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4 luglio 2006
ISTITUZIONI
Modifica della Legge cantonale di applicazione alla legge federale concernente le misure coercitive in materia di diritto degli stranieri

Signor Presidente,

signore e signori deputati,

con il presente messaggio ci pregiamo illustrarvi le motivazioni a sostegno di alcuni emendamenti che si intendono apportare agli artt. 4, 27 e 31 della Legge cantonale di applicazione alla legge federale concernente le misure coercitive in materia di diritto degli stranieri del 17 aprile 1997 (LALMC; RL 1.2.2.2).

I.
INTRODUZIONE

In data 17 aprile 1997 il Gran Consiglio ha approvato la legge in parola che, fra l’altro, consente l’adozione di misure coercitive nei confronti di stranieri astretti all’allontanamento nella forma della carcerazione amministrativa. 

Il relativo messaggio governativo del 20 novembre 1996 (n. 4598) indicava inequivocabilmente che le attribuzioni conferite dalla legge al Giudice delle misure coercitive avrebbero dovuto essere assolte da un’autorità giudiziaria disgiunta da quella del Giudice dell’istruzione e dell’arresto (GIAR), il quale in base all’allora vigente legislazione rappresentava l’autorità competente a decidere sulla conferma, sull’annullamento e sulla proroga della carcerazione; e meglio come all’abrogato Decreto esecutivo sulle disposizioni di attuazione alla Legge federale del 18 marzo 1994 concernente le misure coercitive in materia di diritto degli stranieri.

La proposta del cambiamento di designazione dell’autorità giudicante avanzata dal messaggio del 20 novembre 1996, scaturiva da importanti sviluppi della giurisprudenza del Tribunale federale e della dottrina giuridica, che ritenevano inammissibile l’esercizio delle attribuzioni del Giudice delle misure coercitive da parte di un’autorità penale.

In base a questi ultimi sviluppi infatti, nell’ambito dell’applicazione delle misure coercitive, l’attività di verifica ad opera di un’autorità penale non si prestava ad essere rispettosa dei dettami stabiliti dall’art. 5 § 4 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU), venendo a mancare la garanzia assoluta di un giudizio imparziale.

A tale riguardo si richiama l’articolata trattazione della problematica munita di abbondanti riferimenti giurisprudenziali e dottrinali di cui al già citato messaggio (cfr. pagg. 3 - 7).

In questa sede ci si limita a riportare un breve, ma significativo stralcio del messaggio che evidenzia chiaramente situazioni in cui l’attività del GIAR avrebbe potuto risultare esposta al rischio di un giudizio imparziale:

“Dal profilo pratico, il fatto che il GIAR possa avere già incontrato la persona straniera in sede penale può ingenerare la preoccupazione che lo stesso magistrato, nella sua decisione circa la conferma della carcerazione amministrativa, sia influenzato dalla fattispecie penale riguardante la stessa persona straniera e ch’egli ha avuto modo di valutare in un precedente incontro. Eventualità, questa, chiaramente disapprovata dal TF” (cfr. pag. 6).
La Commissione della legislazione ha comunque ritenuto inopportuno demandare le competenze del Giudice delle misure coercitive ad altro magistrato, rilevando come la giurisprudenza riportata nel messaggio si riferisse a casi in cui ad assolvere questa funzione fosse un Giudice istruttore, il quale è principalmente preposto a svolgere un’attività inquirente e ben diversa da quella giudicante del GIAR. In questo senso la figura del GIAR mal si prestava ad essere equiparata ad un Giudice istruttore, ossia a quella di un vero e proprio Magistrato penale.

Di conseguenza la Commissione ha ritenuto opportuno confermare al GIAR le competenze di Giudice delle misure coercitive, non intravedendo l’incompatibilità indicata dal Tribunale federale nelle legislazioni di quei Cantoni che avevano designato il loro Giudice istruttore (cfr. rapporto della Commissione della legislazione n. 4598 dell’11 marzo 1997, pag. 3).

Il Gran Consiglio, aderendo alle conclusioni commissionali, ha approvato la LALMC designando il GIAR quale Giudice delle misure coercitive. 

Recentemente il Tribunale cantonale amministrativo (TRAM), ha avuto modo di pronunciarsi sulla questione nell’ambito di un caso concernente un richiedente l’asilo ripetutamente sottrattosi all’espulsione e con precedenti penali per il quale, in ragione del suo comportamento recalcitrante, l’istanza di carcerazione amministrativa disposta nei suoi confronti era stata convalidata dal GIAR (cfr. decisione TRAM del 29 maggio 2006 in re M). In questa decisione il TRAM ha annullato la decisione di convalida del GIAR reputando che il ruolo di quest’ultimo, nell’ambito dell’applicazione delle misure coercitive, fosse incompatibile con i precetti di indipendenza ed imparzialità sanciti dalla CEDU.

La decisione resa da quest’istanza giudiziaria, ha così confermato i dubbi che erano stati espressi dal messaggio governativo, contestando la validità delle argomentazioni addotte dalla Commissione della legislazione, che aveva privilegiato una soluzione alternativa a quella propostale.

A tale riguardo appare alquanto opportuno riprodurre un breve estratto delle considerazioni del TRAM con cui viene contestata la competenza del GIAR:

“Certo, come affermato nel suo rapporto dalla predetta commissione (ndr. rapporto n. 4598 dell’11.03.1997 della Commissione della legislazione), il GIAR non ha la facoltà di raccogliere prove e di decidere il merito dei procedimenti penali di cui deve occuparsi.
Tuttavia secondo quanto illustrato sopra (cfr. consid. 2.3), l’autorità giudiziaria chiamata a decidere sulla legalità e l’adeguatezza della carcerazione non deve essere solo un’autorità indipendente e imparziale, ma deve anche rendere verosimile di esserlo effettivamente e il solo fatto che il GIAR sia un magistrato dell’ordine penale non permette di affermare che questo requisito sia dato” (ndr. la sottolineatura è nostra).

(pag. 8 della citata decisione del TRAM).

“In siffatte circostanze, bisogna pertanto ritenere che la scelta operata dal legislatore ticinese di assegnare al GIAR l’esame della carcerazione in materia di misure coercitive non è conforme ai dettami che scaturiscono dal diritto di rango superiore e segnatamente dai combinati agli artt. 13c cpv. 2 LDDS e 5 n. 4 CEDU”

(pag. 9 della menzionata sentenza del TRAM).

II.
I CONTENUTI DELLA PROPOSTA

La conseguenza di questa sentenza produce un effetto paralizzante del vigente sistema di applicazione delle misure coercitive: nuove istanze di carcerazioni amministrative non possono più essere proposte all’autorità attualmente designata, giacché riconosciuta incompetente per l’esame della loro legalità ed adeguatezza.

Ne discende che le competenze del Giudice delle misure coercitive devono essere trasferite ad altra autorità giudiziaria esente da attribuzioni di natura penale.

Il presente messaggio si propone pertanto di presentare una soluzione all’intoppo prodottosi, ritenuto l’importante contributo svolto dall’applicazione di questa legge per il mantenimento dell’ordine pubblico, che consente l’adozione di misure privative della libertà personale nei confronti di stranieri astretti al rimpatrio e dediti ad attività che minacciano in modo grave la vita o la salute altrui praticando lo spaccio al dettaglio di sostanze stupefacenti (cfr. combinati artt. 13a lett. e nonché 13b cpv. 1 lett. b LDDS).

Quindi quale autorità competente per l’esercizio delle attribuzioni conferite al Giudice delle misure coercitive, proponiamo un Giudice con due sostituti del Tribunale di appello, senza competenze penali che saranno designati dallo stesso Tribunale, conformemente alla procedura stabilita dall’art. 42 della Legge sull’organizzazione giudiziaria del
10 maggio 2006. A scanso di equivoci precisiamo che le decisioni relative alle misure coercitive verranno prese da un Giudice, singolarmente.

Il carattere di indipendenza e di imparzialità di giudizio ai sensi della CEDU è così garantito, e consente di scansare future censure, simili a quelle che inducono a rettificare l’impostazione attuale.

La formulazione dell’articolo si ispira a quella dell’art. 165b cpv. 4 del Codice di procedura penale (RL 3.3.3.1).

Ritenute l’organizzazione interna del suo funzionamento e la natura civile o di diritto pubblico delle cause istruite, il Giudice e i suoi supplenti non sono predisposti ad essere operativi nei periodi e nei giorni festivi. Il sistema di picchetto dei magistrati, indispensabile al funzionamento dell’attività degli organi penali, è estraneo all’organizzazione delle Magistrature civili che non sono predisposte ad essere permanentemente operative.

Pertanto al fine di consentire l’esercizio fluido e senza impedimenti della funzione, appare sensato estendere la durata del periodo entro il quale esso è tenuto ad intervenire in veste di Giudice delle misure coercitive.
A tale riguardo si ritiene ragionevole ampliare questo periodo alla durata di 96 ore (art. 27).

Tale soluzione, oltre ad ovviare a quanto sopra, si allinea con il limite posto dal Legislatore federale nella vigente legge (cfr. art. 13c cpv. 2 LDDS) come pure in quella riveduta, recentemente approvata dalla Camere federali (cfr. art. 79 cpv. 4 e 80 cpv. 2 LStr).

Infine si coglie l’occasione per suggerire uno snellimento dell’attuale procedura a vantaggio di uno sgravio degli oneri a favore del Tribunale cantonale amministrativo, istanza questa vieppiù confrontata con l’accresciuta acquisizione di competenze che la recente evoluzione legislativa le demanda.
Pertanto in questo ambito le competenze del TRAM saranno abrogate procedendo all’abolizione dell’art. 31 LALMC.

Quanto prospettato è conforme all’art. 98a della Legge federale sull’organizzazione giudiziaria (RS 173.110) e riflette analoghe impostazioni adottate da altri vari Cantoni, quali ad esempio quelle di Zurigo, Basilea Città, Basilea Campagna, Svitto, Soletta, Neuchâtel, Lucerna, Friborgo, Vallese e Berna (cfr. allegato per maggiori dettagli).

L’impostazione suggerita preserva comunque allo straniero la facoltà di impugnare le decisioni di carcerazione dell’unica istanza cantonale al Tribunale federale per il tramite del ricorso di diritto amministrativo.

In questo contesto, uniformando conseguentemente le procedure, si propone pure di abrogare l’art. 32 cpv. 2 siccome non risulta opportuno che il TRAM decida i ricorsi contro le decisioni di un Giudice d’appello.

Per tutti i motivi e le considerazioni espresse, il Consiglio di Stato raccomanda al Gran Consiglio l’adozione delle modifiche proposte.

Vogliate gradire, signor Presidente, signore e signori deputati, l'espressione della nostra massima stima.

Per il Consiglio di Stato:

Il Presidente, L. Pedrazzini

Il Cancelliere, G. Gianella

Annesso:

Elenco autorità giudiziarie dei Cantoni svizzeri per la conferma e la proroga della carcerazione

Disegno di

LEGGE

cantonale di applicazione alla legge federale concernente le misure coercitive in materia di diritto degli stranieri del 17 aprile 1997; modifica
Il Gran Consiglio

della Repubblica e Cantone Ticino

-
visto il messaggio 4 luglio 2006 n. 5808 del Consiglio di Stato;
-
richiamati gli artt. 13a e seguenti della Legge federale concernente la dimora e il domicilio degli stranieri del 26 marzo 1931,

d e c r e t a :

I.

La Legge cantonale di applicazione alla legge federale concernente le misure coercitive in materia di diritto degli stranieri del 17 aprile 1997 è così modificata:

	
	Art. 4
1L’autorità giudiziaria prevista dalla LMC è il Giudice delle misure coercitive (in seguito Giudice).

2Il Giudice e i suoi due sostituti sono designati dal Tribunale di appello per un periodo di 2 anni: essi devono essere scelti fra i giudici e i supplenti del Tribunale di appello che non sono membri del Tribunale penale cantonale, della Corte di cassazione e di revisione penale e della Camera dei ricorsi penali.


	
	Art. 27
Il Giudice esamina la legalità e l’adeguatezza delle decisioni sottoposte alla sua conferma, al più tardi entro le 96 ore successive all’ordine di carcerazione, sentendo personalmente la persona straniera e confermandone la carcerazione oppure ordinandone l’immediata liberazione infliggendo, se del caso, una misura sostitutiva ai sensi dell’art. 2.


	
	Art. 31
Abrogato.


	
	Art. 32 cpv. 2
2Abrogato.


II.

Trascorsi i termini per l’esercizio del diritto di referendum, la presente modifica di legge è pubblicata sul Bollettino ufficiale delle leggi e degli atti esecutivi ed entra immediatamente in vigore.

ALLEGATO
Elenco delle autorità giudiziarie competenti nei vari Cantoni svizzeri

per la conferma e la proroga della carcerazione ex art. 13b cpv. 1 LDDS

· Canton Svitto

Nel Canton Svitto, a mente dell'art. 7 cpv. 1 dell'Ordinanza sulla LDDS e sulla LAsi (N. 111.211), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il presidente e il vice presidente così come il cancelliere del Tribunale cantonale amministrativo quale giudice unico.

Il cpv. 2 dello stesso disposto precisa che tale decisione è definitiva.

· Canton Obvaldo

A Obvaldo l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento in prima istanza giusta gli artt. 17 e 18 dell'Ordinanza d'esecuzione della LDDS (N. 113.21) è il presidio del Tribunale cantonale (Kantonsgerichts Presidium), nella persona del presidente della seconda corte (Kantonsgerichtpresident II).

Lo stesso, accanto ai compiti LDDS, si occupa di casi civili e penali generali.
In seconda istanza, a mente dell'art. 23 dell'Ordinanza d'esecuzione della LDDS, vi è il Tribunale superiore (Obergericht).

· Canton Soletta

Nel Canton Soletta, a mente dell'art. 3 cpv. 1 dell'Ordinanza sulle misure coercitive nel diritto degli stranieri (N. 512.152), l'autorità giudiziaria competente per la convalida della carcerazione in vista d'allontanamento è il Presidente del Tribunale cantonale amministrativo quale unica istanza cantonale. Stessa competenza per la proroga della carcerazione che viene regolata nell'art. 4 della medesima legge.

· Canton Basilea Campagna

In questo Cantone, a mente degli artt. 7 e 8 cpv. 1 della Legge sulle misure coercitive nel diritto degli stranieri (N. 112), l'autorità giudiziaria competente per la convalida della carcerazione in vista d'allontanamento è Il Presidente della Sezione di diritto amministrativo e costituzionale del Tribunale cantonale. L'art. 10 cpv. 3 di detta legge specifica che le decisioni del Presidente, riservati i mezzi di diritto federale, sono definitive.

· Canton Neuchâtel

Giusta l'art. 4 cpv. 1 lett. a) e b) della Legge di introduzione alla LDDS (N. 132.02), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il Presidente del Tribunale di distretto. L'art. 19 della medesima legge specifica che le decisioni di convalida e la proroga della carcerazione non sono soggette a ricorso.
· Canton Lucerna

A mente dell'art. 21 cpv. 1 della Legge sul domicilio ed il soggiorno così come sulle misure coercitive nel diritto degli stranieri (N. A. 5), l'autorità giudiziaria competente per la convalida della carcerazione in vista d'allontanamento è un giudice unico del Tribunale amministrativo.
· Canton Argovia

Giusta gli artt. 6 e 17 cpv. 1 della Legge di introduzione alla LDDS (N. 122.500), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il Presidente del Tribunale di ricorso in materia di diritto degli stranieri.

· Canton Berna

Giusta l'art. 18b dell'Ordinanza sulla dimora ed il domicilio degli stranieri (N. 122.21), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il Tribunale dell'arresto (Haftgericht) che decide in maniera definitiva.

· Canton Ginevra

A Ginevra l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento in prima istanza giusta l'art. 9 cpv. 3 e 4 della Legge di applicazione alla LDDS (N. F 210) è la Commissione cantonale di ricorso in materia di stranieri ed in seconda istanza a mente dell'art. 10 cpv. 3 della citata legge il Tribunale cantonale amministrativo.

· Canton Basilea Città

Giusta gli artt. 2 cpv. 1, 6 cpv. 2 e 8 cpv. 1 della Legge di introduzione alla legge federale sulle misure coercitive (N. 122.300), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è un giudice unico del Tribunale d'appello quale Tribunale amministrativo.

Parimenti l'art. 2 cpv. 3 della citata legge specifica che l'autorità giudiziaria, riservato il ricorso di diritto amministrativo al Tribunale federale, decide in maniera definitiva.

· Canton Vaud

Nel Canton Vaud l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento in prima istanza, giusta l'art. 6a cpv. 1 e 6d cpv. 1 N.1 e 2 della Legge di applicazione vodese alla LDDS (N. 142.11), è il Giudice di pace del Circolo di Losanna ed in seconda istanza a mente dell'art. 6g cpv. 1 della citata legge il Tribunale cantonale.

· Canton Zurigo

Giusta gli artt. 2, 10 e 11 dell'Ordinanza sulla Legge federale sulle misure coercitive (N. 211.56), l'autorità giudiziaria competente nel Canton Zurigo per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il giudice dell'arresto (Haftrichter) del Tribunale distrettuale di Zurigo.

Lo stesso esercita anche funzioni di diritto civile ai sensi dell’art. 24 della Legge zurighese sui tribunali (R.L. 211.1). Per quanto attiene le competenze di diritto penale generico esso è competente per infrazioni e delitti sino a 6 mesi di detenzione o la multa.

· Canton Friborgo

Giusta l'art. 5 cpv. 1 lett. a) e b) della Legge di applicazione della LDDS (N. 114.22.1), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il Presidente della I° Corte di diritto amministrativo del Tribunale amministrativo. Parimenti il cpv. 2 del medesimo disposto specifica che le decisioni del Presidente della I° Corte di diritto amministrativo non sono suscettibili di ricorso sul piano cantonale.

· Canton Vallese

Secondo l'art. 5 cpv. 1 lett. a) e b) della Legge di applicazione della legge federale sulle misure coercitive (N. 142.4), l'autorità giudiziaria competente nel Canton Vallese per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è un giudice della corte di diritto pubblico del Tribunale cantonale.

· Canton Grigioni

Giusta l'art. 18b dell'Ordinanza d’esecuzione della legislazione sugli stranieri e l’asilo (R.L. 618.100) l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il Presidente o un membro del Tribunale distrettuale di Plessur (Bezirchsgericht) Plessur. In merito alla competenza penale generica a mente dell’art. 47 del Codice di procedura penale grigionese (R.L. 350) il tribunale distrettuale ha una competenza residua limitata a qui reati che non vengono giudicati da altre istanze (Tribunale cantonale, ecc.).

Vi sono due giudici (Il Presidente ed il Vice Presidente del distretto) che svolgono il compito alternativamente così da evitare che chi ha già trattato un RA per reati penali non lo giudica nell’ambito della carcerazione amministrativa.

· Canton Nidwaldo

L'Ordinanza introduttiva alla Legge federale sulla dimora ed il domicilio (R.L. 618.100) sancisce all’art. 4 cpv. 2 n. 1 che l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il Presidente del Tribunale amministrativo, quale ultima istanza giusta l’art. 23 cpv. 4 della citata legge.

· Canton Uri

A mente dell’art. 7 del Regolamento della Legge federale sulla dimora ed il domicilio e sulla Legge sull’asilo (R.L.. 1.4221), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è un giudice dell’arresto (Haftrichter) del Landgericht di Uri (di norma un giudice civile per evitare collisioni in caso di precedente condanna penale del RA). In seconda istanza la competenza, a mente dell'art. 8 della citata legge, attraverso un ricorso di diritto amministrativo, è assegnata al Tribunale cantonale superiore (Obergericht).

· Canton Giura

La legge di applicazione sulle misure coercitive in materia di diritto degli stranieri (R.L. 142.41) sancisce agli artt. 8 cpv. 3 e 9 che l'autorità giudiziaria cantonale, ai sensi della LDDS, competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il giudice amministrativo (juge administratif). In seconda istanza vi è la possibilità di ricorrere giusta l’art 14 cpv. 1 della medesima legge alla Corte di diritto amministrativo del Tribunale cantonale.

· Canton San Gallo

Secondo l'art. 93bis cpv. 1 della Legge sulla procedura amministrativa (R.L. 951.1), l'autorità giudiziaria competente nel Canton San Gallo per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è un giudice a tempo pieno (Hauptamtlich) della Commissione di ricorso amministrativa.

· Canton Turgovia 

Giusta l’art. 4 cpv. 2 dell’ordinanza del Consiglio di Stato sulla Legge federale sulla dimora ed il domicilio (R.L.. 142.21) l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il presidente del Tribunale cantonale amministrativo.
· Canton Zugo

La legge introduttiva alla Legge federale sulla dimora ed il domicilio (R.L. 122.5) sancisce all’art. 4 che l'autorità giudiziaria cantonale, ai sensi della LDDS, competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il Tribunale amministrativo.
· Canton Glarona

Giusta l'art. 6 dell'Ordinanza d’esecuzione della Legge federale sulla dimora ed il domicilio degli stranieri (R.L. I C 23/2), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il Presidente del Tribunale cantonale. Lo stesso è istanza unica in materia di misure coercitive, giusta l’art 13 cpv. 3 della citata ordinanza.

· Canton Appenzello Interno

Secondo l'art. 4 dell'Ordinanza sulla dimora ed il domicilio degli stranieri (R.L. 112), l'autorità giudiziaria competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento è il giudice unico ai sensi dell’art. 7 cpv. 2 del Codice di procedura penale (R.L. 321). A mente di quest’ultimo disposto egli è pure competente in materia penale per l’esame delle carcerazioni ordinarie, il riconoscimento e l’esecuzione di condanne estere, ecc.

· Canton Appenzello Esterno

Secondo l'art. 3 dell'Ordinanza sulla dimora ed il domicilio degli stranieri (R.L. 122.21), l'autorità giudiziaria, quale unica istanza competente per la convalida e la proroga della carcerazione in vista d'allontanamento, è il giudice unico del tribunale cantonale ai sensi dell’art. 11 del Codice di procedura penale (R.L. 321.1). A mente di quest’ultimo disposto egli è pure competente in materia penale per l’esame delle carcerazioni ordinarie, il riconoscimento e l’esecuzione di condanne estere, ecc.
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