straniero che lo ha violato, rientrano nel campo di applicazione della direttiva ; che la disciplina interna e quella europea sono difformi; che le disposizioni pertinenti della direttiva hanno  effetto diretto, la sentenza impugnata dovrà essere annullata perché il fatto non è previsto dalla legge  come reato.

3- Il campo d’applicazione della direttiva

 Non vi è dubbio che i provvedimenti con cui gli Stati membri dispongono l’allontanamento dello straniero e ne vietano il reingresso ricadano nel campo di applicazione della direttiva, essendo da essa specificamente disciplinati.
 Altrettanto certo è che vi ricada la procedura relativa al  rimpatrio dello straniero, cioè al suo trattamento in vista del rimpatrio, quella stessa procedura che, per l’Italia, è stata dalla Corte di giustizia dichiarata incompatibile con la direttiva. 

Può invece apparire meno evidente che  vi ricada  la  procedura relativa al reingresso, vale a dire al trattamento dello  straniero che abbia violato il divieto di reingresso. In effetti, la direttiva ha ad oggetto il ‘’rimpatrio’’, cioè il processo di ritorno dello straniero, e non ‘’l’ingresso ‘’ o il ‘’reingresso’’. 

E’ così solo in apparenza:  invero,  una volta rientrato nel territorio nazionale lo straniero si trova  precisamente in una di quelle situazioni di ‘’irregolarità’’ che la  direttiva stessa include tra i  presupposti della  propria applicazione.

La direttiva, infatti, mira a stabilire norme comuni in materia di rimpatrio (20° considerando) del cittadino di Stato terzo che si trovi irregolarmente sul territorio di uno Stato membro ( 6° considerando) .

L’ambito di applicazione della direttiva è pertanto segnato dall’art 2 nei seguenti termini: la direttiva  si applica ‘’ ai cittadini di paesi terzi il cui soggiorno nel territorio dello Stato membro è irregolare’’. A sua volta è definito ‘’soggiorno irregolare’’   (art.  3 n. 2) ‘’la presenza nel territorio di uno Stato membro di un cittadino di un paese terzo che non soddisfi le condizioni d’ingresso...  di soggiorno o di residenza in tale Stato membro’’.

Non vi è alcun dubbio che quando la direttiva parla di  violazione di condizioni d’ingresso, faccia riferimento anche al divieto di ingresso che correda l’ordine di allontanamento. Come già ricordato, infatti, la direttiva, tra i possibili divieti d’ingresso, prende espressamente in considerazione solo quelli che ‘’si accompagnano alla decisione di rimpatrio ‘’ (art. 3, 6).

Quindi non solo  la direttiva si applica qualunque sia la fonte dell’irregolarità della presenza sul territorio: l’ipotesi in cui la violazione del divieto di reingresso segua ad un precedente ordine di rimpatrio, evidentemente  ottemperato, rappresenta una delle ipotesi  tipiche  contemplate dalla direttiva.  

Non vi sono, nella direttiva, disposizioni che distinguano  tra situazione di irregolarità derivante dalla violazione di un divieto di ingresso   e  situazione di irregolarità  derivante da  inottemperanza alla   misura di allontanamento.  Anche per la legge italiana, d’altra parte, lo straniero irregolarmente rientrato in Italia è trattato in modo identico a quello  che non ha ottemperato ad un ordine di allontanamento (egli viene espulso e condannato alla pena della reclusione da uno a quattro anni) .

 Nell’ottica della direttiva, in entrambi i casi lo straniero irregolare deve essere rimpatriato nel rispetto dei suoi diritti fondamentali, e seguendo la procedura fissata dalla direttiva.
 Se ne deve concludere che la disciplina della violazione del divieto d’ingresso, vale a dire il trattamento dello straniero che lo abbia violato,  ricada nel campo di applicazione della direttiva. Quindi con essa debbono confrontarsi le normative nazionali che disciplinano tale condotta: per l’Italia, l’art. 13 co. 13 T.U.

5- L’incompatibilità tra la legge italiana e la procedura di rimpatrio, che si colloca a monte della violazione ex art. 13 co. 13

L’incompatibilità tra la legge italiana e la procedura di rimpatrio, che si colloca a monte della violazione ex art. 13 co. 13 è già stata affermata una volta per tutte dalla  Corte di giustizia, investita dalla Corte d’Appello di Trento circa la compatibilità, con la direttiva, dei reati ex art 14 Dlgsl 286/1998. La Corte ha statuito che  “la 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 è irregolare, in particolare i suoi artt. 15 e 16, deve essere interpretata nel senso che essa osta ad una normativa 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”.

La Corte di giustizia ha nell’occasione fatto proprie le argomentazioni addotte dai numerosi organi giudiziari che, scaduto per gli Stati membri  il termine per conformarsi alla direttiva,  hanno sostenuto la necessità di disapplicare l’art. 14 co 5 ter e quater. 

E’ stata quindi una volta per tutte risolta  in senso positivo la questione della diretta applicabilità - o dell’effetto diretto -  della direttiva, ed in particolare dei suoi articoli 7 e 15, già sostenuta nell’ordinanza di rimessione della Corte d’Appello di Trento. Le  norme, infatti, sono idonee ad attribuire ai singoli delle posizioni soggettive di vantaggio (diritti), descritte in modo sufficientemente chiaro e preciso e non condizionate 
. 
L’intera procedura italiana di rimpatrio è stata vagliata al filtro di quella contemplata dalla direttiva, e giudicata con essa incompatibile, quanto a termini e procedura
. 

6 – A) L’incompatibilità tra la legge italiana e la disciplina del divieto di reingresso

Analoga difformità deve anzitutto riscontrarsi con riferimento alla specifica disciplina del  divieto di reingresso . Il punto è distinto da quello, che verrà trattato, della incompatibilià tra la direttiva e la previsione di sanzione penale nei confronti dello straniero che lo abbia violato.    

Per la direttiva:

1) il divieto di ingresso  accompagna solo facoltivamente  la decisione di rimpatrio ( salvo eccezioni : art. 11 lett. a e b);

2) la sua durata deve essere stabilita, caso per caso, dal provvedimento, e  determinata ‘’alla luce di tutte le circostanze pertinenti per ciascun caso ‘’ (14° considerando; art. 11,2). La direttiva indica come circostanze rilevanti al fine della determinazione della durata il fatto che lo straniero sia già stato destinatario di più di una decisione di rimpatrio ovvero sia in precedenza entrato nel territorio di uno Stato membro quando era soggetto ad un (precedente ) divieto d’ingresso.

3) la durata dei divieti di ingresso non deve superare  i cinque anni salvo che lo straniero costituisca una grave minaccia per l’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale  (art 11, 2).

Per la legge italiana:

1) il divieto di ingresso segue automaticamente all’espulsione,  ed è comunicato allo straniero assieme agli altri atti concernenti l’ingresso, il soggiorno e l’espulsione (art. 13, 7 TU.) ;

2) la durata del divieto è predeterminata dalla legge in dieci anni, termine superiore a quello previsto dalla direttiva,  senza che siano specificati i motivi eccezionali che  impongono tale maggiore  durata;

3) comunque, la durata non è graduata sulla base di circostanze valutate caso per caso.  

L’art. 11 ha efficacia diretta, deve ritenersi,  per  motivi analoghi a quelli addotti dalla Corte di giustizia, nel riconoscere la stessa efficacia agli artt. 7 e 15: invero, anche il  diritto dello straniero derivante dall’art. 11 è espresso in forma chiara e precisa; si tratta di posizione soggettiva di cui si fissa anche con precisione il lasso temporale di efficacia, e non condizionato ad ulteriori interventi normativi da parte delle istituzioni comunitarie o degli Stati membri.

7 – Richiamo: l’incompatibilità tra  la direttiva e la previsione penale  ex art. 14 co. 14 

Prima di trattare l’argomento dell’incompatibilità tra la direttiva e la previsione di reato ex art. 13 co. 13, è opportuno richiamare quanto è stato affermato dalla Corte di giustizia, circa l’incompatibilità tra la previsione  penale ex art. 14 co. 5 e la direttiva,  per poter stabilire se tali argomenti valgano anche con riferimento alla sanzione penale ex art. 13 co. 13.

In merito, la Corte ha  chiarito che la direttiva ‘’non consente di applicare norme più severe nell’ambito che essa disciplina ‘’ (punto 33). Priorità va, anzitutto, accordata all’esecuzione volontaria. Solo per gravi  motivi, specificamente elencati nello strumento,  gli Stati membri possono privare lo straniero della libertà ricorrendo al trattenimento. 

Tuttavia, il trattenimento non deve essere la regola, perché , come afferma la Corte, (punto 58) lo Stato non può ‘’ovviare all’insuccesso delle misure coercitive’’ dallo stesso adottate. Le disfunzioni dell’apparato non possono, insomma, ricadere sullo straniero, a maggior ragione quando la conseguenza sia la privazione della libertà personale. Al contrario, la legge italiana  impone che lo straniero sottoposto ad una procedura di espulsione amministrativa debba essere  sottoposto ad una catena teoricamente infinita di privazioni della libertà personale, ora a titolo di “trattenimento” ex art. 14, co. 1-5, ora in conseguenza dell’arresto, della custodia cautelare e poi della pena inflitta per i reati di cui all’art. 14, co. 5 ter e 5 quater d.lgs. n. 286/98, fino a che non decida di abbandonare volontariamente il territorio nazionale o che non abbia corso l’allontanamento coattivo. 

La Corte conclude che, sulla base di identici presupposti, la direttiva e la legge italiana stabiliscono un trattamento diverso, con maggiore aggravio per i diritti di libertà dei cittadini stranieri in base alla disciplina interna, in contrasto con gli scopi della direttiva.

Tale difformità non è  ammessa dalla direttiva, nemmeno nella parte in cui consente agli  Stati membri di non conformarsi alla disciplina comunitaria.

Il riferimento è qui l’art. 2, co. 2, lett. b) della direttiva, che esclude dal campo di applicazione della direttiva il rimpatrio inteso come sanzione penale o conseguenza di sanzione penale. 

La Corte (punto 53 ss) rileva che ‘’se è vero che la legislazione penale e le norme di procedura penale rientrano , in linea di principio, nella competenza degli Stati membri, su tale ambito giuridico può nondimeno incidere il diritto dell’Unione 
 . Pertanto, sebbene né il TFUE né la direttiva escludano la competenza penale degli Stati membri in tema di immigrazione clandestina e di soggiorno irregolare, ‘’questi ultimi devono fare in modo che la propria legislazione in materia rispetti il diritto dell’Unione’’.

In particolare (punto 55) ‘’detti Stati non possono applicare una normativa, sia pure di diritto penale, tale da compromettere la realizzazione degli obiettivi perseguiti da una direttiva e da privare così quest’ultima del suo effetto utile’’.
L’effetto utile, a sua volta, va individuato nell’allontanamento dello straniero nel rispetto dei suoi diritti di libertà. Una diversa interpretazione dell’art. 2, co. 2 lett. b) della direttiva, nel senso di ritenere che tale clausola di esclusione consenta allo Stato membro di perseguire penalmente la condotta oggetto della disciplina comunitaria porterebbe ad un vero e proprio aggiramento di essa, frustrandone l’effetto utile.
8 – L’incompatibilità tra la direttiva e la previsione di reato  ex art. 13. co 13 

- L’avere riscontrato che sia il provvedimento di allontanamento che quello contenente  il divieto di reingresso non sono conformi alla direttiva, rappresenta già un primo motivo a sostegno delle conclusioni qui indicate: in effetti,  sulla base di un   principio consolidato in giurisprudenza,  se il provvedimento o la procedura amministrativa a monte di una  condotta sanzionata penalmente non sono  conformi alla direttiva, l’illegittimità del provvedimento a monte si riverbera  sulla norma penale. Nel caso di specie, i due provvedimenti che si collocano a monte della condotta in imputazione sono difformi dalla direttiva, e ciò rappresenta già un valido  motivo per ritenere che la norma sanzionatrice debba essere disapplicata.

- Ma vi è ben di più: la sentenza della Corte di giustizia, oltre ad avere risolto questioni rilevanti, in linea generale, anche nel caso di specie, come quella della diretta applicabilità della direttiva,  quella della ‘’retroattività della pena più mite’’(par. 61,), e quelle dei limiti di applicabilità dell’art. 2, 2 lett. b della direttiva,   ha fissato un punto di  assoluto rilievo nel caso di specie: l’irrogazione della pena della reclusione al cittadino di paese terzo il cui soggiorno sia irregolare per non aver ottemperato all’ordine di lasciare il territorio è incompatibile con la direttiva .

In effetti,  la Corte di giustizia non si è limitata a rilevare la difformità tra la direttiva e la procedura amministrativa di allontanamento dello straniero, contemplata dalla legislazione italiana: la Corte ha passato al vaglio, dichiarandone l’incompatibilità con la direttiva, la stessa previsione di una sanzione penale per il caso, contemplato dall’art. 14 co. 5, di inottemperanza dello straniero all’ordine di allontanamento pronunciato dall’autorità giudiziaria o amministrativa.

La decisione della Corte impone di verificare se gli stessi argomenti valgano anche con riferimento alla diversa condotta ex art. 13 co.13. Se così fosse, vi sarebbe un motivo ulteriore, ed autonomo da quello precedentemente addotto, per ritenere la necessaria disapplicazione della norma in esame. In altre parole, se la sentenza della Corte si attagliasse anche alla condotta ex art. 13, l’imputato dovrebbe essere assolto anche se, in ipotesi, le caratteristiche dei provvedimenti presupposti (ordine di allontanamento; divieto d’ingresso) fossero quelle stabilite dalla direttiva.
 Infatti, in tal caso la stessa previsione del reato ex art. 13 co. 13 sarebbe incompatibile con la direttiva. 

 - Si è visto che la direttiva parifica, ai fini della propria applicazione, le due situazioni d’irregolarità derivanti, rispettivamente, dalla violazione dell’ordine di allontanamento e del divieto d’ingresso. 

Lo stesso avviene, a ben vedere, per la legge italiana. Lo straniero irregolarmente rientrato in Italia è trattato in modo identico a quello  che non ha ottemperato ad un ordine di allontanamento: entrambi sono espulsi e sottoposti precisamente a quella procedura di allontanamento che la Corte di giustizia ha giudicato non conforme alla direttiva.
 Non solo: ad entrambi è irrogata una sanzione penale identica (anche nel caso di  condotta reiterata: cfr. artt. 13, co. 13 e 13 bis, con l’art. 14 co 5 ter e quater), e cioè la reclusione da uno a quattro anni : quella sanzione che nel caso dell’art. 14 co. 5 la Corte di giustizia ha ritenuto illegittima. La Corte, come ricordato, ha infatti ritenuto incompatibile con la direttiva una normativa 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”.

Per stabilire se tale conclusione valga anche per l’art. 13, occorre vedere se le argomentazioni della Corte,  sopra richiamate,  valgano anche per la fattispecie ex art. 13 co. 13.  In altre parole,  se  la disciplina in questione sia  difforme da quella prevista dalla direttiva, sulla base dei criteri ermeneutici stabiliti dalla Corte di giustizia per l’art. 14 co 5. 

- Attesa l’identità di trattamento riservata dalla legge italiana agli stranieri che si trovino, rispettivamente, nelle due situazioni di irregolarità considerate, la risposta al quesito potrebbe essere negativa  solo ove si ritenesse che il ragionamento della Corte si applichi esclusivamente al caso in cui la presenza irregolare dello straniero derivi dalla violazione di un ordine di allontanamento e non anche al caso in cui essa derivi dalla violazione di un divieto di reingresso.
Ove cioè si ritenesse che  sulla base del principio di proporzionalità e di efficacia nell’uso di misure coercitive l’irrogazione della sanzione detentiva sia incompatibile con la direttiva nel primo caso, e non nel secondo. 

In senso contrario deve osservarsi:

1. Le due situazioni sono identiche, dal punto di vista della direttiva : in entrambi i casi lo straniero irregolare deve essere sottoposto alla procedura di rimpatrio indicata dalla direttiva, procedura che non contempla, secondo la Corte, l’utilizzo della sanzione penale.

2. La violazione di un divieto di ingresso non ha un maggior disvalore della violazione di un divieto di allontanamento, e quindi  il  principio di proporzionalità nell’utilizzo delle misure coercitive che permea la direttiva (13° considerando) se è violato dalla prima lo è anche dalla seconda, e con la stessa intensità . Dal punto di vista soggettivo, infatti, la condotta ex art 13  non dimostra una maggior pervicacia o riluttanza ad adempiere all’ordine di rimpatrio: lo straniero, infatti, ha adempiuto, in precedenza, all’ordine di allontanamento (la norma non distingue tra precedente allontanamento volontario o forzato).

3. La condotta in questione, d’altronde, non compromette maggiormente lo scopo perseguito ( il por fine al soggiorno irregolare dello straniero: 6° considerando) e quindi è analoga dal punto di vista del principio dell’efficacia, parimenti richiamato dalla direttiva (13° considerando ) e dalla Corte.

Pertanto, alla luce dei principi di proporzionalità e di efficacia nell’uso di misure coercitive nella procedura di allontanamento, non vi sono motivi per ritenere che   l’utilizzo della sanzione detentiva  sia incompatibile con la direttiva  in un caso e non nell’altro.      

9-  Profili di illegittimità costituzionale

D’altra parte, dopo la sentenza interpretativa della Corte di giustizia e la disapplicazione dell’art. 14 da parte della Corte di cassazione, non pervenire alle stesse conclusioni  anche con riferimento al reato ex art.  13 significherebbe introdurre una ingiustificata disparità di trattamento tra due stranieri in posizioni analoghe.

Come già ricordato, infatti, la cassazione,  con la sentenza 29 aprile 2011  ha annullato senza rinvio una  sentenza di condanna ex art. 14, con la formula ‘’perché il fatto non è previsto dalla legge come reato’’. Si legge in motivazione che ‘’allorché la pronuncia della Corte di giustizia accerta l’incompatibilità della norma incriminatrice con il diritto europeo, si incorpora nella norma stessa e ne integra il precetto con efficacia immediata, così producendo una sorta di abolitio criminis che impone, in forza di interpretazione costituzionalmente necessitata, di estendere a siffatte situazioni di sopravvenuta inapplicabilità della norma incriminatrice, la previsione dell’art. 673 c.p.p.’’

Se così è, e anche nel caso in cui non si volesse accedere alla tesi dell’incompatibilità tra l’art. 13 co. 13 e la direttiva, gli elementi evidenziati imporrebbero di  rimettere alla Corte costituzionale la questione della compatibilità con l’art. 3 della Costituzione, della sopravvivenza del reato ex art. 13 co. 13, a fronte della dichiarata incompatibilità dell’art. 14 co 5. 

Abstract
Dopo la sentenza 28 aprile 2011 della Corte di giustizia, che ha dichiarato l’incompatibilità del reato ex art. 14 co. 5  del Dlgsl 286/1998, con la direttiva rimpatri, è ora il turno del reato di cui all’art. 13 co. 13 : la norma, che punisce con la stessa pena (da uno a quattro anni di reclusione) la  condotta  - analoga a quella contemplata dall’art. 14 co. 5 ter e, soprattutto, pari quanto a  disvalore –  dello straniero che, ottemperante all’ordine di allontanamento dal territorio dello stato, vi faccia rientro, non può certo sopravvivere alla uscita di scena del reato gemello.

#Magistrato 


� Si vedano le due sentenze depositate il giorno successivo alla pronuncia della Corte di giustizia (I sezione, numeri 1594/2011 e 1606 /2011).





� Art. 3, 4): ‘’decisone di rimpatrio: decisione o atto amministrativo o giudiziario che attesti o dichiari l’irregolarità del soggiorno di un cittadino di Paesi terzi e imponga o attesti l’obbligo di rinmpatrio’’.


� ‘’Stabilire norme comuni in materia di rimpatrio, allontanamento, uso di misure coercitive...’’


� ’Norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno sia irregolare’’.


� ‘’le decisioni di rimpatrio sono corredate di un divieto d’ingresso’’


� Art. 3, 3) : ‘’rimpatrio: processo di ritorno di un cittadino di paese terzo, sia in adempimento volontario di un obbligo di rimpatrio sia forzatamente’’. 


� El Dridi, Prima sezione.


� La C.Giust., Grande sezione, sentenza 6 marzo 2007, Placanica ed altri, causa C-338/04 ed altre) –in materia di scommesse – aveva  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’apposizione del cd. bollino SIAE su opere intellettuali);





� In tal senso, la sentenza  Sez. prima, 20 maggio 2011 citata.  


� Punti 60-61 della sentenza.


Va ricordato, peraltro, che l’effetto diretto dell’art. 15 § 4 della direttiva era  stato già riconosciuto della stessa Corte di Giustizia, nella sentenza della Grande Sezione, 30 novembre 2009, Kadzoev, nella causa C-357/09. Punti 60-61 della sentenza.


� L’incompatibilità è stata rilevata sotto i seguenti profili: 


l’art. 7 § 1 della direttiva, stabilisce per la partenza volontaria un  termine  tra sette e trenta giorni ;  


l’art. 15 della direttiva delinea i  presupposti che giustificano il trattenimento, nei seguenti termini: necessità di dare esecuzione ad una decisione di rimpatrio; 1. sussistenza di pericolo di fuga ovvero mancata collaborazione dell’interessato; 2. inefficacia di misure meno coercitive; 3. necessaria connessione teleologica tra privazione della libertà dell’interessato e successo della procedura di rimpatrio; individua   scansioni procedurali e cronologiche precise in quanto: 4. deve essere previsto che il trattenimento sia riesaminato ad intervalli ragionevoli;  5. esso può durare al massimo sei mesi, prorogabili per un massimo di ulteriori 12 mesi nei casi – e con le garanzie - previste dall’art. 15 § 6; 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. 


L’ ordinamento italiano, invece: 


pone come regola l’accompagnamento coattivo alla frontiera mediante decreto prefettizio di espulsione (art. 13 co. 2) e la sua esecuzione immediata (art. 13 co. 4); 


nel caso di “impossibilità” di eseguire l’accompagnamento coattivo, prevede che venga disposto il trattenimento dello straniero presso un “centro di identificazione ed espulsione” (art. 14 co. 1), senza che siano previste misure coercitive  meno limitative della libertà personale (imposte secondo un principio di gradualità dall’art. 8 § 4 della direttiva); 


nel caso di impossibilità o di superamento del termine massimo per il trattenimento, viene  notificato allo straniero un ordine di allontanamento emanato dal Questore nel quale si concede allo straniero il termine di 5 giorni (art. 14 co. 5 bis).





� Fra le altre sentenze 11 novembre 1981, causa 203/80, Casati, Racc. 2595.





