TRIBUNALE ORDINARIO DI PESARO
SEZIONE PENALE - GIUDIZIO MONOCRATICO

R NR 2823/09
R.G. TRIB. 829/09

IL GIUDICE

nel processo penale a carico di

DIOUF IBRAHTMA

nato in Senegal 29.9.1984

sedicente

in Italia senza fissa dimora

elett. dom. c/o avv. Michele Mariella in Pesaro

DIF. FID. AVV. MICHELE MARIELLA DI PESARO

imputato del reato di cui all’art. 14 c. 5 ter decr. leg.vo n. 286/1998 e succ. modifiche
(ex L. 15.7.2009 n. 94) perché, senza giustificato mtivo, trasgrediva all’ordine di lasciare
il territorio dello Stato, impartito dal Questore di Pesaro in data 18.6.2009, emesso sulla
base del decreto prefettizio di espulsione recante la stessa data (provvedimenti notificati
all’imputato in pari data), essendo stato controllato in territorio di Fano, in data

25.8.20009.
Accertato in Fano in data 25.8.2009. Commesso a decorrere dal 24.6.2009.

ORDINANZA

premesso che:

1 Diouf Ibrahlma ¢ stato 1dent1ﬁcato dal NORM dei CC di Fano in data
18.6.2009 ¢ deferito al Prefetto di Pesaro e Urbino perché privo di titolo di
soggiorno nel territorio dello Stato;

2. con decreto in data 18.6.2009 il Prefetto, premesso che Diouf Ibrahima,. =i
sedicente, ha dichiarato di essere entrato ne mtono dello Stato 11 giorno 28

permesso di sogglomo ¢ntro otto glorny Srativi dal ingresso nel territorio .~
nello Stato, senza giustificato motivo, ne ha ordinato I’ espulsione dal territorio
nazionale delegando all’esecuzione il Questore di Pesaro e Urbino;

3. nella stessa data 18.6.2009 il Questore, “accertato che non & possibile eseguire
_ con immediatezza 1’espulsione mediante: accompagnamento alla frontiera per -~
mancanza di documentl 1donex all’ espatrlo e consxderato che non somo




art: 14 ¢. 5 bis-del decr. leg.vo n.-286/1998 al medesimo Diouf Ibrahima di
lasciare il territorio dello Stato entro il termine di 5 giorni dalla data della
notifica del provvedimento, effettuata il 18 giugno stesso, attraverso la frontiera
di Milano-Malpensa, ove dovri esibire tale atto al personale di Polizia ‘di
Frontiera, con avvertimento che nel caso si dovesse trattenere nel territorio dello
Stato in violazione dei tale ordine senza giustificato motivo sard punito con la
reclusione da uno a quattro anni e nei suoi confronti si procedera all’adozione di
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mezzo della forza pubblica;

4. in data 25.8.2009 alle ore 9,00 circa, Diouf Ibrahima & stato controllato dai CC
della stazione di Mondavio in localita Viale Piceno del comune di Fano in ed
arrestato;

5. Diouf Ibrahim ¢é stato quindi presentato per la convalida dell’arresto e il giudizio
direttissimo all’udienza del 26.8.2009;

6. nell’udienza Diouf, assistito da un interprete di lingua francese, ha dichiarato dj
essere giunto in Italia il 28.7.2007 in treno dalla Francia ove era andato in aereo
dal Senegal, servendosi di un visto Schengen procuratogli da un amico di suo
padre; di essere privo di documenti di identitd perché consegnati al suo
accompagnatore che & ritornato in Senegal; di avere fatto studi secondari e di
essere venuto in Italia per studiare e lavorare, ma di non avere potuto fare nulla
di regolare perché privo di documenti di identita; di avere raccolto pomodori nel
foggiano e di essere venuto nel pesarese per cercare altre possibilita di studio e
lavoro. A specifica domanda ha dichiarato di avere perfettamente inteso il
‘contenuto del provvedimento del Questore, oltrettutto scritto anche in lingua
italiana, ma di non avervi ottemperato perché confidava nella possibilita di un
lavoro che avrebbe dovuto procurargli il suo vecchio datore di lavoro foggiano;

7. nell’udienza 26.8.2009 il Giudice ha convalidato I’arresto e, poiché il P.M. non
ha chiesto I’applicazione di misure cautelari, ha rimesso in liberta Diouf
- Ibrahima, ha quindi disposto procedersi a giudizio direttissimo;

— —8. 4l difensore d’ufficio ha-chiesto un-termine a difesa, anche per 1’eventuale—
richiesta di riti alternativi, il Giudice ha rinviato all’udienza del 31.8.2009, ore
9,00;

9. nell’udienza odierna I’imputato ha normnato un difensore di fiducia e ha chlesto
" .-procedersi a gxudxzw abbreviato; , .

3-il Pubblico Mmlstero “ha concluso chiedendo ~1a condanna dell’ 1mputawi
‘concesse le attenuanti generiche e con la diminuente del rito, alla pena di mesi- '
cinque e giorni dieci di reclusione; .

.

.il difensore, rilevata illegittimita dell’ordine del Questore per mancanza di

; 1
£ - motivazione, ha chiesto I’assoluzione dell’imputito:perché il fatto non sussiste.- —— - -
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-costituita dall’art. 10 bis del decreto- Ieg vo -n. 286/1998, entrata in vigore 1’8
agosto 2009.

OSSERVA

) L’ordine del Questore di ‘lasciare il territorio dello Stato non era e non &
eseguibile dall’imputato. Se infatti;, come espone il Questore, non ¢ stato
possibile all’autorita di Pubblica Sicurezza eseguire I’espulsione mediante
accompagnamento alla frontiera per mancanza di documenti idonei all’espatrio,
non si vede come avrebbe potuto lo stesso senegalese sedicente e privo di
documenti idonei all’espatrio ottenere - I'imbarco al posto di frontiera
dell’aeroporto di Malpensa. Non ¢ dato comprendere che cosa Diouf Ibrahima
avrebbe potuto fare di pitt e di diverso rispetto al presentarsi al posto di

frontiera da solo anziché accompagnato dalla forza pubblica.

1)) Sussiste pertanto un giustificato motivo all’inottemperanza all’ordine del
Questore, che comporta I’insussistenza del reato mancando una componente
essenziale dell’elemento materiale dello stesso, costituito dal trattenersi nel
territorio dello Stato senza giustificato motivo.

II) Ilreato contestato a Diouf Ibrahima non sussiste comunque anche per un altro
motivo: il provvedimento 18.6.2009 del Questore ¢ illegittimo per assoluta
carenza ¢ comunque insanabile contraddittorietd della motivazione e deve
pertanto essere disapplicato dal Giudice. In base al disposto deil’art. 14, c. 1 del
decreto leg.vo n. 286/1998, I’espulsione deve essere eseguita mediante
accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica. Qualora siano
necessari accertamenti supplementari in ordine alla sua identitd o nazionalita
...1l Questore dispone che lo straniero sia trattenuto per il tempo strettamente
necessario presso un centro di identificazione ed espulsione (C.LE.). In base al
disposto dell’art. 14, c. 5 bis, soltanto qualora non sia stato possibile trattenere -
lo straniero presso un centro di identificazione ed espulsione, ovvero siano -
trascorsi i termini di permanenza senza aver eseguito Pespulsione o il
respingimento, il Questore ordina allo straniero di lasciare il territorio dello
Stato entro il termine di cinque-giori. Ovviamente 1’emissione dell’ordine

~ presuppone una condizione che non & espressamente prevista dalla legge ma

che deve ritenersi implicita, cioé che l'ordine sia almeno astrattamente
eseguibile, ed eseguibile legalmente, cioé nel rispetto delle norme di legge. La

Pubblica: Amministrazione non. pud. emettere un ordine di cui sia certa ab

.origine I’ineseguibilitd in forma legale (nella specle per mancanza - di
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all’ineseguibilita attuale dell’espatrio il Questore avrebbe dovuto soprassederc o

e cercare una soluzione pratica per svolgere gli accertamenti necessari ai fini .-

della identificazione dello straniero e della acquisizione di documentazione

- idonea all’espatrio. Una cosa ¢ certa: il riconoscimepto dell’impossibilita della
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presentandosi  alla -frontiera; - sono -evidentemente e insanabilmente
contraddittori e illogici, e privano di una vera e valida motivazione il
provvedimento del Questore, determinandone la disapplicazione da pa.rte del
Giudice. o

IV)  In base alle considerazioni che precedono il reato ascritto a Diouf Ibrahima
deve.ritenersi pertanto insussistente.” Poiché tuttavia all’imputato ¢ contestata
-Ung- inottemperanza -all’ordine del Questore protratta dal 24.6.2009, data di-
scadenza del termine di cinque giorni assegnatogli dal Questore, al 25.8.2009,
data dell’arresto, si deve verificare se la condotta consistente nel trattenersi nel
territorio dello Stato sia diversamente qualificabile con riferimento alla
‘previsione dell’art. 10 bis del decreto leg.vo n. 286/1998, introdotte dalla legge
n. 94/2009, entrata in vigore in data 8.8.2009, secondo cui: “Salvo che il fatto
costituisca pili grave reato, lo straniero che fa ingresso ovvero si trattiene nel
territorio dello Stato, in violazione delle disposizioni del presente testo unico
nonché di quelle di cui all’art. 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68, & punito
con Pammenda da 5.000 a 10.000 euro...”. Si tratta di una disposizione che
introduce due nuove figure di reato, la prima di natura istantanea (ingresso -
illegale. nel territorio dello Stato), la seconda permanente (soggiorno illegale

nel territorio dello Stato).

V) - Lanuova figura del soggiorno illegale si attaglia perfettamente alla condotta di
Diouf Tbrahima dall’8 agosto alla data dell’arresto. Del nuovo reato sussistono
tutti gli elementi, peraltro semplici: il trattenersi nel territorio dello Stato e
Iillegalita dello stesso, non con riferimento all’ordine del Questore ma alla
violazione - delle disposizioni del testo unico, precisamente, nella specie,
dell’art. 5 che prevede la necessita del permesso di soggiorno o di altro titolo
legalmente rilasciato.

VI) A questo punto il Giudice dovrebbe pronunciare sentenza di assoluzione dal
reato di cui all’art. 14, ¢. 5 ter, limitatamente all’inottemperanza protratta fino
.al 7.8.2009; perché il fatto non sussiste e, qualificata la condotta di Diouf
Tbrahima dall’8 agosto al giorno dell’arresto come soggiorno illegale nel
territorio dello. Stato ex art. 10 bis, dichiarare la colpevolezza dell’imputato e
——condannarlo-alla pena di legge-—H—giustificato -motivo- costituito dalla .~
impossibilita -di lasciare legalmente il territorio dello Stato per mancanza di~ = -
documenti idonei all’ espatrio, evidenziato ai punti T) e TT), non & infatti previsto
dall’art. 10 bis e non ¢ applicabile per analogia, tenuto conto della ratio della
norma. e dell’intenzione del legislatore, diretta ad ‘impedire drasticamente sia
l’mgresso che il trattemmento non regolare dello stramero nel territorio dello

VII) - Sia nel corso dei lavori parlamentari che successivamente alla promulgazione
- ed entrata in vigore della legge sonostate sollevate severe osservazioni critiche
-nei confront1 della legge, e in . particolare. delle sposmom recanti
e I’mtixaduzmne delle nuove figure di reato; ritenuta incosti & e comunque
mcom 'b'l con la c1v11ta del 1OStro Paesei Al;ﬁne d' i il contenuto .
eati & utile




- riprodurre il testo dell’appello 30.6.2009 di insigni giuristi, appartenenti ad-aree---~ . - -

culturali e ideologiche diverse, a cui hanno successivamente aderito numerosi.
cittadini, e le considerazioni provenienti da aree significative del volontariato
sociale, laiche e religiose, espressive le prime di penetranti critiche della
normativa sotto il profilo giuridico costituzionale, le seconde dell’impatto
previsto sulla societa e sui valori fondamentale, soprattutto sulla solidarieta.

Dail’appelio-di giurisii 30.6.2009: “..In pariicolare, - riteriamo necessario .
richiamare l'attenzione della dzscusszone pubblica sulla norma che punisce a
titolo di reato I'ingresso e il soggiorno illegale dello straniero nel territorio
dello Stato, una norma che, a nostro awviso, oltre ad esasperare la
preoccupante tendenza all 'uso simbolico della sanzione penale, criminalizza
mere condizioni personali e presenta molteplici profili di illegittimita
costituzionale. La norma é, anzitutto, priva di fondamento giustificativo, poiché
la sua sfera applicativa é destinata a sovrapporsi integralmente a quella
dell’espulsione quale misura amministrativa, il che mette in Iuce I'assoluta
irragionevolezza della nuova figura di reato; inoltre, il ruolo di extrema ratio
che deve rivestire la sanzione penale impone che essa sia utilizzata, nel rispetto
del principio di proporzionalita, solo in mancanza di altri strumenti idonei al
raggiungimento dello scopo. Né un fondamento giustificativo del nuovo reato
puo essere individuato sulla base di una presunta pericolositd sociale della
condlizione del migrante irregolare: la Corte costituzionale (sent. 78 del 2007)
ha infatti gia escluso che la condizione di mera irregolarita dello straniero sia
sintomatica di una pericolosita sociale dello stesso, sicché la criminalizzazione
di tale condizione stabilita dal disegno di legge si rivela anche su questo
terreno priva di fondamento giustificativo. L’ingresso o la presenza illegale del
singolo straniero dunque non rappresentano, di per sé, fatti lesivi di beni
meritevoli di tutela penale, ma sono ['espressione di una condizione
individuale, la condizione di migrante: la relativa incriminazione, pertanto,
assume un connotato discriminatorio ratione subiecti contrastante non solo
con il principio .di eguaglianza, ma con la fondamentale garanzia
costituzionale in materia penale, in base alla quale si puo essere puniti solo
per fatti materiali.L ‘introduzione del reato in esame, inoltre, produrrebbe una
crescita abnorme di ineffettivita. del sistema penale, gravato di centinaia di
migliaiadi ulteriori processi privi di reale-atilita sociale e condannato per cio
alla paralisi. Né questo effetto sarebbe scongiurato dalla attribuzione della
relativa cognizione al giudice di pace (con alterazione degli attuali criteri di
ripartizione della competenza fra magistratura professionale e magistratura

.. . onoratia e snaturamento della fisionomia di quest'ultima): da un lato perché . .
. la paralisi non é meno grave se znveste 1l settore di gmrzsdzzzone del g7udzce dz S e

pubblici da essa coinvolti ed ai gravz problem1 connessi a ﬂuss1 migratori

incontrollatin (Corte cost.; sent. n. 5 del 2004), ma nell’adempimento di tali

- compiti il legislatore deve attenersi alld rigorosa- osservanza dei principi

Jondamentali del. sistema penale e, ferma restando la sfera di djscrezionalita
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istra:. poverta. di coraggio,..di umanifd, . di. capdeifg.di.. .. ..
altri, di costruire insieme una sicurezzq comiifie. La



















