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UFFICIO DEL GIUDICE DI PACE DI MILANO

- SEZIONE PENALE -

Il nuovo reato di immigrazione clandestina nella competenza penale del Giudice di Pace.

Cause di esclusione della punibilità e cause determinanti la improcedibilità.

Problematiche connesse alle nuove norme processuali.

Aspetti correlati alla disciplina della espulsione amministrativa.

Relatore: Avv. Tommaso Cataldi

G.d.P. Referente Sez. Penale e Sez. Immigrazione
dell’Ufficio del Giudice di Pace di Milano

Premessa. Brevi cenni sull’evoluzione del D.L.vo 286/1998 (T.U. Immigrazione).
La trattazione del nuovo reato di “immigrazione clandestina” introdotto con la L. n.94/2009 che ha introdotto l’art. 10 bis alla legge 286/1998, presuppone necessariamente lo studio del Testo Unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e delle norme sulla condizione dello straniero.

Va detto che la normativa di riferimento in materia di immigrazione è costituita dal D.L.vo 25 luglio 1998, n.286, cd. Turco-Napolitano.

Tale disciplina è stata successivamente modificata dalla l. 30 luglio 2002, n.189, cd. Legge Bossi-Fini.

Quest’ultima novella è stata, fin da subito, osteggiata da parte degli interpreti, che ne hanno evidenziato alcuni punti discutibili e incostituzionali.

Infatti, il Giudice delle leggi, con le sentenze numero 222 e 223 del 15 lugio 2004, ha dichiarato illegittimi alcuni articoli della legge Bossi-Fini in tema di procedimento d’espulsione e ciò ha determinato il Governo a colmare la lacuna legislativa formatasi con l’emanazione del D.L. 14 settembre 2004, n.241 che ha anche introdotto la competenza del Giudice di Pace.

L’espulsione dello straniero vigente il testo unico Turco-Napolitano.

Nella sua formulazione originaria (ante legge Bossi-Fini) il D.L.vo 286/98 prevedeva un procedimento di espulsione del clandestino denominato “a doppio binario”, in quanto esso prevedeva due possibilità:

1- l’accompagnamento coattivo alla frontiera per mezzo della forza pubblica;

2- l’espulsione per intimazione del questore.

La prima forma, incidente sulla libertà personale dell’individuo, era prevista come eccezione in quanto a essa si poteva ricorrere solo in determinati casi, mentre la seconda, incidente solo sulla libertà di circolazione e di soggiorno, costituiva la regola.

Sull’accompagnamento alla frontiera per mezzo della forza pubblica si concentrò subito l’attenzione della Corte costituzionale che, con sentenza n.105 del 10 aprile 2001, sottolineò come tale provvedimento fosse di natura coercitiva e andasse, pertanto, riportato nell’alveo delle garanzie previste dall’art. 13 Cost., tenuto anche conto che esso doveva essere eseguito immediatamente e, solo per i motivi tassativamente previsti dalla legge, lo straniero poteva essere trattenuto presso i centri temporanei di permanenza.

La succitata sentenza precisò che “il controllo del giudice investe non solo il trattenimento, ma anche l’espulsione amministrativa nella sua specifica modalità di esecuzione consistente nell’accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica, regolata dall’art. 13.

La legge Bossi-Fini

Con l’intento di ridurre gli ormai insostenibili flussi migratori verso il nostro Paese, ha portato all’introduzione di alcune importanti novità rispetto alla disciplina precedente.

E’ stata introdotta, in via generale, l’immediata esecutività del decreto di espulsione, ai sensi dell’art. 13, c.3 D.L.vo 286/98, anche nei casi d’interposto gravame da parte dello straniero, nonché la precisazione che “l’espulsione è sempre eseguita dal questore con accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica ad eccezione dei casi di cui al comma 5”, cosi come previsto dal c.4 del medesimo art.13.

Con tale novella si è avuto un vero e proprio sovvertimento di principio poiché la regola è divenuta quella dell’immediata espulsione con accompagnamento alla frontiera, mentre l’espulsione cosiddetta “per intimazione” del Questore, è divenuta l’eccezione.

Tale ultima forma di espulsione “per intimazione” si applica solamente: al caso previsto dal c.5 dell’art. 13 (straniero che si trattenga nel territorio italiano oltre i sessanta giorni dalla scadenza del suo permesso di soggiorno di cui non chieda il rinnovo), nonché ai casi disciplinati dall’art. 14 c.5 bis.

Il successivo comma 5 bis dell’art. 13, introdotto dal D.L. n.51/2002, conv con mod. nella legge n.106/2002, ha disciplinato il procedimento di convalida del provvedimento di accompagnamento alla frontiera per mezzo della forza pubblica. L’introduzione di tale procedimento di garanzia trova la sua scaturigine nella sentenza della Corte Costituzionale 10 aprile 2001, n.105. Questa decisione, che come afferma espressamente la Corte, segna il percorso della sentenza n.222/2004, in realtà si era occupata del diverso aspetto del trattenimento presso i CPT, ma aveva stabilito alcuni importanti principi in tema di accompagnamento alla frontiera. In particolare, la Corte aveva ricordato che l’accompagnamento alla frontiera mediante forza pubblica è misura incidente sulla libertà personale, sostenendo testualmente: “l’accompagnamento inerisce alla materia regolata dall’art. 13 della Costituzione, in quanto presenta quel carattere di immediata coercizione che qualifica, per costante giurisprudenza costituzionale, le restrizioni della libertà personale e che vale a differenziarle dalle misure incidenti solo sulla libertà di circolazione”. Proprio in considerazione di tale affermazione, il legislatore si era premurato di introdurre un meccanismo di controllo giurisdizionale del provvedimento di accompagnamento alla frontiera mediante il comma 5 bis dell’art. 13, il quale prevede che, nei casi di cui ai commi 4 e 5, il questore comunica immediatamente e, comunque, entro quarantotto ore dalla sua adozione al tribunale in composizione monocratica territorialmente competente il provvedimento – immediatamente esecutivo – con il quale è disposto l’accompagnamento alla frontiera, ed il tribunale, verificata la sussistenza dei requisiti, convalida il provvedimento entro le quarantotto ore successive alla comunicazione. Si era così ritenuto, attraverso il richiamo espresso al duplice termine di 48 ore, di rispettare i parametri di cui all’art. 13 Cost.. Sennonché, i giudici remittenti hanno censurato sostanzialmente il fatto che si era in presenza di una garanzia meramente cartolare, burocratica, poiché il controllo giurisdizionale interveniva, normalmente, allorchè il provvedimento di accompagnamento coattivo alla frontiera era stato già eseguito, e non si basava su un contraddittorio con lo straniero espulso, il quale non aveva modo di evidenziare gli eventuali aspetti di illegittimità del provvedimento di accompagnamento e/o del procedimento relativo, La Corte, con una pronuncia di illegittimità che afferma essere ampiamente annunciata (con un sostanziale rimprovero al legislatore di non aver eseguito adeguatamente le indicazioni che pure provenivano dalla sentenza n. 105 del 2001), ha censurato come insufficiente questo meccanismo di controllo giurisdizionale. In sostanza, gli aspetti di incostituzionalità evidenziati dalla Corte (con sentenza n.222/2004) riguardano essenzialmente due punti: 

-in primo luogo, non può essere consentito di eseguire il provvedimento di accompagnamento alla frontiera prima della convalida da parte dell’autorità giudiziara. Altrimenti, osserva la Corte, si vanificherebbe nei fatti la garanzia prevista nell’art. 13, comma 3 della Carta fondamentale, che prevede la perdita degli effetti della misura restrittiva della libertà personale nel caso di diniego o di mancata convalida da parte  dell’autorità giudiziaria entro le previste 48 ore.

-Inoltre, va garantito il diritto di difesa all’interno del procedimento di convalida, quanto meno con la previsione dell’audizione dell’interessato, assistito dal difensore.

La Corte ha così infitto al legislatore i paletti che non possono essere superati:

In sostanza:

-il provvedimento non può essere eseguito prima che il giudice ne abbia controllato la legittimità;

-l’interessato deve essere ascoltato, con l’assistenza del difensore.

Intervento del D.L. 14 settembre 2004, n.241, convertito dalla L. 271/2004

L’insieme di critiche all’impianto normativo dell’espulsione e, in particolare, la lacuna legislativa creata dalle due sentenze costituzionali citate, ha spinto il Governo ad adottare, in tempi brevissimi, un provvedimento “riparatorio” costituito da tre soli articoli.

-La modifica più evidente introdotta è stata quella dell’attribuzione ai Giudici di Pace della competenza in materia di convalida dell’espulsione amministrativa, competenza sottratta quindi a quella del Tribunale monocratico;

-Altra modifica importante è stata quella in ossequio alla quale il provvedimento del Questore di allontanamento è sospeso fino alla decisione sulla convalida. In questo modo si rende effettivo e non solamente “cartolare” il controllo del Giudice.

-Nel corso dell’udienza il G.d.P. è chiamato a un esame puntuale dell’osservanza dei termini, sulla sussistenza dei requisiti per l’espulsione e dovrà sentire l’interessato (se comparso), salvo poi assumere la propria decisione con decreto motivato entro 48 ore dalla comunicazione del provvedimento da parte dell’Autorità amministrativa. Soltanto dopo la convalida il provvedimento di accompagnamento alla frontiera diventa esecutivo.

Inoltre:

Ai sensi dell’art. 2 bis D.L. n.241/2004 (introdotto in sede di conversione) resta ferma la competenza del Tribunale in composizione monocratica e del Tribunale per i Minorenni, ai sensi dell’art. 30, c.6 e dell’art. 31 c.3 D.L.vo n.286/1998.

“In pendenza di un giudizio riguardante le materie sopra citate”, è riesumata la competenza del Tribunale per le convalide e ricorsi ex artt. 13 e 14 D.L.vo n.286/1998.

REATO p.e p. dall’art. 10 bis D.L.vo 286/98 (introdotto dalla Legge n. 94/2009)

Tanto premesso si può dire che le norme che più direttamente interessano la trattazione del reato cd di “immigrazione clandestina” sono quelle dettate dagli artt. 13 e 19 D.L.vo 286/1998.

Infatti, la condotta del reato in questione consiste nell’ingresso o nel trattenimento nel territorio dello Stato in violazione delle disposizioni contenute nello stesso D.L.vo 286/1998 (art. 13 comma 2), situazioni che allo stesso tempo determinano l’emanazione di un provvedimento amministrativo di espulsione da parte del Prefetto ovvero nell’art. 1 della legge 28 maggio 2007, n.68 “Disciplina dei soggiorni di breve durata degli stranieri per visite, affari, turismo e studio”.

Trattasi di reato contravvenzionale che può essere commesso solo da uno straniero extracomunitario e consiste in due condotte alternative:
INGRESSO CLANDESTINO o TRATTENIMENTO ILLEGALE.

Come elemento soggettivo è sufficiente solo la colpa. E’ sufficiente l’accertamento della violazione del T. Unico perchè si abbia responsabilità.

Per tale ragione, non potranno mai ravvisarsi cause di giustificazione/esclusione della pena, in quanto l’ultimo comma dell’art. 59 c.p., dispone che, se l’agente ritiene per errore che esistano circostanze di esclusione della pena, queste sono sempre valutate in suo favore; ma aggiunge che, qualora si tratti di errore determinato da colpa, la responsabilità non è esclusa, ove il fatto sia preveduto dalla legge come delitto colposo.

Risulta, pertanto, irrilevante l’errore dell’autore della violazione in ordine all’eventuale possesso dei requisiti che lo legittimano a soggiornare sul territorio italiano e ciò a prescindere dalla effettiva qualificazione dello stesso come errore su norma extrapenale integratrice del precetto penale.

L’ingresso clandestino è un reato istantaneo (con effetti permanenti) che si consuma nel momento e nel luogo in cui lo straniero entra varcando i confini dello Stato senza averne titolo.

Si avrà ingresso clandestino quando lo straniero entri in territorio italiano senza essere in possesso del passaporto o di altro documento equipollente ovvero senza avere il visto d’ingresso qualora necessario, o ancora quando pur in possesso dei titoli summenzionati, entri nel nostro Paese senza passare dai valichi di frontiera, salva l’ipotesi dello stato di necessità.

Si avrà trattenimento illegale, (reato permanente) oltre che come conseguenza dell’ingresso illegale, in tutti in casi in cui lo straniero non abbia abbandonato il territorio dello Stato nei termini imposti dalla legislazione vigente, ad esempio dopo la scadenza del visto di ingresso o del permesso di soggiorno ovvero dopo la scadenza del termine, decorrente dal momento del legale ingresso nel territorio italiano, per presentare la richiesta del permesso di soggiorno.

Altra ipotesi di trattenimento illegale è quella che consiste nel trattenimento nel territorio dello Stato in violazione dell’art. 1 della Legge 28 maggio 2007, n.68 (Disciplina dei soggiorni di breve durata degli stranieri per visite, affari, turismo e studio).

Di conseguenza la competenza territoriale (art. 8, c.3 c.p.p.) è del giudice del luogo in cui ha avuto inizio la consumazione. Siccome è quasi sempre impossibile stabilire, solo in base alle poche e imprecise indicazioni fornite dallo straniero, il luogo del reale ingresso clandestino nel territorio italiano o dell’inizio della consumazione della condotta del trattenimento illegale, dovrà farsi riferimento a quanto disposto dall’art. 9, c.1 c.p.p. che stabilisce che se la competenza non può essere determinata a norma dell’art. 8, è competente il giudice dell’ultimo luogo in cui è avvenuta una parte dell’azione o dell’omissione (luogo che coincide con quello in cui il clandestino è stato fermato dalle forze dell’ordine per gli accertamenti che poi hanno condotto alla contestazione del reato in esame).

Il termine di prescrizione breve di questa contravvenzione è di anni quattro (art. 157 c.p.) e decorre dal giorno in cui è cessata la permanenza (art.158 c.p.). La citazione/convocazione a giudizio interrompe la prescrizione. Pertanto, in sede dibattimentale il termine di prescrizione, ai sensi dell’art. 161 c.p. è di anni cinque.

In ogni caso non è necessario che sia già stata accertata dal punto di vista amministrativo la sopravvenuta clandestinità (come invece è necessario per il reato di cui all’art. 14, c.5 ter).

La pena prevista è quella dell’ammenda da 5.000 a 10.000 euro e non può applicarsi l’art. 162 c.p. (oblazione).

Ai sensi dell’introduzione dell’art. 62 bis al d.L.vo 274/2000, è prevista l’applicazione della espulsione  a titolo di sanzione sostitutiva. In particolare la norma precisa che nei casi stabiliti dalla legge, il Giudice di pace applica la misura sostitutiva di cui all’art. 16 del T.U. di cui al D.L.vo 25 luglio 1998, n.286.

A tale proposito va osservato che l’art. 16 del medesimo D.l.vo è stato a sua volta parzialmente modificato. Dopo le parole: «né le cause ostative indicate nell’articolo 14, comma 1, del presente testo unico,» sono state inserite le seguenti: «che impediscono l’esecuzione immediata dell’espulsione con accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica,».

Con ciò sembra che il legislatore abbia voluto precisare che la sanzione sostitutiva dell’espulsione, per un periodo non inferiore ad anni cinque, può (perchè dalla lettura dell’ultimo periodo del comma 1 dell’art. 16 sembrerebbe che la sostituzione sia facoltativa) essere applicata solo nel caso in cui vi siano le condizioni per procedere all’esecuzione dell’espulsione immediata con accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica. (si veda per analogia Cass. Pen., Sez. 3, n.2794 del 9/9/1999).

L’esperienza in materia di immigrazione ci insegna, però, che sono rarissimi i casi in cui ciò è possibile (occorre che lo straniero sia compiutamente identificato, quindi munito di valido passaporto o di riconoscimento da parte dell’Autorità consolare e che vi sia la disponibilità immediata di un vettore).

Va, inoltre, considerato che contemporaneamente alla contestazione dell’imputazione per l’art. 10 bis, allo straniero extracomunitario che ha violato le norme relative all’ingresso ed al soggiorno nel territorio italiano sarà notificato anche il provvedimento di espulsione da parte del Prefetto.

Tuttavia, trattandosi quest’ultimo di atto amministrativo, potrà accadere, specie nei processi incardinati ai sensi dell’art. 20 bis, che nel frattempo il relativo decreto di espulsione sia stato annullato (dal G.d.P. a seguito di ricorso ex art. 13, c.8 D.L.vo 286/1998 o addirittura in autotutela dallo stesso Prefetto) a seguito di accertati vizi formali (eccesso di potere, difetto di motivazione, violazione di legge).

In tali casi sarà ancora più importante la valutazione del G.d.P. volta all’opportunità di applicare, in caso di condanna, la sanzione sostitutiva dell’espulsione che, in questi casi non si accavallerebbe a quella disposta dall’Autorità Amministrativa.

E’, infine, pacifico perchè espressamente stabilito dall’ultimo comma dell’art. 16 D.L.vo 286/1998, che l’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva non si applica ai casi di cui all’art. 19 (divieti di espulsione ai quali si farà accenno più avanti).

Ed ancora, la predetta sanzione sostitutiva non risulta applicabile laddove (in conseguenza della tardiva presentazione della domanda di rinnovo di permesso di soggiorno) spetti ancora alla competente Autorità amministrativa il compito di controllare previamente la sussistenza, o non, delle condizioni per il rilascio del titolo di soggiorno, non essendo l’Autorità giudiziaria (G.d.P.) legittimata a entrare nel merito della riferibilità a causa di forza maggiore del ritardo medesimo, per inferirne automaticamente l’espulsione dello straniero. (Cass. Pen., Sez. 1, n.39083 del 14/11/2006).

Cause di esclusione della punibilità e cause determinanti la improcedibilità

Il legislatore non ha previsto cause di esclusione della punibilità oltre quella prevista dall’art. 10 bis, c.2. Ciò, evidentemente, proprio a causa della natura contravvenzionale dell’illecito.

Anzi, si è premunito di escludere l’applicazione dell’istituto dell’oblazione che, come sappiamo, comporterebbe l’estinzione del reato a fronte del pagamento di una somma di denaro (1/3 della pena massima).

Non solo. Il legislatore non ha previsto nemmeno il requisito negativo espresso dalla formula “senza giustificato motivo” previsto invece espressamente per il più grave reato di cui all’art. 14, comma 5 ter T.U. che, come sancito da una recentissima pronuncia della Cass. Pen, Sez. I, n.23812 del 9 giugno 2009, (per certi versi estendendone il concetto dato dai giudici della Corte Cost. con sentenza N.5/2004) svolge un significativo ruolo riequilibratore (valvola di sicurezza), coprendo tutte le ipotesi di impossibilità o di grave difficoltà (mancato rilascio di documenti da parte dell’autorità competente, assoluta indigenza che rende impossibile l’acquisto di biglietti di viaggio e altre simili situazioni), che, pur non integrando cause di giustificazione in senso tecnico, impediscono allo straniero di prestare osservanza all’ordine di allontanamento nei termini prescritti.
Tuttavia sono state espressamente previste cause che comportano l’emissione di una sentenza di improcedibilità.

Devono inoltre considerarsi altre situazioni, non espressamente previste dal legislatore, che comporterebbero l’emissione di una sentenza di improcedibilità.

In particolare l’art. 10 bis, c.5 prevede che il giudice, acquisita la notizia dell’esecuzione dell’espulsione o del respingimento ai sensi dell’art. 10, comma 2, pronuncia sentenza di non luogo a procedere. La stessa norma prevede che se lo straniero rientra illegalmente nel territorio dello Stato prima del termine previsto dall’art. 13, comma 14, si applica l’articolo 345 del c.p.p., quindi dovrà celebrarsi il processo per violazione dell’art. 10 bis anche se, per la stessa condotta, sia già intervenuta precedente pronuncia di improcedibilità.

Tale eventualità (di NDP) potrà verificarsi di frequente visti i tempi necessari per l’apertura della fase dibattimentale. Può in sostanza accadere che venga eseguita immediatamente l’espulsione amministrativa mediante l’accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica oppure mediante l’accompagnamento al paese di origine dello straniero trattenuto presso il CIE, prima della celebrazione del dibattimento.

L’art. 10 bis, c.6 prevede, inoltre, che “Nel caso di presentazione di una domanda di protezione internazionale di cui al decreto legislativo 19 novembre 2007, n.251, il procedimento è sospeso. Acquisita la comunicazione del riconoscimento della protezione internazionale di cui al decreto legislativo 19 novembre 2007, n.251, ovvero del rilascio del permesso di soggiorno nelle ipotesi di cui all’art. 5, comma 6, del presente testo unico, il giudice pronuncia sentenza di non luogo a procedere”.

Da tale ultima disposizione potrebbe derivare che anche per altre situazioni non espressamente specificate, il processo potrebbe definirsi con una sentenza di improcedibilità.
Basti pensare a quelle situazioni che (analogamente a quanto avviene per l’unico caso preso in considerazione dalla normativa, di presentazione di domanda di protezione internazionale) una volta accertate comporterebbero il rilascio di un permesso di soggiorno e l’inespellibilità del clandestino (art. 19 D.L.vo 286/1998).

Fra queste occorre però distinguere fra quelle ipotesi che determinerebbero una inespellibilità assoluta e quelle che invece determinerebbero una inespellibilità solo temporanea.

Fra le prime ipotesi rientrano i seguenti divieti di espulsione:

-degli stranieri che possano essere oggetto di persecuzione (art. 19, comma 1);

Nella giurisprudenza di merito si è ritenuto che il riferimento alla “possibilità” di persecuzione lasci margini di valutazione dei casi concreti e di prova anche tramite elementi indiziari.

-degli stranieri titolari di carta di soggiorno (art. 19, c.2 lett.b);

In questo caso l’espulsione può essere disposta dal Ministro dell’interno solo per gravi motivi di ordine pubblico o di sicurezza nazionale oppure dal Prefetto quando rientri in una delle categorie degli stranieri pericolosi e sia stata applicata, anche in via cautelare, una delle misure di cui all’art. 14 l. n.55/1990. Nel caso di revoca della carta di soggiorno, non consegue automaticamente l’espulsione potendo, se ricorrono i requisiti previsti dalla legge, essere rilasciato il permesso di soggiorno.

-degli stranieri conviventi con parenti entro il secondo grado o con il coniuge, di nazionalità italiana (art. 19, c.2, lett.c);
Il rapporto di parentela o di coniugio con il cittadino italiano deve essere dimostrato dallo straniero con elementi certi. Nel caso di matrimonio deve essere dimostrata la convivenza attuale. La dimostrazione deve avvenire in giudizio.

La Corte Costituzionale (ord. 313/2000) ha escluso invece che tale norma possa essere invocata anche dagli stranieri non coniugati ma conviventi di fatto con cittadini italiani, ma questo non perchè non vi sia l’esigenza di tutelare l’unità della famiglia ma per la necessità di operare in una situazione di certezza di rapporti giuridici, certezza invece assente nella convivenza more uxorio.
Fra le seconde ipotesi rientrano i seguenti divieti di espulsione:

-delle donne in stato di gravidanza o nei sei mesi successivi alla nascita del figlio cui provvedono (art. 19, c.2, lett.d) divieto esteso al marito straniero convivente con la donna (Corte Costituzionale Sent. N.376/2000);

Secondo la Corte costituzionale si tratta più che di un divieto assoluto di espulsione, di una temporanea sospensione del relativo potere, fondata sulla tutela che l’ordinamento appresta alla donna incinta e nel periodo immediatamente successivo alla nascita del figlio. La tutela si pone a protezione sia della stessa donna che del figlio minore, nascituro o nato.

-degli stranieri per motivi di salute ed allo scopo di terminare un trattamento terapeutico che risulti essenziale. La valutazione sulla indifferibilità ed urgenza delle cure va fatta dal medico, caso per caso, secondo il suo prudente apprezzamento, per modo che, qualora risultino fondate le ragioni addotte, non potrà farsi luogo ad espulsione di un soggetto il cui diritto costituzionale alla salute potrebbe subire irreparabile pregiudizio. (Corte Costituzionale n.252/2001).
Orbene, in caso di accertata ricorrenza di un motivo di inespellibilità assoluta, per analogia a quanto disposto dal comma 6 dell’art. 10 bis, il procedimento dovrà essere sospeso e, acquisita notizia del rilascio del permesso di soggiorno, il giudice dovrà pronunciare sentenza di non luogo a procedere.
In caso di accertata ricorrenza di un motivo di inespellibilità temporanea (ad esempio donne in stato di gravidanza, anche coniuge, o nei sei mesi successivi alla nascita del figlio di cui provvedono – motivi gravi di salute) il processo dovrà essere sospeso per il periodo in cui lo straniero deve considerarsi inespellibile e, se nel frattempo dovesse accertarsi il rilascio di permesso di soggiorno per altri motivi dovrà pronunciarsi sentenza di non luogo a procedere.

Comunque sia, in accertate situazioni che comporterebbero l’inespellibilità in sede amministrativa, in caso di condanna non si potrà applicare l’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva (art. 16 ult. comma D.L.vo 286/1998).
Altri casi di sospensione del processo e di eventuale declaratoria di estinzione del reato possono essere previsti da altre disposizioni normative.

Ad esempio l’art. 1 ter della Legge 3 agosto 2009, n.102 (Disposizioni in materia di legalizzazione del lavoro irregolare per attività di assistenza e di sostegno alle famiglie (badanti e colf) di cittadini italiani o di uno Stato membro dell’Unione Europea, ovvero cittadini extracomunitari) dispone che “dalla data di entrata in vigore della legge n. 102 del 2009 e fino alla conclusione del procedimento volto all’emersione, sono sospesi i procedimenti penali e amministrativi nei confronti dei datori di lavoro e dei lavoratori interessati per le violazioni delle norme relative all’ingresso e al soggiorno nel territorio nazionale (con esclusione di quelle di cui all’art. 12 del T.U. per l’Immigrazione), nonché delle norme relative all’impiego di lavoratori, di carattere finanziario, fiscale, previdenziale e assistenziale)”

Inoltre, la stessa legge prevede che la sottoscrizione del contratto di soggiorno e la comunicazione obbligatoria all’INPS comportano l’estinzione dei reati e degli illeciti amministrativi.

Altri casi di sospensione non espressamente previsti dalla normativa.

Il principale può essere rappresentato dal caso in cui penda ricorso per l’annullamento del provvedimento del Questore di annullamento/revoca del permesso di soggiorno.
In questi casi non regolati da alcuna specifica normativa si potrà procedere alla sospensione del dibattimento ai sensi dell’art. 479 cpp. Acquisita notizia dell’esito del procedimento amministrativo, anche d’ufficio se è decorso un anno dalla sospensione (art. 479 ultimo comma c.p.p.), revocata l’ordinanza di sospensione, il dibattimento proseguirà e, in base all’esito della decisione dell’Autorità amministrativa, si pronuncerà sentenza di improcedibilità (in caso di annullamento del provvedimento di annullamento/revoca) oppure di condanna se, in caso di conferma del provvedimento di annullamento/revoca, venga accertata la sussistenza di tutti i requisiti oggettivi e soggettivi dell’illecito.

Da tenere presente che in caso si dovesse procedere alla sospensione del processo occorrerà, così come previsto dall’art.159, c.1 c.p., dichiarare la sospensione del corso della prescrizione. La prescrizione riprenderà dal giorno in cui è cessata la causa della sospensione (giorno in cui è stato emesso il provvedimento relativo al pregiudiziale giudizio civile o amministrativo).

Causa di improcedibilità per la particolare tenuità del fatto, ex art. 34 D.L.vo 274/2000. Non è stato previsto espresso divieto di ricorso a tale soluzione definitoria. Ciò nonostante sia stato, invece, previsto il divieto di applicazione dell’istituto dell’oblazione.

Va innanzi tutto detto che tale soluzione definitoria non sarebbe vietata per fatti commessi in violazione di una contravvenzione.

Nel procedimento davanti al giudice di pace, può essere ritenuto fatto di particolare tenuità, ai sensi dell'art. 34 del D.Lgs. 28 agosto 2000, n. 274, anche quello commesso in violazione di una contravvenzione, in quanto l'applicazione del nuovo istituto non è condizionata dalla tipologia dei reati, né dalla presenza o meno della persona offesa (nel caso di specie, il giudice di pace aveva ritenuto inapplicabile la causa di improcedibilità per la guida in stato di ebbrezza). 

Cass. pen., Sez. IV, 08/04/2003, n.25917

Tuttavia appare certamente una soluzione inconciliabile con la nuova contravvenzione proprio perchè non è possibile, in tale tipo di reato di pericolo, l’individuazione in concreto di un’offesa anche minima al bene protetto. Non è possibile, in sostanza, graduare l’intensità del pericolo. Nè è possibile sancire l’occasionalità della condotta (la condotta (ingresso o trattenimento clandestino) deve essere necessariamente la prima, altrimenti si configurerebbero altri reati previsti dal T.U. Il bene protetto sembrerebbe essere l’interesse dello Stato di regolare la materia dell’immigrazione in correlazione ai molteplici interessi pubblici da essa coinvolti ed ai gravi problemi connessi ai flussi migratori incontrollati. In tale ottica non sembra possa ritenersi automaticamente preclusa, sul piano costituzionale, al legislatore la possibilità dell’applicazione della sanzione penale. (Corte Cost. n.5 del 2004, con riferimento al reato di cui all’art. 14, c. 5 ter T.U.) Sentenza molto importante perchè si è espressa su molti profili di costituzionalità.
Per tali ragioni non è possibile adattare alla fattispecie di reato in esame i principi dettati dalla Cassazione, riferiti ad esempio al reato di guida in stato di ebbrezza, che di seguito si riportano.

Nel procedimento penale davanti al giudice di pace, la causa di improcedibilità di cui all'art. 34 D.Lgs. n. 274 del 2000 (particolare tenuità del fatto) trova applicazione anche in riferimento ai reati di pericolo astratto o presunto, perché anche per essi il principio di necessaria offensività consente l'individuazione in concreto di un'offesa anche minima al bene protetto, e perché la particolare tenuità si appezza per mezzo di un giudizio sintetico sul fatto concreto, elaborato alla luce di tutti gli elementi normativamente indicati e che si individuano nell'esiguità del danno o del pericolo, nell'occasionalità della condotta, nel basso grado di colpevolezza e nell'eventuale pregiudizio sociale per l'imputato. (In applicazione di tale principio la Corte ha ritenuto la sussistenza della causa di improcedibilità per una condotta di guida in stato di ebbrezza, in ragione dell'esiguità del tasso alcolimetrico, valutato unitamente agli altri indici di tenuità del fatto). (Annulla senza rinvio, Trib. Biella, 19 luglio 2004) 

Cass. pen., Sez. IV, 28/04/2006, n.24249

Intervenuto annullamento dell’espulsione amministrativa
Va, infine, precisato che non può essere ritenuto valido motivo di assoluzione il solo intervenuto annullamento del provvedimento di espulsione del Prefetto da parte del GdP a seguito di ricorso ex art. 13, c. 8 D.L.vo 286/1998.

Infatti, posto che la responsabilità penale va accertata nel corso del dibattimento caso per caso, non può comunque influire penalmente l’intervenuto annullamento del decreto di espulsione prefettizio per motivi formali (ad esempio per difetto di traduzione, difetto di motivazione) sussistendo comunque lo stato di “clandestinità” dell’imputato.

L’intervenuto annullamento per accertati motivi di inespellibilità deve, invece, condurre il Giudice ad intraprendere, anche d’ufficio, tutte quelle attività istruttorie volte ad accertare la permanenza di eventuali situazioni di inespellibilità ed applicare le procedure innanzi evidenziate (eventuale sospensione del procedimento, accertamenti a mezzo di prove documentali o per testi) anche al fine di evitare di applicare, in caso di condanna, la sanzione sostitutiva dell’espulsione.
Problematiche connesse alle nuove norme processuali.

Nullità assolute non sono previste.

Aspetti che richiedono particolare attenzione da parte del giudice nella prima udienza, nella fase preliminare all’apertura del dibattimento, sono quelli inerenti la validità della richiesta della P.G. e del provvedimento di autorizzazione del P.M., della corretta notifica degli atti e della traduzione (eventuale) degli atti in lingua conosciuta all’imputato.

Da notare che per tali atti non è stata prevista espressamente alcuna nullità, (come invece, in riferimento al contenuto della citazione a giudizio ordinaria ex art. 20 è previsto dal comma 6 del medesimo articolo). Nemmeno vi è un espresso riferimento a norme che sanciscono la nullità.

Ne deriva che in nessun caso potrà essere rilevato un motivo di nullità assoluta.

Tale intendimento non deve essere interpretato come un errore/dimenticanza del legislatore, ma come una precisa intenzione volta alla celerità del processo.

Non è stato neppure previsto alcun termine dilatorio di comparizione (nè viene fatto alcun richiamo al termine previsto dall’art. 20 comma 4 D.L.vo 274/2000).

Per ovviare a queste scelte che potrebbero comportare una violazione del diritto di difesa, l’art. 32 bis, comma 5 prescrive che all’udienza l’imputato è avvisato (quindi sempre ed in ogni caso il giudice deve dare tale avvertimento) della facoltà di chiedere un termine a difesa non superiore a sette giorni o a quarantotto ore se il processo è stato incardinato ai sensi dell’art. 20 ter.

Quanto al problema della traduzione, preliminarmente, va detto che presupposto indispensabile perchè vi sia obbligo, ai sensi dell’art. 143 c.p.p. di disporre la traduzione del decreto di citazione a giudizio dell’imputato straniero è che quest’ultimo ignori, di fatto, la lingua italiana. In ogni caso l’inosservanza di detto obbligo non può tuttavia dar luogo a nullità assoluta e insanabile, ai sensi dell’art. 179, comma 1 c.p.p., ma solo a nullità a regime cd “intermedio” soggetta, come tale, alla disciplina di cui all’art. 180 c.p.p. (Cass. Pen., Sez. IV, 15/12/1999, n.1141)

Inoltre, la deducibilità di tale nullità è soggetta a precisi termini di decadenza e resta sanata dalla comparizione della parte (Cass. Pen., 31/05/2000, n.12)

Ed ancora, l’art. 143 c.p.p., interpretato alla luce tanto dell’art. 6 della Convenzione internazionale per la salvaguardia dei diritti dell’uomo, quanto delle pronunce della Corte Costituzionale n.10 del 1993 e 64 del 1994, non impone affatto che il decreto di citazione a giudizio dell’imputato straniero ignaro della lingua italiana debba essere redatto, in via esclusiva o con testo italiano a fronte, nella lingua nota al destinatario, avendo quest’ultimo soltanto il diritto all’assistenza gratuita di un interprete – da nominarsi immediatamente – che provveda alla traduzione dell’atto, come previsto dal citato art 6 della Convenzione, “nel più breve tempo”. (Cass. Pen., Sez. I, 14/10/1999, n.5599).
Si riporta anche la seguente massima cha potrà essere utile in caso di presenza dell’imputato in udienza.

In tema di interpretazione degli atti, poichè l'efficacia operativa dell'art. 143 c.p.p. è subordinata all'accertamento dell'ignoranza della lingua italiana da parte dell'imputato, qualora l'imputato straniero mostri, in qualsiasi maniera, di rendersi conto del significato degli atti compiuti con il suo intervento o a lui indirizzati e non rimanga completamente inerte ma, al contrario, assuma personalmente iniziative rivelatrici della sua capacità di difendersi adeguatamente, al giudice non incombe l'obbligo di provvedere alla nomina dell'interprete, non essendo del resto rinvenibile nell'ordinamento processuale un principio generale da cui discenda il diritto indiscriminato dello straniero, in quanto tale, a giovarsi di tale assistenza. (Nell'affermare detto principio la Corte ha altresì precisato che l'accertamento dell'ignoranza della lingua italiana da parte dell'imputato costituisce indagine di mero fatto il cui esito, se riferito dal giudice con argomentazioni esaustive e concludenti, sfugge al sindacato di legittimità).

Cass. pen., Sez. Unite, 31/05/2000, n.12 (anche Sez. Unite 24/9/2003 e 29/5/2008).
Infine, occorre tenere in considerazione il seguente principio sancito dalla Cass. Pen.
Qualora, instauratosi il giudizio a carico di imputato straniero, venga eccepita come causa di nullità la mancata traduzione del decreto di rinvio a giudizio nella lingua dello stesso, spetta al giudice del dibattimento, ove ritenga fondata detta eccezione, provvedere alla rinnovazione della citazione, atteso che la riscontrata invalidità non investe il decreto di rinvio a giudizio ma solo un successivo adempimento costituito dalla notifica di una copia del provvedimento all'interessato, con la traduzione in lingua da questi conosciuta. 

Cass. pen., Sez. I, 24/02/2004, n.10374

In tale ultima ipotesi il giudice dovrà, quindi, emanare un’ordinanza del seguente tenore:

______________________________________________________________________

Il Giudice di pace

Rilevato che in atti non risulta alcun dato sulla conoscenza della lingua italiana da parte dell’imputato, di nazionalità ucraina;

rilevato, altresì, che la contumacia dell’imputato, la mancata nomina di un difensore di fiducia ed il mancato contatto con il difensore d’ufficio devono fare presumere che l’imputato non conosca la lingua italiana;

rilevato che a tutela del diritto di difesa dello stesso e per una corretta instaurazione del rapporto processuale, in conformità con quanto previsto dall’art. 143 c.p.p. (interpretato dalla Corte Costituzionale con sentenza n.10 del 1993) la richiesta ex art.20 bis, c.1 D.L.vo 274/2000 e l’autorizzazione di presentazione a giudizio del pubblico ministero devono ritenersi nulli per omessa traduzione degli atti nella lingua conosciuta dall’imputato;

ritenuto che, in conformità con quanto sancito dalla suprema Corte di Cassazione Penale con sentenza n. 10374 del 24/02/2004, spetta al giudice che ha ritenuto la nullità provvedere alla rinnovazione degli atti, atteso che la riscontrata invalidità non investe il la richiesta della P.G. e l’autorizzazione del PM ma solo un successivo adempimento costituito dalla notifica di una copia del provvedimento all’interessato, con la traduzione in lingua da questi conosciuta,

P.Q.M.

dichiara la nullità della richiesta ex art.20 bis, c.1 D.L.vo 274/2000 e dell’autorizzazione di presentazione a giudizio del pubblico ministero;
DISPONE

la rinotifica dei predetti atti e del presente verbale di udienza, sempre ai sensi dell’art. 161 c.4 c.p.p., presso lo studio del difensore d’ufficio (attesa l’irreperibilità dell’imputato nel domicilio dichiarato), a cura della Cancelleria con copia degli stessi e del verbale di udienza tradotti in lingua UCRAINA.

DISPONE

che quanto sopra, sia tradotto in lingua UCRAINA da interprete che viene nominato con separato provvedimento.

RINVIA

il processo all’udienza del XX/XX/YYYY, Aula X, ore X.
______________________________________________________________________
Altro momento particolarmente importante è quello riguardante la formale apertura del dibattimento, quindi la lettura dell’imputazione che, ai sensi dell’art. 32 bis , comma 4 D.L.vo 274/2000, spetta al pubblico ministero.
In tale circostanza occorrerà controllare la correttezza dell’imputazione (va contestata una sola condotta fra ingresso clandestino e trattenimento illegale). Eventualmente procedere alla modifica.

Occorrerà verificare se l’imputato non sia stato destinatario di precedente provvedimento espulsivo ed ordine di allontanamento non ottemperato.

Va detto che l’art. 6 del D.L.vo 274/2000 che regola i casi di connessione tra procedimento di competenza del GdP e di altro giudice detta rigorosi presupposti.

Ciò proprio per privilegiare le esigenze di celerità e di semplificazione proprie del processo innanzi al G.d.P.

In particolare, ai sensi del D.Lgs. n. 274 del 2000, art. 6, comma 1, tra i procedimenti di competenza del giudice di pace ed i procedimenti di competenza di altro giudice "si ha connessione solo nel caso di persona imputata di più reati commessi con una sola azione od omissione" (concorso formale). Inoltre, deve essere possibile la riunione dei processi.
L'art. 21 c.p.p., comma 3 - norma che, in forza del D.Lgs. n. 274 del 2000, art. 2, trova applicazione anche nei procedimenti davanti al giudice di pace - stabilisce, però, che "l'incompetenza derivante da connessione è rilevata o eccepita, a pena di decadenza, entro i termini previsti dal comma 2" e, cioè, prima della conclusione dell'udienza preliminare o, se questa manchi, subito dopo compiuto per la prima volta l'accertamento della costituzione delle parti.

Mancando, nel processo celebrato davanti al giudice di pace, l'udienza preliminare, l'eccezione deve essere sollevata, quindi, subito dopo la costituzione delle parti. (Cass. Pen., Sez. V, 06/03/2007, n.13827).
Nella pratica, essendo molto difficile che vi sia la “unicità” della condotta nella commissione di più reati, è molto improbabile che si verifichi lo spostamento di competenza per connessione.
Tuttavia, la clausola di riserva “salvo che il fatto costituisca più grave reato” assorbe il reato di cui all’art. 10 bis nei reati previsti e puniti dagli artt.13, comma 13, 14, comma 5 ter e 14, comma 5 quater D.L.vo 286/1998.

In tali ipotesi (il P.M. dovrà contestare solo il più grave reato o, se già vi è una contestazione di tale genere nei confronti dell’imputato, dovrà dichiararsi la connessione/assorbimento fra i reati con conseguente restituzione degli atti alla Procura).

                                                                                                 Avv. Tommaso Cataldi

(Giudice di pace di Milano)

                                                                                                  Referente delle Sezioni

                                                                                                  Penale ed Immigrazione
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