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INTRODUZIONE

Ci apprestiamo ad affrontare un tema assai dilmattutcomplesso, in ogni suo
aspetto. E innegabile che la storia delle migrdzimnane rappresenti essa stessa la
storia dell'umanita, una costante che anticipa dacita del diritto, dei moderni
sistemi giuridici e degli Stati, per come oggi bnosciamo. La migrazione e il
movimento di popoli alla ricerca di luoghi che megjarantiscano il benessere o la
sopravvivenza; volendo fornire una lata definiziorelo spostamento alla ricerca
della maggiore sicurezza per la propria esistdhpanto di osservazione prescelto e
quello del diritto penale. La peculiarita di taleabca del diritto € racchiusa nelle
possibili declinazioni delpunire nell'infliggere un male a taluno in modo
intenzionale al fine di dissuadere questi ed aftonsociati dal commettere
nuovamente un atto che si accerti il reo abbia cessm cosi come previsto —
aggiungiamo ai nostri tempi — da regole che laetiliita abbia creato prima che |l
fatto sia stato posto in essere, nel rispetto pgresui principi, cui tali regole devono
confarsi. Un primo spunto sorge immediato: coma dititti — e forse in modo piu
accentuato rispetto ad essi — la legge penalecaspdiuoi effetti all'interno di ambiti
definiti: il territorio di uno Stato, il gruppo gersone che condividano il possesso
della cittadinanza del Paese che pone le regatertdiotta ed altri particolari criteri,
suscettibili di subire modificazioni dovute al paslare contesto storico e politico in
cui ci si trovi, pur nellambito di un universo gidico difficilmente non
riconducibile, in ultima analisi, alla dimensionel gbotere statuale. La capacita di
comprimere beni della vita del valore della libera giustificata da fattori
determinanti una comune riprovazione, sancita \&te®d le forme proprie agli
odierni sistemi, dando forma a tali determinaziatiraverso i processi legislativi
affidati ai rappresentanti della collettivita, aBoopo di assicurare la salvaguardia di
quelle astrazioni concettuali che prendono il nathéeni giuridici, concretamente
offendibili dalle azioni degli stessi consociatiar@tteristica propria alle norme del
diritto penale dellimmigrazione, come si ossereal’essere poste dai membri di
un’entita statuale per regolare le condotte di sttggstranei a tale gruppo sociale, il
cui tratto comune e il non essere cittadini. A goiessopo, ci si propone di procedere
in piu direzioni, con l'intento di giungere ad werino approdo, indagando le origini

del rapporto tra il diritto penale e lo stranieroieercando le origini della categoria



stessa del soggetto migrante. Non solo, si guarkrarigini dell’istituto dell’asilo

a partire dalla remota accezione implicante unatdimrone del potere repressivo
delle condotte del singolo soggetto, impregnatasatiralita, sino all’epoca delle
costituzioni contemporanee e delle convenzionirir@eionali, a partire dalle quali
potra assistersi alla laicizzazione del ruolo delau dalle persecuzioni assunto dagli
Stati e dal sorgere di un’area di non punibilité lgecondotte necessarie perché il
sans papierpossa domandare protezione. Ci si dedichera, quanditudiare la
relazione tra le moderne entita statuali e l'indiv straniero, guardando alle
implicazioni dell’'estraneita alla cittadinanza suiano dell’azione penale rivolta
contro quest’ultimo, sul piano interno e da paiteltli Stati, nel particolare contesto
dei meccanismi di collaborazione giudiziaria trae$tauropei, preludio al progetto
di un’area di “liberta, sicurezza, giustizia”. Cqueste premesse, si tentera di fornire
una risposta al quesito che inerisce all'esistereameno, di un diritto alla
migrazione, che possa assumere una consistenzadafteonteggiare la reazione
dell'ordinamento del Paese ove il movimento haud sermine. Si analizzeranno le
modalita con le quali il diritto penale, anche peflusso di fonti sovranazionali,
possa creare un confine, porre una barriera aggauat quella delle frontiere allo
scopo di rafforzarle e renderle effettive, provarddefinire, nel far cio, il mandato
di tali normative in termini di tutela nei confrordella collettivita. La ricerca dei
caratteri del particolare bene giuridico coinvoltdei limiti al potere di
criminalizzazione e dell'efficacia della rispostantiva potra essere la chiave per
ambire a scorgere una coerenza, 0 rappresentasmdiienza, dell’attuale diritto

punitivo dell’'immigrazione.



CAPITOLO |

L’ INDIVIDUO MIGRANTE NELL 'ATTUALE CONTESTO NORMATIVO NAZIONALE
ED INTERNAZIONALE SOTTO LA LUCE DELLA LEGISLAZIONE  PENALE.

1. La nascita della qualifica soggettiva della persormaigrante e le origini
dell’asilo.

La presente trattazione non puo prescindere daentativo di fornire una
nozione della persona migrante, cosi come tratggnegli strumenti di diritto
internazionale ed interno. L’attualizzarsi delleegtione in modo preponderante nel
dibattito pubblico, comporta un’inevitabile sovragpzione di concetti rispetto alla
quale é necessario individuare le definizioni ingpnedibili per un approfondimento
sulle vigenti norme di diritto penale. Volgendo $guardo alle disposizioni dei
trattati internazionali, a partire dalla dimensiocaratterizzata dalla massima
estensione territoriale, la Dichiarazione Univezgdéi diritti umani dedica I'art. 13 al
diritto delle persone allo spostamento da un pa#sdtro. In particolare, il secondo
comma della norma citata stabilisce che ciascub@ab«diritto a lasciare qualsiasi
paese, incluso il proprio, e ritornare nel prograese». Il testo del 1948 si rifa ad
una tradizione giuridica secolare che pare ricom@sdl diritto del singolo ad
emigrare ma — al tempo stesso — non ad entrambdirsi liberamente nel territorio
di ogni stato. Le guerre di religione che imperaeoso sul suolo del vecchio
continente, specie nei secoli XVI e XVII, costimio ['occasio della
positivizzazione di un “diritto alla fuga” in epocaoderna. Lo spessore politico
rivestito dalle questioni religiose, specie a stpuwel diffondersi della Riforma
luterana, pose i sudditi del’Europa centrale, seperto non per la prima volta, di
fronte a scelte di campo strettamente legate abpria confessione, quest'ultima
potendo risultare differente dalla fede profesdaldocale sovrano.

La pace di Augusta del 1555 sancisce la territadakione della religione e
'omegeneizzazione, in tal senso, di coloro chéagloi lo stesso suolo, al termine del

conflitto che aveva contrapposto I'imperatore dattoe la lega dei principi tedeschi



protestanti di SmalcaldaAffermando il principiocuius regio eius religiola Pace
augustea, riconobbe specularmente, all’art. 24diritto dei sudditi di religione
diversa da quella del regnante ad abbandonareofaigrterra indenni, segnando un
notevole progresso rispetto alla sanguinosa amitina concreta dei previgenti editti
medievali volti al contrasto delle nuove dottrimeteehe. A lungo, da ultimo durante
il pontificato di Paolo Ill, sotto il quale si indi& I'lnquisizione Romana, le autorita
laiche continentali avevano rappresentato «il hoasecolare della repressione
dell'eresia in tutti i territori rimasti fedeli aPapas. In questo contesto, alla
negoziazione della Pace citata, molti storici @glica moderna riferiscono la nascita
dello ius emigrandi,pur rilevandone I'improduttivita di effetti giuridi, in difetto
della volonta di un’altra entita statale di acoetta proteggere i rifugiati sul proprio
territorio®. Tale diritto fu riaffermato dalla Pace di Westjihalel 1648 divenendo,
tuttavia, affare interno delle legislazioni nazibreolo all’occorrere dell’esodo di
circa 200.000 sudditi francesi a seguito del £685o degli stati nazione che quel
secolo ha visto affermarsi, quale il regno di LukjV, coltivando l'intento di
omogeneizzazione — anche forzata — che il sistegspivaliano non precludeva ai
regnanti, aveva superato la politica di tolleramehgiosa dell’Editto di Nantes,
costringendo i francesigonottia cercare rifugio presso i paesi di credo proteta
E in questo frangente che i principati e gittorati preludio alla categoria di stato
giunta sino a noi, danno vita alla seconda speaamimne inerenti al tema del diritto
d’asilo, che formano la disciplina interna in ma&edi protezione nei confronti dei
rifugiati. Tale dovere di condotta, istituito inpraalle entita statali, riporta alla stessa
etimologia greca del termine “asilo”, compostaadirivativo e disylao, equivalente

del latinospoliare nei rapporti reciproci, I@oleis potevano stipulare dei trattati di

I M.L. LANZILLO, Il multiculturalismg Roma-Bari, 2005, p. 64.

2 “Nel caso i nostri sudditi, che professino essirddo antico o la religione di Augusta, intendano
lasciare le proprie terre portando le loro modiigé allo scopo di stabilirsi in un altro luogohe essi
non siano ostacolati né nella vendita dei loro appmenti, a seguito del pagamento delle tasse
dovute, né sia offeso il loro onore” — trad. prapda P.H. WiLsoN, The Thirty Years War: A
SourcebookLondra, 2010, p. 42.

3 F. MASTROMARINO, Il diritto d’asilo. Teoria e storia di un istitutgiuridico controversoTorino,
2012, p. 24.

4 P. (RCHARD, A Right to Flee: Refugees, States, and the Corigirucof International
Cooperation Cambridge, 2014, p. 52 e 58.

5 C.HEIN, Rifugiati: vent'anni di storia del diritto d’asiln Italia, Roma, 2010, p. 4.

5 E.I. PERRY, From theology to history: French religious contros and the revocation of the
Edict of NantesL'Aia, 1973,passime in part. pp. 143 — 145.



agllia, tesi a derogare al generale diritto di rappresatdlvolta attribuiti a singoli
cittadini, salvo sospensioni di tali trattati. Li?sso termine asjlon— poteva riferirsi
all'intangibilita delle cose e delle persone che@vassero presso determinati templi,
ove il sacerdote o la comunita sorta intorno dl'a. Licurgo affermo che non si
fosse tenuti ad osservare il diritto d’asilo nejuardi di condannati, ma vi €& chi
afferma che la protezione non potesse comunquescer® eccezioni in taluni
templi, veri e propri luoghi dasjlon, dove anche chi entrasse in ceppi ne era
liberatd. E immanente il concetto di inviolabilita nei comiti del potere coercitivo,
di cui il singolo gode, quasi partecipando delleralta del luogo ove si trovi o della
connessione tra il suo ruolo sociale ed una paatieodivinit®. L’antichita del
lemma in discorso rimanda alle lontane origini dhausituazione giuridica
parzialmente affine all’ospitalita, ovverosia ilpporto contratto tra il cittadino
romano ed uno straniero giunto presso il territasio cui la consociazione di
appartenenza del primo spieghi la propria influertza reciproci scambi tra i due
individui; l'effetto era una protezione che gli wtmenti di diritto civile non
riuscivano ad assicurare e che poteva avere comienpa I'associazione politica di
appartenenza del cittadino ma lo Stato, non Ims&ra ma un’intera consociazione
di cittadini terzi: «allora avevasi quello che irRani disserdospitium publicumil
guale aveva tutti i caratteri di un rapporto dittbrpubblico esterno, e fu il nocciolo,
il seme destinato a produrre in prosieguo, nel @andel diritto, il diritto
internazional».

La riflessione di numerosi filosofi del diritto esipsatori affonda le radici nel
concetto di ospitalita. Giambattista Vico sostieztee non il sentimento morale
quanto piuttosto I'interesse genero il concettogpitalita, in particolare da parte dei
fondatori di nuove citta che — grazie all’asilo etgrono aumentare la popolazione e
la forza degli insediamenti, cosi come i privaticrebbero la propria fortuna
proteggendo chi non potesse farlo con propri mektjedendo da loro «opere ed
ossequio¥. La dissertazione sui principi di diritto naturaleSamuel von Pufendorf

non manca di affrontare le questioni dell’'ospitakt dell’accoglienza da parte dello

7 U. E.PaoLl, Asilia (diritto greco)e Asilo (diritto greco e romangjn Noviss. Dig. it, Torino, 1957,
p. 1035 ss.

8 G.GRIF, Asilo (diritto di), Diritti antichiin Enc. Dir., 3: Ari-Atti, XIV, Milano, 1958, p. 191.

9 AA. V., Asilo, clientela, ospitalitéin Enc. Giurt,., Milano, vol. | parte 1V, p. 5.

10 A, V., voceAsilo, clientela, ospitalitacit. p. 7 ss.



stato e il contenuto dei doveri verso gli straniercapo ad esso. Si considera come
un «offizio di umanita il ricevere onestamente ggieri viandanti, ed alloggiarli»,
pratica che formava tra i popoli uno dei legami pacri ed inviolabili. Il filosofo
tedesco, la cui ricerca € tesa a ricercare le masgiius naturae parimenti osserva
come un vero e proprio obbligo giuridico, che dia paincipi discenda, sorga in
ragione di una particolare condizione dello stramieonvenendanfatti, «che quedgli
[...] sia fuori di sua patria per qualche necessaraiivo, 0 almeno innocente», al
punto che non nascano dubbi in merito alla suailpib&s di ledere allo stato o alle
persone, fin quando non possa sostentarsi corof@ierforze. Il Pufendorf avverte,
inoltre, che rientri nella potesta del sovrano afiet ai propri sudditi di dare
accoglienza a tutti gli stranieri, potendo egliipn@ lI'ingresso nello stato per motivi
politici. Costituirebbe, tuttavia, «estrema barbdtimaltrattarli ed offenderli» senza
che sia stata patita per causa degli stranierinalaffesd’. Di grande interesse &
I'ordine logico seguito dal Grozio che — immediatarte dopo aver affermato |l
diritto di chi si rechi in un luogo per commerciaaé erigere un riparo provvisorio
sulla costa, per il tempo necessario agli affapee ristabilirsi — ricorda come non
debba negarsi il diritto al soggiorno permanentk stganieri espulsi dal proprio
paese, a che questi trovino un luogo di rifdgioCondizione e principio di
ragionevolezza e il rispetto dell'ordine costituitalelle leggi che il giurista olandese
unisce idealmente al giuramento che Enea rivolsee dlatind®. E qualificato —
inoltre — come un atto che attiene ai dettami @ngoe umanita che il sovrano lasci
agli stranieri la liberta di insediarsi su terr@mbitati ed incolti, pur conservandone
il dominio'*. Non pud quindi considerarsi privo di precedemi pensiero europeo
I'approdo di Immanuel Kant, nelle pagine del naaggio ‘Per la pace perpetua’ll
terzo articolo definitiveelaborato dal filosofo di Konigsberg, prevede chiaiitto

cosmopolitico YWeltblrgerrecht sia limitato alle sole condizioni dell'ospitalita

11 s, RIFENDOREF, Il diritto della natura e delle genti o sia Sistenganerale de’ Principi li piu
importanti di Morale-trad. di G. AMmicl, Venezia, 1757Tomo I, p. 62 ss.
12 H, pe GrooT, The Rights of war and peace, including the lawatfire and of nations trad. ing.
di A. C.CAMPBELL, Boothroyd, Pontefract, 1813, vol. |, par. XV, 252.
13 lo dard numi e culto
Sacrosanto ai penati; avra Latino
Suocero mio la somma de la guerra
E dell'impero
Virg., Z£n.XIl, ver. 304-307 — trad. di C.®cI in Opere di P.V. Marrone
1 H. pE GROOT, op. cit., par. XVI, p. 255 ss.



universale», quest’ultima un principio non di fileopia ma di diritté®>. Contenuto di
tale posizione giuridica € la pretesa a non edsattati con ostilita dagli abitanti del
luogo ove lo straniero venga a trovarsi, con laottacdi allontanarlo, se cid non
comporti la distruzione di chi é respinto, non dixoll diritto di accoglienza —
Gastrecht— non puo, tuttavia, essere accampato senza ch#doiero o negozi
espressamente, divenendo egli contraente di unfispepatto o — forse in modo
ancor piu restrittivo — beneficiario di un partiae privilegio dovuto alla sua
funzione — in guisa da consentirgli una residenzano periodd®. Cid che Kant
riconosce come proprio di tutti gli uomini, € umittd di visita —Besuchsrecht in
virtu della proprieta comune della superficie tstme, non potendo gli individui
disperdersi all'infinito su di un globo. E contmral diritto di natura, dunque,
I'inospitalita, mentre il suo opposto € da circogersi al lasciare che gli stranieri
possanotentare il commercio con i residenti, stabilendo pacifictedazioni che
tendano, col tempo, a divenire rilevanti sul teorelel diritto pubblico e a condurre
ad una costituzione civile universale. La termigido utilizzata dal filosofo
prussiano per i descrivere tali contatfie(kehr ‘traffico, scambio’), sotto l'unico
articolo che si riferisca esplicitamente al diritosmopolitico, non & da limitarsi al
solo commercio, potendo estendersi — vista la swsezpone verso un ordine
universale — anche all'incontro e allo scambio &atftare religioso, culturale ed
economicd’. A Kant non sfuggono, in un agile cambio di prdspe, i
comportamentinospitali'® tenuti dellenazioni civili per usare un’espressione giunta
sino al diritto internazionale contemporaneo coreamne quasi “offensiva nei
confronti dei paesi meno sviluppati”, che abusagloddtitto di visita facendo di esso,

in realta, lo strumento di conquista indispensahilgropri commeréf. In epoca

15]. KANT, Per la pace perpetydrad. di R. BRDIGA, Milano, 1991, p. 79 ss.

16 5. BENHABIB, The Rights of Others: Aliens, Residents, and QitiZdhe Seeley Lecturgs
Cambridge, 2004, p. 28.

17'S. BENHABIB, Op cit, p. 38.

inhospitalein latino nel testo originale, evoca I'idea di dathe non tenga un contegno liaspes
“colui che & ospitato”, termine che condivide la sadice corhostis “il nemico”, come fa notare J.
DERRIDA, durante laQuestione dello straniero: venuto da fuori. Quadeduta (10 gennaio '96)
DERRIDA — DUFOURMANTELLE, Sull'ospitalita, Le riflessioni di uno dei massinfilosofi
contemporanei sulle societa multietnichad.di I. Landolfi, Milano, 2000, p. 63

19 Lart. 38 dello Statuto della Corte internaziondieGiustizia del 26 giugno 1945 stabilisce che
questa «applichi [...] ¢) i principi generali di did riconosciuti dalle nazioni civilitesto della norma
ed espressione in N.dRzITTI, Introduzione al diritto internazionale. V edlorino, 2016, p. 171 -
182

10



molto pit prossima, ma forse non assai dissimitggrias Nagel ha osservato come
sia evidente che, al mondo, vi sia una minoranzanationi costituente «un
arcipelago di isole di relativo benessere in unardirtirannia e miseria disumana
ove la preservazione di un tenore di vita elevapent[a] assolutamente dal rigido
controllo dell'immigrazione?.

Questo approfondimento, il cui scopo é ricercararigini degli istituti dell’asilo
e del dirittoal migrare prendeva I'abbrivio da un’estrema sintesi deltesto che —
nel cuore dell’era moderna — aveva visto defingisistati-nazione e lI'imporsi di
qguesti come soggetti di diritto tra loro pari. N@uo ritenersi casuale che il
consolidarsi di tale modello di societa internaaiencoincida con la nascita di un
diritto dellimmigrazione pietra d’angolo del sistema stato-centrico ditlizione e
la protezione dei confini nazionali nei confronti dranieri, rifugiati e richiedenti
asilo’l. Se per Kant 'ospitalita non attiene alla filaoptia, ma al diritto — di contro —
le situazioni da lui ipotizzate rischiano di rimameyrive di effetti giuridici, non
esigibili e non tutelabili, in un mondo compostondizioni che ben si guardano dal
tendere tanto all «idea positiva di una repubbligaiversale», tanto al suo
«surrogato negativo», di permanente alleanza céegaerré?.

E proprio della condotta “nazioni civilizzate” inemito alla questione giuridica
del rifugio delle personsenza statali cui si occupa Hannah Arendt alla luce degli
eventi che compongono la cornice storica del sez@aadflitto mondiale. L'autrice
osserva, infatti, come l'unica protezione possilpi i diritti del singolo non possa
che promanare dall'autorita dei singoli stati ctempongono «la famiglia delle
nazioni» e che enormi masse di individui, non pitadini per una variegata sorta di
motivi legati ai mutamenti interni dei sistemi gdici di riferimento, si fossero
venuti a trovare — nell’epoca dei totalitarismi Idescorso secolo — «al di fuori
dellambito di tutela di qualsiasi norma di leggesdunque privati di ogni dife$a
Nonostante molti ordinamenti fossero fondati subuaassunti come parte dei c.d.
“Rights of Man” («apparentemente inalienabili»), tale nucleo dizioni ha dato

prova di essere privo di vincolativita, impossikile rendere esecutivo. Alla perdita

20T, NAGEL, | paradossi dell'uguaglianzarad. di R. RuI, Milano,1993, p. 64
21 S. BENHABIB, op. cit., p. 2.

22|, KANT, op. cit., p. 78

23 H. ARENDT, The Origins of TotalitarianisnGleveland, 1958, p. 293
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delle proprie case e dell'intero tessuto socialgfdrimento, fatto non certo privo di
precedenti nella storia, consegue anche — nell®epanalizzata da Arendt —
I'impossibilita di procurarsi una nuova dimora,s&enza di un luogo in cui recarsi se
non con le piu severe restrizioni e cid non pemraopopolazione ma a causa del
sistema politico vigente. Questo panorama, disegdatuna rete a strette maglie di
stati, porta con sé che il non essere piu partsmdidelle comunita che compongono
la “famiglia di nazioni” implichi il non essere pitnembro di tale “famiglia”,
considerata nel suo insieme. A cio si aggiungaelaipa di protezione da parte di
un’autorita governativa, questione da sempre akecwtel diritto d'asilo: anche
questo profilo non é privo di antecedenti storidigevisto altri stati offrire asilo ai
perseguitati per motivi politici, pur non incorpadd il principio nelle proprie
costituzioni. Un sistema che ha retto sin quandoueve categorie di perseguitati
sono risultate troppo varie e folte da poter esgestite attraverso strumenti riservati
a casi e situazioni eccezionali. Una gran partaldindividui non si trovava, inoltre,
in una situazione riconducibile alla categoria deitto d'asilo, che ha sempre
presupposto una persecuzione per motivi religiopblitici ma caratterizzata dalla
mera appartenenza «al tipo di razza o di classgliatz.

E evidente come l'analisi storico-filosofica di Awdt si riferisca ad un contesto
peculiare caratterizzato dal movimento di massendividui senza precedenti,
prodotto dell'epoca delle leggi di Norimberga, fetcismo, del franchismo e dello
stalinismo; pur tuttavia, molti spunti possono grada questo scritto, che addita le
ardue sfide che un sistema fortemente improntatita daatualita si trova ad
affrontare anche nella nostra epoca allaumentag#e dcause delle migrazioni
forzate. Al termine del 2016, riporta I'Alto Commeariato per i Rifugiati presso le
Nazioni Unite, su 65,6 milioni di persone che rianb sfollate forzatamente a causa
di conflitti, violenza, violazione dei diritti umadiffusa e persecuzioni, 25,3 milioni
si trovano al di fuori dei confini nazionli Di pili, non possono trascurarsi i
dirompenti effetti del cambiamento climatico suilaestione migratoria: si prenda |l
caso del Bangladesh, sito in un’area ritenuta érgoili colpite dalla comunita
scientifica, stretto tra il disgelo delle vette liayane e il vertiginoso aumento del
livello dei mari, con allagamenti sempre piu fregtiee fenomeni stagionali che

24 UNHCR, Global Trends Forced Displacement in 201 Giugno 2017, disponibile presso
http://www.unhcr.org/globaltrends2016
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colpiscono la popolazione e rendono per questa assaplessa l'autosufficienza
alimentaré®. Si consideri che i cittadini di questo paesedtale 163 milioni, con un
territorio nazionale pari circa ad un terzo di dueédaliano) costituiscano una delle
nazionalita maggiormente presenti tra quelle dreltéa all'approdo sul territorio
nazionale che giungono attraverso il canale iri@godi approdo via mare, unica
provenienza non di origine africaia

Si tratteranno, a seguire, le questioni del vatm&tituzionale dei principi sul
diritto d’asilo e delle origini storiche della lorancorporazione nelle Carte
fondamentali, alle soglie dell’eta storica contemgpea e — al termine del Secondo
Conflitto — nel nostro ordinamento. Cid senza prefgre dal confronto tra le fonti
costituzionali e quelle primarie che concretameagmlano la posizione del cittadino
di un paese terzo, fortemente caratterizzate da$mne del singolo stato agli
strumenti convenzionali, seguendo un sentiero etne allontanarsi dall’auspicio del
riconoscimento universale di un “diritto ad avemettil’ 2’. Uno dei grandi paradossi
che Arendt denunciava, rispetto alla condizioneséeiza-patria, € che le categorie di
persone maggiormente prive di diritti e di posizigiuridiche nei confronti di un
ordinamento nazionale, acquisiscano queste ultimetravvenendo allo statuto
penale del territorio in cui si trovino: chi siarkanomalia non contemplata dalla
legge [...] poteva normalizzarsi soltanto commettendonfrazione che alla norma
fosse contemplata, cioé un delitto. Per stabileegsalcuno € spinto ai margini
dell'ordinamento basta chiedersi se giuridicamesateebbe avvantaggiato dall’aver
commesso un reato comurn@ése la condizione del singolo, & oggi ineluttabiitee
connessa all'ordinamento interno del luogo in ogli si trovi, seppure in modo

conforme agli obblighi internazionali eventualmeassunti da tale nazione, non puo

25 ELIAMEP, Gender, Climate Change and Human Security. LesBonsBangladesh, Ghana and
SenegalMaggio 2008

26 provengono dal Bangladesh 8.131 persone sbarelitgnno 2016 (9° paese) e 8.896 all'inizio
del novembre 2017 (si tratta del 4° paese, chdizeéaun numero di arrivi superiore all'anno
precedente nonostante un calo degli sbarchi td&lR29,97 % rispetto allo stesso periodo del 2016,
dato al 3 novembre). Fonte: Cruscotto statistiamrgiliero del Dipartimento per le Liberta civili e
I'Immigrazione del Ministero dell'lnterno. Dato degrafico del 2016 della Banca Mondiale
disponibile su https://data.worldbank.org/indic&sét.POP.TOTL

27 La nota espressione & di HRENDT (op. cit., p. 296): «Diventiamo consapevoli dedigenza di
un diritto ad avere diritti (ossia il diritto a v@ve in un contesto in cui ciascuno sia giudicatta fiase
delle proprie azioni e dei propri pensieri) e delttd ad appartenere a qualche specie di comunita
organizzata, solo quando si palesa il fatto chemiidi persone abbiano perso e non possano da/enir
nuovamente titolari di tali diritti a causa dellaitata situazione globale».

28 H, ARENDT, op. cit., p. 300.
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non considerarsi l'ulteriore paradosso palesafeette alla Dichiarazione dei diritti
delluomo edel cittadinodel 1789: «Il prendere considerazione un uomardtst
che non esisteva in nessun luogo, perché perfsmviaggi venivano ad essere in
qualche sorta di ordinamento socigfeAll’affermarsi delle nazioni consegui anche
che i diritti di un uomo privo di radici fosserdemuti fuori dalla propria competenza
da quegli stati che sono espressione dei popalieng® questi ultimi — e non
I'individuo — «la vera immagine delluomé% Per concludere, I'asilo che appare
«unico diritto che avesse sempre campeggiato camigok dei diritti umani nelle
relazioni internazional®$, potrebbe costituire — per 'umanita dei senzaipat una
sorta dimeta-dirittq che trascende le posizioni giuridiche note agliimamenti e
proprie dei cittadini, il precipitato e la condin® per il possesso del «diritto ad avere

diritti» 32,

2. L’evoluzione del panorama legislativo in tema diilas le premesse
dell’attuale contesto.

Come dar luogo a una politica e un’etica concretee comportino una
storia, delle evoluzioni, delle rivoluzioni effed#i dei progressi, una
perfettibilita? Una politica, un’etica, un dirittehe rispondano cosi alle nuove
ingiunzioni di situazioni storiche inedite, cambikn le leggi, determinando

diversamente la cittadinanza, la democrazia, iltthrinternazionale®

Tra le innovazioni di politica legislativa dovutksaRivoluzione Francese che ancora
spiegano la propria influenza sugli ordinamenti tearporanei, deve annoverarsi
anche la definitivesecolarizzazionelel diritto dell’asild*. E da premettere che le
riforme della Premiere Républiqueostituiscono I'approdo naturale di una rotta
tendente all’affermazione assoluta dello stato iditd e al superamento di quei

regimi speciali tradizionalmente riferiti a geraechaltre, unita al venir meno delle

29 H. ARENDT, op. cit., p. 291.

30 P_BELLOLI, Fenomenologia del diritto d’asildn BM. BILOTTA - F. CAPPELLETT], op. cit., p. 130

31 H. ARENDT, op. cit., p. 280.

32 p_BELLOLI, Fenomenologia del diritto d’asilan op. cit., p. 142-144.

33 J. DERRIDA, Le leggi dell'ospitalitdn J. DERRIDA — A. DUFOURMANTELLE, op. Cit., p. 127

34 FA. CapPPELLETTI, Dalla legge di dio alla legge dello Stato. Per ustaria del diritto di asilojn
B.M. BILOTTA - FA. CAPPELLETTI(a cura di)/l diritto di asilo, Padova2008 p. 26 ss.
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cause alla base del rifugio presso le Chiese. Ib'asiclesiastico presso i luoghi di
culto per i rei di delitti comuni viene additatoad@ odioso privilegio, in quel paese,
assai da prima della presa della Bastiglia. Gitedaldonnance de Villers-Cotteréts
del 1539 veniva meno quella vera e propria immudéba giurisdizione, e quindi
dal processo penale, originariamente escluso anatentumacia, che dal rifugio nei
luoghi di culto derivav&. Sin dal Medioevo la violazione deitimunitasdi cui tutti

i luoghi in cui si celebrasse godevano aveva aosiitsacrilegio, punito con la
scomunica e l'interdetto. Sempre piu spesso glinardenti nazionali, affermando
l'universalitd della propria giurisdizione sul téorio, avevano introdotto
meccanismi per la c.d. estrazione preliminare ifiegiato. |l novero dei delitti i cui
autori potevano sottrarsi alla giustizia penalengiggradualmente ridimensionato,
fino a far scomparire la caratteristica fondantgiarogativa ecclesiastica, ovvero
I'universalita dei suoi beneficidfi Decisiva € I'esclusione degli autori di omicidio
commesso con dolo, dei dediti al brigantaggio ecdioro che si avvalessero
dell'immunita ratio loci allo scopo di commettere reato, certi dellimpangter le
loro condotté’. Anche alla luce della complessiva mitigazioneladeepressione
penale dei sistemi europei, del miglioramento aaliministrazione della giustizia e
del contrasto all’esercizio arbitrario delle pr@pragioni, I'istituto di diritto canonico
si avvia a scomparire o a cadere in disuso in quésigli ordinamenti nel corso del
XVIII secolo, mentre la protezione ai perseguitatin tutte le parti del territorio —
sembra assurgere a solenne obbligo laico del numxerno sorto dalla fine
dell’Ancien Régim¥. La Constitution del 1793 fa dell'asilo uno strumento di
contrasto all’accanimento delle nazioni, tra lelgigoverno rivoluzionario intende
ergersi come faro delle liberta, un’arma per lgal@t tiranni che inseguano i propri
cittadini dopo averli banditi dalla propria patfour la cause de la libertge rifiuta

formalmente di accordare protezione ai tirdhni

35 C. LATINI, Il privilegio dellimmunita. Diritto d’asilo e giuisdizione nell'ordine giuridico dell’'eta
moderna Milano, 2002, p. 72

36 G.VISMARA, Asilo (diritto intermedio)in Enc. dir, 3, Milano, 1960, p. 200.

37 F. MASTROMARTINO, Percorsi dell'asilo cristiano. Origine, affermaaé e crisi di un istituto
giuridico controverso, ih’acropoli, 6, 2010, pp. 595 ss.

38 FA. CAPPELLETT, ibidem

39 Art. 120 dellaConstitution du 24 juin 1798 art. 1-2della Déclaration des Droits de 'Homme et
du Citoyenpresso:
http://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constituts-de-la-france.5080.html
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3. La Costituzione italiana, le carte fondamentali ctamporanee e la
Convenzione relativa allo statuto dei Rifugiati d&951.

L’ingresso nella costituzione post-rivoluzionariasdfatto impegno, seppure nel
titolo dedicato ai rapporti della repubblica connl@zioni estere, vale ad includere
anche a questa particolare categoria di strameerilieneficiari del perseguimento di
guel fondamentale scopo dello stato — ai sensiadellova, contestuale,
Dichiarazione dei diritti del’'uomo e del cittadirorappresentato dalla garanzia del
godimento dei diritti naturali ed imprescrittibitra cui la liberta e la sicurezza. Una
piena consistenza giuridica ed una valenza non sof fortemente politica si
possono rintracciare — tuttavia — solo al tempoladéV Repubblica e della
costituzione del 1946, il cui preambolo viene rgmreénche dalla Carta del 1958, che
di poco segue la Convenzione di Ginevra del 195Rroprio nellambito degli
accordi, la Costituzione francese del 1958 dedicantero articolo all’asilo, il 53-1.
La nota formula che impegna lo stato nella protezidi chi agisca in favore della
liberta diventa il capoverso della disposizionegefado salve le ipotesi in cui sia
necessario apprestare una tutela indipendentendaita fattispecie del primo
comma, ossia la protezione dello straniero prewastagolata da accordi con altri
“stati europei”. E in questo contesto storico eigico che I'asilo evolve, finalmente,
da impegno, strumento politico e dichiarazione dingpio a situazione di diritto
soggettivo in capo al richiedente che si trovi iartigolari condiziorfit. La
Convenzione internazionale relativa allo status rifeigiati, pocanzi citata, risponde
all'esigenza di “riesaminare e codificare” gli agdio previgenti in materia di
condizione giuridica dell'individuo rifugiato e non dunque — di stabilire una
disciplina uniforme e convenzionale sull'istitutelihsilo*?. La sua importanza, e

I'interesse rispetto alla ricerca delle nozioni c¢fievano nel contesto del presente

40 1| Preambolo del 1946 recita: «Tutti coloro chansi perseguitati in ragione della propria attivita
in favore della liberta hanno diritto d'asilo neirtitori della Repubblicax. Il co. 2 dell'art. 53€lkl
1958 dispone, con riferimento agli “accordi conghti europei in materia d’asilo”: «Tuttavia, aach
se la richiesta non rientra nella loro competemzasiitu di tali accordi, le autorita della Repuldali
hanno comunque il diritto di dare asilo a tutti gflianieri perseguitati in ragione dell’attivitafavore
della liberta o che domandino protezione della Egper altro motivo».

41 FA. CAPPELLETT), Dalla legge di dio alla legge dello Staia op. cit. p. 29.

42 preambolo alla Convenzione, Il considerando. féaPnbolo contiene I'unica menzione del
termine “asilo” presente nel testo, con riferimeatia circostanza che “dalla concessione del diritt
d’asilo possano risultare oneri eccezionalmenteigrar determinati paesi”. Testo in italiano presso
www.unhcr.it
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lavoro, risiede nel costituire la fonte di maggiievo internazionale e dimensione
della definizione di rifugiato, stabilendo i regtiiper I'ottenimento di tale qualifica:
chiunque temendo a ragione di essere perseguittonptivi di razza, religione,
nazionalita, appartenenza ad un determinato grappiale o per le o le sue opinioni
politiche, si trova fuori dello Stato di cui pos#éela cittadinanza e non puo o, per
tale timore, non vuole domandare la protezione ettodStat®®. Si tratta del pil
importante strumento di diritto convenzionale, parattere generale e per adesioni,
regolante non I'asilo ma il regime applicabile negtinamenti delle Parti ai soggetti
cui venga riconosciuta la qualifica di rifugiato &tatusche i firmatari si impegnano
a concedere internamente non potra essere deteispetto a quello spettante ai
cittadini stranieri che comunque si trovino suliterio. La Convenzione si pone
come il consequenziale svolgimento del citato Bttdella Dichiarazione universale
dei diritti del’'uomo del 1948, dal cui testo ginevincono i presupposti del diritto
“di cercare e di godere in altri paesi” dell’aéfloNon pud sfuggire come il
presupposto fondamentale di cui all'art. 14 deliahiarazione, ossia I'esistenza di
una persecuzione nei propri confronti e il consegdiritti di cercareasilo in altri
stati, sia — naturalmente — alla base della calisdla di inclusione di cui all’ art. 1,
sez. A, num. 2) della Convenzione, che ulteriormesgecifica le caratteristiche di
tale vexatiq la cui sussistenza & necessaria affinché liddivi sia legittimato a
chiedere e ricevere protezione da parte di un p@@satario, nella forma — tuttavia
— non dell’asilo, bensi attraverso il riconoscinmedello status di rifugiafs. V' da
notare che in dottrina non sia affatto scontatecliisione tra le fonti di diritto della
I'inclusione della Dichiarazione del 1948, adottatan risoluzione dellAssemblea
Generale delle Nazioni Unite, rendendo imprescitalila successiva negoziazione
della Convenzione avente la sua premessa poligtacitato strumento c.d. non

vincolanté®. A parere di autorevole dottrina, la Convenziowa mttribuirebbe un

43 | a disposizione, art. 1, sez. A, num. 2), & cotapdedalla previsione inerente gli apolidi che si
trovino al di fuori dello stato di residenza e ryssano o non vogliano tornarvi a causa dello gtess
timore. Seguono le c.d. cause di cessazione, tsgimcostanze in presenza delle quali il rifugiato
venga a perdere la propria qualifica per I'essposto nuovamente sotto la protezione dello stato di
cui abbia la nazionalita.

44 “Everyone has the right to seek and to enjoy ineothountries asylum from persecution”.
L'inglese & una delle lingue ufficiali della Dich&zione universale del 1948. Testo da
http://www.un.org/en/universal-declaration-humaghts/

45 G. BaroLl, Asilo politico(Voce) inDigesto discipline pubblicistichdorino, I, 1987, p. 424.

46 N. RoNzITTI, Introduzione al diritto internazionalap. cit., p. 317.
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diritto all’asilo all'individuo e non imporrebbe kgstati firmatari di riconoscerlo.
Oggetto del diritto del singolo sarebbe il diriteche la sua domanda fosse esaminata
dalle autorita a cio preposte dallo stato. Incorablee su quest’ultimo il solo dovere
negativo dinon refoulementdi cui all'art. 33 della Convenzione e — dunquei— d
respingere il richiedente verso il territorio dicustato ove la vita o la liberta possa
essere minaccigta Si parlera, piu oltre, dell’ulteriore divieto irgto allo stato,
consistente nel non prevedere sanzioni penaliiaccdel richiedente atte a reprimere
il suo ingresso non autorizzato nel territoriocdi all’art. 31 della Convenzione. Al
tempo stesso, tale avviso dottrinario da contdedgditenza di urgpinio per la quale
costituirebbe ormai norma consuetudinaria il dwvidi procedere ad espulsioni di
massa di straniéfi 4°, proibizione che ha una certa fonte convenzionaléart. 4
della Quarto Protocollo alla Convenzione europen lpesalvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali e che haovia condanna della Repubblica
italiana da parte della Grande Camera della Cout®@ea dei Diritti del’'Uomo a
seguito del ricorso presentato da Hirsi Jamaa teid“alnoltre, uno stato parte della
Convenzione E.D.U. non potrebbe allontanare Ingra verso uno stato dove egli
corra il rischio di subire tortura ovvero un trat@nto inumano o degradante, avendo
la proibizione di questi ultimi ex art. 3 CEDU uarattere assoluth La CEDU si &
spinta a condannare allontanamenti non circosadiveit divieto ai casi che
ponessero l'individuo a rischio di tortura, ma ameh casi in cui la legge penale o
religiosa del paese di rimpatrio ponesse lo stranieella posizione di essere
sottoposto alla pena capitale, emblematico il rsah lapidazione di cui al caso
Jabari (Ric. 40035/98). In ogni casmdn refoulementon costituirebbe principio di
diritto consuetudinario, stante anche la sua difieg formulazione, e talvolta la sua

assenza, in ragione del contesto degli strumenti@zionali che lo prevedorfo

Concorde sul carattere non vincolante della Digliimne del 1948 B. @\FORTI in Diritto
internazionale op. cit., p. 234.

47 N. RoNzITTl, Introduzione al diritto internazionalap. cit., p. 318.

48 N. RoNzITTI, op. cit., p. 367.

49 B. NAscIMBENE, Non-refoulement as a principle of internationalland the role of the judiciary
in its implementatioimtervento nel Seminario per I'apertura dell’Anniadjziario della C.E.D.U. del
27 gennaio 2017, disponibile presso
http://www.echr.coe.int/Documents/Speech_2017012&chnbene JY ENG.pdf

50 Corte Europea dei Diritti del'Uomo, 23 febbrai@12 - Ricorso n. 27765/09 - Hirsi Jamaa e altri
c. ltalia.

51 Corte Europea dei Diritti del'Uomo, 28 febbrai@08 - Ricorso n. 37201/06 - Saadi c. Italia.

52 C. FOCARELLI, Diritto internazionale op. cit., p. 422. In disaccordaRz(TTI, in op. cit, p. 369.

18



Viene pero condannata dalla dottrina, specie peetmzione della possibilita di
muovere istanza di protezione allo stato che slaeasponsabile di respingimenti, la
politica adottata da parte del Governo italiano pegliodo relativo ai fatti alla base
del citato ricorso alla Corte di Strasburgo, catidntanamento immediato verso uno
stato, nel caso di specie la Libia, che non é rivandito parte della Convenzione di
Ginevra®.

Il testo fondamentale approvato dall’Assemblea Bastite ed entrato in vigore
nel 1948 pone il diritto d’asilo nel novero deinipi fondamentali della Repubblica
italiana. Gli ultimi tre commi dell’art. 10 riguaado lostatuse il trattamento dei
cittadini stranieri, tra i quali coloro a cui — nptoprio paese — “sia impedito
I'effettivo esercizio delle liberta democraticheragdite dalla Costituzione italiana,
[hanno] diritto d'asilo nel territorio della Repuigl, secondo le condizioni stabilite
dalla legge”. Il terzo comma stabilisce il campo applicazione del c.d. asilo
costituzionale, certamente caratterizzato da unitanpii ampio della Convenzione
del 1951, muovendo dalla considerazione che lertébgarantite dalla Legge
fondamentale ai cittadini siano di “natura umana’cesi disponendo, sopravanza
tanto le costituzioni straniere quanto la citatguecessiva fonte internaziormdle
Assai dibattuta e la questione dell’'esistenza divaro e proprio diritto all’asilo
nell'ordinamento internazionale. Dal punto di vistel diritto consuetudinario, é
pacifico che questo non imponga limitazioni allagsta degli stati di stabilire la
propria politica in materia di immigrazione, inr@ni di ammissione ed espulsione
di stranieri, ambito nel quale tende a rivivererihcipio della sovranita territoriale,
come piu volte si e qui sostenuto. Diversamentesicdeve porre, rispetto alla
condotta dello stato, ove questo — in attuaziortaldpolitiche — ponga a repentaglio
qguei diritti fondamentali ormai parte del dirittcorcsuetudinario. Questa fonte
internazionale non contempla, afferma Confortdiiitto d’asilo, per quanto esso sia
previsto da convenzioni c.d. regionali che non meve@dono I'obbligatoriefa
Anche secondo Focarelli, tra i secoli XVI e XIX,individuo poteva essere

beneficiario di una protezione giuridica solo inaqto straniero. Nulla disponeva il

53 B. CoNFORTIINn Diritto internazionale op. cit., p. 234.
54 C.EsposITq Asilo (diritto costituzionale)in Enc. dir, 3, Giuffre, Milano, 1958, p. 222.
55 B. CoNFORT], Diritto internazionale VIII Ed., Napoli, 2010, p. 232 ss.
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diritto internazionale riguardo gli apolidi o sumiti alla sovranita interna rispetto ai
sudditi mentre, ai giorni nostri, l'individuo vientutelato a prescindere dalla
cittadinanza, rendendo residuali le norme relativdrattamento degli straniéfi
Continuerebbe a non esservi limite alla sovranituale che si estrinsechi nel
regolare I'ammissione o l'espulsione di straniesi, dunque il loro diritto a
soggiornare in uno stato, salvo cio sia previstaudarattato, come ricorda anche
Favilli®’. Focarelli segnala anche l'esistenza di una prassinon di una norma
consuetudinaria, che impedirebbe le espulsioni co@pn modo “oltraggioso” e
come una parte della dottrina propenda per I'esrstali una consuetudine contro le
espulsioni collettive, poi positivizzata in diversenvenzioni che tendono altresi a
vietare estradizioni o espulsioni in direzione diepi che pongano la persona a
rischio di gravi violazioni dei diritti umani, nama consuetudifi&

Su di un piano diverso si muove — tra gli altrl rastro ordinamento, ove da piu
parti esso € descritto come avente la natura diadisoggettivo dello straniero,
suscettibile di essere azionato immediatamenteeaimcmancanza di leggi ordinarie
che attuino il disposto dellart 10 co. 3 Costl dibattito che le Commissioni e
I’Assemblea Costituente affrontarono in ordine ahtenuto e alle dimensioni del
diritto d’asilo all'interno della Carta é di grand®eresse. Visti i modelli francese,
sovietico, -mutatis mutandis- dalla forte impronta ideologica, e quello starmse,
ove la legge ordinaria aveva poi posto limiti seefliingresso degli stranieri, era da
piu parti dell’emiciclo avvertito il timore di unteessiva ampiezza del dettato in
discussione. Le costituzioni, allora vigenti pregsdune repubbliche socialiste
europee non celavano un’ispirazione politica cherigerberava anche sulla
previsione in tema di riconoscimento dell’asiloiagfanieri. Questi potevano ambire
all'ottenimento dell'asilo in URSS (costituzione |d&936°% o nella Repubblica
Democratica Tedesca (testo del 1977) solo ove foss®pugnatori dei principi
dello stato di rifugio e fossero stati oggetto digecuzioni legate all’attivita politica

56 C. FocARELLI, Diritto internazionale Ill Ed., Padova, 2015, p. 416.

57 C. RAvILLI, | limiti derivanti dal diritto internazionale all’spulsione dello stranietoViterbo,
1998.

58 C. FOCARELLI, Diritto internazionale op. cit., p. 418.

59 B. NASCIMBENE, (a cura di)Diritto degli stranieri Padova, 2004, p. 1135 ss.

60 | 'URSS riconosce il diritto d’asilo agli stranieperseguitati per la difesa degli interessi del
popolo lavoratore, per la liberta scientifica o feilotta per la liberazione nazionale, art. 128ade
costituzione sovietica (1936). TradottaAisilo (diritto costituzionale), in Enc. divoce cit.
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svolta in precedenza. L’analisi della vicenda peas® dell’asilante era — infatti —
oggetto di una valutazione non giudiziaria od amstiativa ma fortemente
discrezionale e politica da parte di organi incrical Soviet supremo, di avviso
normalmente favorevole nei confronti di combattemqger la causa della
decolonizzazione cosi come verso scienziati e ¢cedeipositari di segreti strategici
che avessero varcato la “cortina di feffoEmerge dai lavori preparatori come, tra i
padri costituenti, fosse da piu forze paventatasithio di riconoscere protezione a
chi fosse si privato del diritto a pensare ed amirpiena liberta, ma in ragione del
fatto che taluno manifestasse idee ritenute “p&rgad in una repubblica che sorgeva
dalle ceneri della dittatura fascista e della Lazésne®? Il rischio, insomma, di
tutelare chi volesse liberamente propugnare un'idadosseamiconon della liberta,
ma dei tiranni, per dirla con la costituzione rivzibnaria citata. E proprio nel
tentativo di ricercare una “nozione qualificata’l déritto d’asilo, fu proposta una
formulazione riecheggiante quella di origine frasee per poi giungere
all'espressione “esercizio delle libedamocratichegarantite”. Addirittura, si arrivo

a proporre un esplicito riferimento ai diritti dédvoro di cui alla Carta come
possibile oggetto della ricerca e dell'ingressdalstraniero, come pure si disse che
le “liberta garantite” includessero di per sé angnelle c.d. positive e non solo le
libertd negative. Una tutela oggigiorno inconcilialzon la normativa in materia di
protezione internazionale o interna dello straffefdella stessa epoca, in autorevoli
sedi scientifiche, qualBInstitut de droit international fu discussa ed analizzata la
dimensione dell’asilo, in tal caso allo scopo dlagare la sua natura, ovvero se esso
fosse da intendersi come il diritto soggettivo bowstato unitamente al diritto d’asilo
in senso oggettivo (quindi del singolo) oppure coocoenpetenza dello stato di
riconoscere protezione derivante dalle regole paistithe internazionali. La
concezione che fece ingresso in costituzione dajtiaterna” del diritto, laddove la
tesi che esso sia nozione solo di diritto interoiazie e non anche costituzionale non
puo procedere di pare passo con un’interpretaziefie stesso in guisa da tutelare la

sua effettivit&*. Ammesso al riconoscimento e titolare del diritt;m pud che essere

61 G. D'ORAzIO, Lo straniero nella costituzione italiana (Asilo —o@lizione giuridica —
Estradizione)Padova, 1992, p. 97 ss.

62 G.D’ORAZIO, op. cit., p. 17 ss.

63 G.D’'ORAZIO, op. cit., p. 22-23

64 G.D’ORAZIO, op. cit. p. 25 ss.
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l'individuo straniero, in una situazione differentspetto ai cittadini aventi il diritto
al libero movimento, di uscita e rientro nel temb e garantiti dall’espulsione. Chi
sia, invece, privato delle liberta si trova ad gneee il “presupposto logico e causa
giustificativa” di cui alla norma e quindi benefcio dell’opportunita di rientrare nel
godimento di tali diritti. La simulazione di interghe ineriscano invece al tentativo
di sottrarsi alla giustizia nazionale rispetto atreomuni, eluderebbe latio del 10
co. 3 Cost., formando — inoltre — oggetto del sss® quarto comma la previsione
del divieto di estradizione per soli i soli reatilitici. E poi interesse dello stato di
rifugio impedire che si compia urfaaus constitutioniattraverso un uso distorto
dell'asilo o dell'estradizione da parte dello stdi@ittadinanz®.

4. Il percorso giurisprudenziale dell’asilo: “la causadi giustificazione del
diritto”.

La descritta situazione di diritto, osservata neita sentenza delle S.U. n. 4674
del 19975, cui seguira a — stretto giro — il provvedimentstiuente lo statuto della
condizione giuridica dello straniero non cittadcmmunitario o dell’apolide, “Testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplidall'immigrazione e norme sulla
condizione dello straniero” (D.Lgs. 25 luglio 1998, 286), & rappresentata dalla
dottrina come tuttora sussistente e ha visto nuseeonunce di legittimita e di
merito supplire alla mancanza di tale normativattliazion&’. Neppure la legge di
esecuzione delle Convenzione di Ginevra (n. 722 1#%4) poteva ritenersi
possedesse tale funzione nell'ordinamento rispattderzo comma dell’art. 10
Cosf® La citata decisione, tuttavia, constatato il ttara precettivo del testo
costituzionale e la mancanza di riferimento a dukisho dell’allora vigente c.d.

Legge Matrtelli, limitava il contenuto del dirittdasilo, costituzionalmente sancito, al

55 G.D'ORAZIO, op. cit. p. 32.

56 “I| carattere precettivo e la conseguente immedigterativita della disposizione costituzionale
sono da ricondurre al fatto che essa, seppure @& pamte necessita di disposizioni legislative di
attuazione, delinea con sufficiente chiarezza eigiane la fattispecie che fa sorgere in capo allo
straniero il diritto di asilo, individuando nell'madimento all'esercizio delle liberta democratitine
causa di giustificazione del diritto ed indicandefféttivita quale criterio di accertamento della
situazione ipotizzata”. Cass. civ., Sez. Un., 1A97674.

67 B. NASCIMBENE, The Implementation of the Right to Asylum in ltahyERA Forumn. 12, 2011,
Suppl. 1, p. 230.

58 G.D’'ORAZIO, op. cit., p. 11.
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solo ingresso nel territorio dello Stato, diversateada quanto invece espressamente
previsto nella legge ordinaria rispetto alla disticategoria dei rifugiati politici, in
attuazione della Convenzione di Ginevra del f85Tale normativa, Legge 29
febbraio 1990, n. 39, ambiguamente aveva utilizzédtdermine “asilo” con
riferimento alla procedura nazionale relativa atonoscimento dellostatus di
rifugiato politico, pur segnando un progresso peflinamento ed istituendo una
Commissione centrale per I'esame delle istanze rifi@giati, categoria ben piu
ristretta dei potenziali beneficiari del c.d. asilostituzionale. Sino al 1990, I'ltalia
aveva formalmente limitato la propria tutela aii sahiedenti provenienti da paesi
europei per eventi verificatisi prima del gennafib1, in conformita all’originario
testo della Convenzione citata, continuando ad lawsiadella facolta di non
riconoscere come rifugiati individui di altra prowenza come consentito dal
Protocollo del 31 gennaio 1967 che tali riserveanrara rimuovere, ad eccezione di
alcune straordinarie situazioni. La mancanza dtrcereposti all'informativa legale
presso i confini di stato, che consentissero #adiihi stranieri di esporre le ragioni
del proprio ingresso e ricevere indicazioni rispedtla tipologia di permesso che
rispecchiasse la loro situazione, resero quelldadethiesta di rifugio politico
I'unico canale praticabile e la cui procedura fostsa disciplinatd. In tema di
asilo, ulteriori pronunce hanno superato i limiosp da Cass. n. 4674/1997, Iin
particolare nella giurisprudenza di merito, tratdusegnalandosi la sentenza del
Tribunale di Roma del 1° ottobre 1999, che affermév competenza del giudice
ordinario e la natura perfetta del diritto d’asiléallorché venga accertato
'impedimento nel Paese d'origine all’effettivo esieio delle libertd democratiche
garantite dalla Costituzion€; o la decisione del Tribunale di Torino del 28 wiag
2001, n. 4763, per la quale “non puo essere impeldil’esistenza di una richiesta di

estradizione per reati politici da parte del pag'eeigine” I'esercizio del diritto in

891 a Convenzione del 1951 e stata ratificata dalldtcon legge 24 luglio 1954, n. 722.

70 D. ConsoLI - G. SCHIAVONE, L'effettivita negata del diritto all’asilo e del dito al rifugio
politico in Questione Giustizian. 3, 2006, p. 539 ss.

"> Trib. Roma 1 ottobre 1999 Diritto immigrazione e cittadinanzan. 3, 1999, p. 101 ss., il giudice
civile riconobbe il diritto d'asilo costituzional@l leader curdo Abdullah Ocalan in ragione
dell'effettiva violazione di numerosi principi dalhostra Carta da parte dello stato turco, affedman
altresi l'interesse ad agire del richiedente, pairnen piu presente sul territorio, in quanto nel
frattempo arrestato in Kenya e consegnato alleridutiurche per essere chiamato a rispondere della
commissione, tra gli altri ascrittigli, di reati datura politica per i quali era prevista la peapi@le.
Fonti consultate in ordine alla vicenda disponibili  presso
http://www.repubblica.it/online/fatti/curdo_/legédigali.html
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discorsd® Le Sezioni Unite hanno ulteriormente confermdtomendo la questione
della giurisdizione — possibile solo prima dell'mduazione della competenza del
giudice civile del T.U. Immigrazione, la natura deatoria e non costitutiva di tutti i
provvedimenti in materia di attribuzione della dfied di rifugiato politico ai sensi
della Convenzione di Ginevifa Si rileva come, in dottrina, l'interpretazionellde
Suprema Corte nel 1997, non possa che ritenenmsiaionna visione datata, tanto
rispetto alla natura attribuita al diritto d’asilgyanto in ordine alla limitazione del
suo contenuto al solo ingresso nel territorio. Moo tacersi della sentenza della |
sez. Civile della Cassazione del 2005 n. 25028yiphhende la distinzione soggettiva
tra richiedenti I'asilo costituzionale e rifugigiplitici di cui alla citata sent. a S.U.
del 1997 n. 4674: “alla diversita di requisiti @ono subordinate le due situazioni
soggettive [...] corrisponde anche una diversitarditamento, nel senso che allo
straniero il quale chiede il diritto di asilo naltro viene garantito se non l'ingresso
nello Stato”. La | sezione, tuttavia, analizzandlacontesto normativo all’epoca
vigente e preso atto del “carattere precettivolal 10 co. 3 Cost., osserva come il
legislatore consideri “in modo indistinto” i dudiisti in discorso, e come la natura
di diritto soggettivo propria dell’asilo, conseetibe allo straniero di adire il giudice
ordinario, ma non senza aver prima indirizzatcaaliorita amministrativa di polizia
un’istanza fine al rilascio di un permesso di sogy. A parere della Corte, dunque,
il dettato costituzionale avrebbe la sua operativiel nostro ordinamento per il
tramite delle leggi i cui destinatari sono i riaiesti I'asilo politico, «che viene
conferito con la formula del ‘rifugio politico’». Uitavia, conclude il giudice di
legittimita, in assenza di un testo organico ssilae vista la comunanza di ordine
funzionale tra questo e il rifugio, il primo devetendersi come il diritto dello
straniero di accedere al territorio fine di essamemesso alla procedura di esame
della domanda di riconoscimento dello status digidto politico. Il diritto ad
entrare, cui corrisponderebbe I'obbligo di condot¢gativo dello stato — in termini
di divieto di refoulement— € anche inclusivo di ulteriori situazioni nadcema
obblighi giuridici di natura umanitaria inerentivéa e la dignita dell'individud. Si

tratta di un dibattito che probabilmente non coeoganai una conclusione e che

2 Tribunale di Torino 2001 n. 4763, Diritto, immigrazione e cittadinanza. 3, 2001, p. 96.
73 Cass. civ. Sez. Un., 1999 n. 907Dimitto, immigrazione e cittadinanza. 1, 2000, p. 98.
74 B. NASCIMBENE, The Implementation of the Right to Asylum in Italy, p. 232.
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vede, pur a distanza di secoli e in contesti gicricbmpletamente mutati, rinverdirsi
'immanente e forse eterno attrito tra il dirittelduomo — daius gentiuma “diritto

umano” — e la prerogativa dello Stato — non pitiiano ma democraZia

5. L’estradizione: tutela dei diritti fondamentali dgarte dell'ordinamento in
caso di azione penale, in particolare avverso I@astero.

La necessita di evitare che richieste di estradeicelino intenti persecutori da
parte dello stato di cui I'individuo abbia la nazaita deve essere tenuta in debito
conto. | limiti posti nel nostro ordinamento indambito sono, innanzitutto, di fonte
costituzionale ma con immediato rimando alle piiewisinternazionali in materia.
L’'art. 26, infatti, all'interno del Titolo dedicat@i rapporti civili, accanto alle
disposizioni piu importanti in materia di respon legalita e giustizia penale,
consente l'estradizione del cittadino solo ove ebomnilata espressamente dalle
convenzioni che vincolino la Repubblica, escludéado ogni caso” rispetto alla
commissione o all’incriminazione dello per reatiipa. Il capoverso dell’articolo
appena citato, dunque, ribadisce quanto fatto eadied’art. 10 co. 4 per quanto
attiene ai cittadini stranieri e al loro trattament’estradizione puo definirsi un
meccanismo per mezzo del quale uno stato ottenganisegna di persone presenti
sul territorio di un altro paese per esigenze dbengono al funzionamento della
giustizia penal®. Puo trattarsi di persone contro cui sia stataiamd un
procedimento penale o nei cui confronti sia statereata una sentenza penale di
condanna definitiva, per cui si debba eseguire peaa restrittiva della liberta
personal&. L'estradizione &, infatti, un istituto di diritsostanziale, parte del diritto
penale internazionale, perché riguarda la pretasdiya di uno stato e le potesta e i
limiti giuridici del paese richiesto, e non le sét@me procedurali, avendo esso lo
scopo di riconoscere e limitare I'interesse di @wtato, da un lato, e i diritti e gli
interessi  dellindividuo, dall'altr®. E immancabile, che altre disposizioni

costituzionali vengono all’attenzione in questaemnat in particolare I'art. 13, sulla

S F. MASTROMARTINO, Il diritto d’asilo, cit. p. 74 ss.

76 M. CHIAVARIO, Manuale dell'estradizione e del mandato d’arrestovopeq UTET Giuridica,
Torino, 2013, p. 3.

7T G. CATELANI — D. SRIANI, L'estradizione Milano, 1983, p. 19.

78\, MANzINI, Trattato di diritto processuale penale italiandol. I, Torino, 1952, p. 143.
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privazione della liberta personale, e I'art. 27 4poche non ammette in alcun caso la
pena di morte, vista I'adesione dell'ltalia al ViroRocollo del 1983 adottato
nellambito della CEDUP. L’art. 13 c.p., rubricato “Estradizione”, si pegga con
evidenza come la fonte della disciplina in mateardecedente all’avvento della
Costituzione, in quanto riferibile in astratto aghotipologia di reato ed applicabile a
cittadini e stranieri, ad eccezione del quarto cansubordinante I'estradizione
dell'italiano alle sole espresse previsioni inteinaali. Esso dispone che ['istituto é
regolato dalla legge penale nazionale, dalle cariven e gli usi internazionali e
pone la condizione che il fatto alla base dell&igsta sia previsto come reato dalla
legge italiana e straniera, aprendo alla possililit‘offerta” dell’estradizione purché
le convenzioni non la vietino espressamente nal daspecie e in tal senso, avuto
anche avendo a menteRa&lazione al Codice Penale prevalenza appare accordata
alle convenziorf. Rispetto al requisito di c.d. doppia incriminamo la Suprema
Corte ha stabilito che esso importa soltanto I'mjapilita di sanzioni penali in
entrambi gli ordinamenti e non la compresenza dicigline pedisseqdé Il
principio menzionato —di cui gia all'art. 13 co. @p.—informa lart. 2 della
Convenzione europea di estradizione del 1957, cheogo delnomen iurisrichiede
che la misura di sicurezza o la pena da eseguimpadino una restrizione superiore
ad un minimo differenziato a seconda della fasecgssuale in cui intervenga la
privazioné? L'intero titolo 1l del libro XI del codice di rii penale & dedicato

all'estradizione e forma il nucleo piu cospicuodisposizioni della legge ordinaria.

7 Le parole «, se non nei casi previsti dalle lemditari di guerra», che figuravano alla fine del
comma, sono state soppresse dall'art. 1 della
l. cost. 2 ottobre 2007, n. 1. Il VI Protocolldisbolizione della pena di morte (Strasburgo, péla
1983) e stato eseguito con |. 2 gennaio 1989, noB¢hé |. 13 ottobre 1994, n. 589 sull'«Abolizione
della pena di morte nel codice penale militarewdirga».

8 La necessita che intervenga una clausola espréssanserire nelle stesse convenzioni di
estradizione, costituira la massima garanzia, oamgni pericolo di abuso, in quanto I'estradizideé
cittadino potra esserci domandata soltanto da qati, che, in considerazione del loro grado di
civilta e della serieta della loro organizzaziomedigiaria, noi avremo ritenuto idonei a giudicaan
le necessarie garanzie di giustizia un nostrodiitta il quale si sia reso colpevole di un gravétte
nel loro territorio.Relazione al Codice Penaleol. V, parte I, p. 51.

81 Cass. pen.,VI Sez. 2014 n. 42777. |l requisitogtgpanche dall’art. Il del Trattato di estradizon
tra Italia e Stati Uniti d’America del 1983.

82 La Convenzione eur. del 1957 & stata ratificat@sa esecutiva con |. 30 gennaio 1963, n. 300. La
versione allegata dal legislatore utilizza il frase in quanto lingua ufficiale: art. 2 Daranno luegl
estradizione i fatti puniti dalla legge del padsméatario richiedente e di quello richiesto con peana
0 una misura di sicurezza privative della libersdi p superiore ad un anno nel massimo. Quando sia
intervenuta condanna o sia stata inflitta la misuhterritorio della Parte richiedente, tale sangi
dovra avere durata pari o superiore a quattro mesi.
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L’art. 697 c.p.p. individua I'estradizione, condaranzie procedurali poste dal codice
di rito e la necessita di una sentenza dell’awtagitidiziaria, come unico strumento
di consegna di una persona affinché questa siattestda parte di un altro stato, in
esecuzione di una condanna o di “altro provvedioienhe la privi della liberta.
L’art. 698 c.p.p. ribadisce il divieto di estradine c.d. passiva del cittadino italiano
e straniero per reati politici ed anche a tuteldlapmlide, il quale — per una parte
della dottrina — € accomunato al cittadino agletifdella legge penale ai sensi
dell'art. 4 co. 1 c.8% per l'orientamento facente capo a Quadri, l'inmgibdita di
introdurre per legge ordinaria casi di estradiziowel nazionale salva
I'interposizione di convenzioni per il tramite d26 Cost., non puo ricomprendere
anche gli apolidi residenti: I'istituto in analisbstituirebbe una deroga al principio di
incolato e l'uso del termine “consentita’” da padel Costituente implicherebbe
un’eccezione rispetto a quanto dispone, per icgédini, I'art. 16 co. 2 Cost. e non
potrebbe sostenersi che la Costituzione utilizziteitmine “cittadino” in modo
differente a seconda del contéét®ul tema, lo stesso autore affermava, a proposito
dello statusdei rifugiati, che gli obblighi dello stato neirdoonti dei perseguitati in
patria avessero esclusiva fonte convenzionale goimdi, “di diritto non scritto” e
'adesione a tali accordi rischiasse di “compliCagh scambi estradizionali tra
nazioni appartenenti a blocchi politici differemgl periodo della c.d. guerra fredda,
conseguentemente potendo le richieste di estradizaelare intenti difformi dal
dichiaratd®. Sui rapporti con l'asilo, & stato anche sostemim® lo straniero cui sia
concesso asilo godrebbe implicitamente della ndradsbilita verso lo stato dal
qguale egli provenga, ma nulla vieterebbe la comgesssu richiesta di uno stato
differente, per cui la situazione di tale soggettwebbe la medesima degli altri

stranieri presenti sul territofi®

83 G.D’ORAZIO, op. cit., p. 419.

84 R.QUADRI, Estradizione (dir. intern.jn Enc. dir.16, Milano, 1967, p. 21-22.
85 R.QUADRI, Estradizione voce cit., p. 9.

86 G. CATELANI — D. SRIANI, L'estradizione op. cit., p. 112.
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6. La repressione dei reati politici e la tutela delktraniero nell’ambito degli
strumenti internazionali in materia penale.

Si ritiene che un approfondimento particolare mériema dei reati politici, non
solo per il succedersi di numerose fonti internaaiole quali — specie nelllambito
europeo — costituiscono l'indice sintomatico diparticolare allarme in ordine alla
presenza dei fenomeni con finalita terroristicheg emche per la non univocita
nell'interpretazione dei giudici nazionali e deinomentatori rispetto a questa
connotazione dei fatti criminosi e la conseguentssibilita di dar luogo ad
estradizione. Emerge, infatti, come agli enunaeli articoli 10 — «Non € ammessa
I'estradizione dello straniero per reati politiebe 26 Cost. — «non puo in alcun caso
essere ammessa per reati politici [I'estradizioglecdtadino]» — siano stati attribuiti
contenuti differenf’. Le decisioni piu risalenti del Giudice di legitita danno per
presupposta l'identita tra la nozionerdato politico sottostante agli articoli citati e
guella didelitto politico commesso all’'estero di cui all’art. 8 c.[si tratta di una
disposizione che, nelle parole di Rocco, completanueccanismo dovuto alla
concezione per la quale «le supreme esigenze ddksa politica dello Stato
reclamano che l'obbligatorieta della legge penalefatti commessi all'este-ro sia
estesa, oltre che in relazione ai delitti contrpéasonalita dello Stato, preveduti nel
n. 1 dellart. 7, anche in relazione a qualsiasioatlelitto politico, commesso
all'estero contro lo Stato o contro un cittadfffo>Nelle sentenze dellimmediato
dopoguerra, prevalgono su ogni argomentazionegiemaposte alla base dei trattati
che imponevano alla Repubblica la consegna di istiaautori di reati contro la
personalita di altri stati, ritenendosi I'art. 10<E. valevole solo per accordi da
venire, scavalcando cosi il divieto da esso pP8stédnche laddove venisse

riconosciuta dal giudice di merito la natura diitielcontro la personalita dello stato

87V. DEL TuFo, Estradizione e reato politigdNapoli, 1985, p. 1.

88 Relazione al Codice Penaleol. V, parte I, p. 39. L'art. 8 co. 3 c.p. dismoche “Agli effetti della
legge penale, € delitto politico ogni delitto, abféende un interesse politico dello Stato, ovveno u
diritto politico del cittadino. E altresi consideadelitto politico il delitto comune determinatin,
tutto o in parte, da motivi politici.”

89 Cass. pen., 10 maggio 1950, ricorso Cartonné®jiista penalen. 2, 1950. L’art. 45 del Trattato
di Pace, eseguito con D. I. 1947 n. 1430, le cuilaita di esecuzione sono state fissate nel febbrai
1948, imponeva l'uso delle misure necessarie pecolasegna dei “sudditi di Potenze alleate e
associati accusati di aver violato le leggi delppim paese, per aver commesso atti di tradimento o
collaborazione con il nemico in guerra”. Cartonet stato condannato a morte per tradimento dalla
Corte di Giustizia di Tolosa. Allo stesso modoreipdendo la sent. a Sez. Un. di cui alla seguente
nota, Cass. pen., 29 novembre 1950, ricorso Mileyigl Giustizia penalen. 2, 1951
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0 comunque con finalita politica ex art. 8 c.psp#tto a crimini di cittadini stranieri,
la Suprema Corte ritenne applicabili trattati pgeviti all’entrata in vigore della
Costituzion&, mentre nego I'estradizione in ipotesi pur deséna ricevere un
trattamento ben piu lieve da parte della giustiaaionale, ad esempio, nel caso del
cittadino tedesco condannato in patria per avernetemtato favorevolmente lo
sterminio del popolo ebraieb ®2. Pud osservarsi come si ripropongaviexata
quaestioche si e provati a rappresentaseira par. 4) della protezione da parte
dell'ordinamento di individui le cui azioni, anctke penalmente rilevanti per le
autoritd giudiziarie straniere, si pongano in emige contrasto con i principi
dell'ordine costituzionale stesso. La progressiiai dell’ampia nozione di delitto
politico ex art. 8 c.p., basata sull'alternativaeggnza dell’'oggettiva offesa ad un
interesse politico dello stato ovvero ad un dirigolitico del cittadino o della
soggettiva — anche parziale — motivazione politeatata imputata anche alla sua
concezione nell’ambito di un sistema autoritaneressato alla massima estensione
possibile della sua capacita repressiva. Tale nezionella sua accezione
“soggettiva”, e valsa ad offrire 'accesso al faavole divieto di estradizione rispetto
ad autori di delitti affatto meritevoli di tutelgglvolta veri e propri crimini di guerra
o contro 'umanit®. Al rischio di “legittimazione” di atrocita, segia@o dalla
dottrina, il legislatore ha risposto ponendo un itémin sede costituzionale,

escludendo fatti gravi, seppur soggettivamenteipiplguali di delitti di genocidio di

9 ex multis Cass. Sez. Un. pen., 5 marzo 1949, ricorso Beeti,’lammissibilita dell’estradizione
alla Repubblica di San Marino per un concorrentariromicidio con motivazioni politiche, in forza
della Convenzione tra lo Stato Italiano e San Madel 1939. Essa vietava |'estradizione per reati
politici salvo costituissero attentato alla vitaalla proprieta con mezzi pericolosi per la sicueezz
pubblica.

91 Cass. pen, 5 aprile 1961, Ricorso ZiRdro it., 1962, Il, 68 ma, per un caso del tutto analogo m
non portato davanti alla Suprema Corte, C. App.oBoa, 11 gennaio 1963, negata la richiesta di
estradizione del cittadino tedesco Krdger, conttbera stato emesso anche un mandato di cattura
tedesco per omicidio plurimo avendo egli partecipad un massacro di circa 3000 civili durante il
Secondo conflittoForo it., 1963, 1l, 151.

92 Di diverso avviso fu la Suprema Corte nel decidaresenso negativo, rispetto alla richiesta di
riconoscimento della natura politica dei fatti dblenza e omicidio per i quali era stata pronurciat
sentenza di condanna all’ergastolo a conclusioiia dieenda giudiziaria di Erich Priebke, che ckies
I'applicazione dell'indulto dichiarato per gli appenenti a formazioni armate di cui al D.P.R. 19
dicembre 1953 n. 922 e riferito a fatti bellici contivazioni politiche Cass. pen, sez. |, 27 giugno
2003 con nota di ENicoslIA in Foro it., 2005, II, 82. Non puo applicarsi I'indulto in&uto i crimini
di guerra ascritti al militare tedesco sono fattimmessi da effettivi di forze armate straniere e da
membri di forze partigiane o della R.S.I.

93 E.NICOSIA, nota a sentenza cit.
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cui alla I. cost. 21 giugno 1967 n. |, dallombeetiel divieto di estradiziofié Un
cambio di orientamento da parte della Cassaziong avuto nel caso Musbach,
cittadino libico imputato di aver commesso in Gemraaun omicidio su ordine di un
gruppo rivoluzionario, ricorrente allo scopo di fclarare la natura politica delle
sue azioni in base alla legge italiana. La Corsedshe la nozione di delitto politico
fosse da ricavare dalle norme dell’ordinamento ovaele, come disposto dall’art. 3
della citata Convenzione europea di estradiziomheel fatto ascritto all’estradando
straniero neppure da un punto di vista soggettiwioe che il soggetto fosse stato
spinto a delinquere “dal fine di incidere sullasémnza, costituzione o funzionamento
dello stato” — potesse qualificarsi come politicoLa Cassazione escluse che
'ordinamento di uno stato democratico quale la Federale Tedesca potesse
ritenersi incapace di celebrare un processo pelzlguale fossero estranei i conflitti
ideologici tra oppositori e fautori del regime tbi Il Giudice, pero, affrontd anche il
possibile conflitto tra I'istituto in discorso e diritto d'asilo politico facendosi
interprete dello “spirito informatore” delle dispoi®ni in materia come di “tutela
della personalita umana”, anche attraverso laamtine alla cooperazione penale di
situazioni poste a rischio da fattori collettivisociali, inquinanti la funzione penale
come concepita dalla Costituzione. Siffatto rischial quale anche la Convenzione
mette in guardia, fa sorgere un obbligo di tutedase gli autori di reati commessi
all'estero con il movente di opporsi a regimi iéifali o “affermare un diritto di
liberta il cui esercizio € negato nel loro paese’questa significativa decisione, da
un lato la Suprema Corte non compie il netto paBsaffrancare l'interpretazione
costituzionale del divieto di estradizione dal ¢estell’art. 8 c.p., rifacendosi
all'indirizzo precedente, ma dall’altro dichiararfemente e in modo innovativo la

necessita di riferimento ad ulteriori importantiingipi costituzionali per la

94 «Articolo unico: L'ultimo comma dell'articolo 10 Bultimo comma dell'articolo 26 della
Costituzione non si applicano ai delitti di gendeid La modifica alla Carta si rese necessaria a
seguito del parere della Comm. Giustizia del Senatoopposizione all'avviso di quel ramo,
eccependo la natura politica del reato di geno@tlmstregua degli artt. citati, in Atti Senatb,lég.,
Discussioni, seduta 26 gennaio 1960, p. 12736.

9 O ancora: «favorire o contrastare idee, tendentitighe, sociali o religiose al precipuo scopo di
realizzare una idea politica [...] offendere, siagoattraverso la commissione di un reato comune, un
interesse politico dello stato o un diritto politidel cittadino»

Cass. pen, sez. |, 14 gennaio 198 ass. pen 1983, 5, p. 1112
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completezza del giudizio rispetto alla natura d#iofde qug tra cui la protezione dei
beneficiari dell’asilo politice?’.

Questioni non trascurabili ha posto l'adozione, mte del Consiglio
d’Europa, della Convenzione europea per la repyeesdel terrorismo, aperta alla
firma il 27 gennaio 1977, sulla base di precedestiluzioni di quell’organo tese a
ricercare una base di principi uniformi che ispex® la condotta e la legislazione
degli stati nellesame delle richieste di estramtia riguardanti persone attinte da
procedimenti per atti terroristici. La Convenzion@ C.E.R.T.) riguarda
precipuamente |'effettivita della cooperazione pena un ambito che proprio il
citato art. 3 della Convenzione europea di estraéz del 1957 aveva posto in
dubbio, per via della clausola di esclusione daltnsegna del sospettato o
condannato di reati anche connessi con atti piotiicondo I'ordinamento dello stato
richiedent&’. Attraverso l'art. 1 della C.E.R.T. si sarebbeavuti intendere come
“non politici, connessi a reati politici o ispirada ragioni politiche” gli atti previsti
dalle Convenzioni contro la sicurezza dell’aviagatel’Aja e di Montre&f, nonché
gravi reati che attentassero all'integrita e allzerfta di persone che godono di
protezione internazionale, che comportassero seq@esiso di armi da guerra ed
esplosivi, nonché i tentativi di commettere talioaz. Per il tramite dell’art. 2, le
Parti potevano decidere di non considerare polaitii atti violenti o dal forte
impatto sulla sicurezza pubblica. In numerosi csit@arlamentari degli stati
membri della C.E.D.U. e presso il Parlamento Eunpe discusse ampiamente del
possibilevulnusai principi costituzionali degli ordinamenti in neaia d’asilo, come
anche del rischio di fornire agli stati, seppur deratici, uno strumento insidioso per
I'ottenimento di propri cittadini non autori di attiolenti ma semplici oppositori

politici®®. Si pud parlare di una vera e propria tradiziongidjca europea ostile

9 V. DEL TUFo, Estradizione e reato politicap. cit., p. 16.

97 F. MoscoNj La Convenzione europea per la repressione del tiesmm in Estradizione e reati
politici. Il problema della Convenzione europea per la repressione del temugjsCamera dei
Deputati — Quaderni di documentazione del CentudlistRoma, 1981, p. 224 ss. Gia nel 1975,
attraverso un protocollo addizionale, si eranorprigtate le disposizioni dell’art. 3 in modo cheas
non riguardasse, tra gli altri, gli autori di geite di cui alla Convenzione O.N.U. del 1948.

9% Convenzioni per la repressione dellillecita cedtudi un aeromobile dell’Aja (1970), per la
repressione di atti illegali compiuti contro lawgiezza dell’aviazione civile di Montreal (1971).

9 F. MOSCON| op. cit., p. 47 ss., numerose le richieste diadiione che pervenivano al governo
francese, data la presenza di numerosi opposiiditigd stranieri, anche per i principi costituziaindi
quello Statosupra richiamati, come pure le accuse britanniche alipubblica d’'lrlanda di non
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all'estradizione politica guardando, ad esempio, stema inglese, a partire
dall’Extradition Actdel 1870 sino aFugitive Offenders Adalel 1967, avuto riguardo
ai quali, in ordine alla ratifica della C.E.R.Tl. governo britannico, presentando un
progetto di esecuzione senza riserve, affermo ahedggior salvaguardia per i
rifugiati politici fosse insita nell’art. 5 della ddvenzione stessa, che esclude la
restituzione al paese d'origine di chi rientri metlefinizione di rifugiato di cui alla
Convenzione di Ginevra del 1951, oltre che nelofathe gli stati membri del
Consiglio d’Europa fossero democrazie e non regipmti daanimuspersecutorio;
parte dell'opposizione ribatté che il principalsechiio di tale previsione fosse insito
nel privare di rilievo il carattere politico dell@otivazioni di un fatto penalmente
rilevante, laddove I'estradando non fosse un ritminel senso convenziondlt La
dottrina mette in luce l'ispirazione al brocardazjanoaut dedere aut punireo
meglio, alla sua evoluzione contemporaaeé dedere aut iudicaralell’art. 7 della
C.E.R.T. con cui le Parti si impegnano a sottoparpgocedimento penale la persona
che si trovi sul territorio nazionale e sia sosggatdei reati di cui al citato art. 1, ove
guesta non venga estradata: in ordinamenti peraii Ibasati sul principio di
obbligatorieta dell’azione, ma dove questa € cdadata dall’esecutivo, € evidente
che da esso dipenda I'ottemperanza al dispostoecmnalé®. Il brocardo citato &
gualificato come un’obbligazione convenzionale, tamiente al dato che
I'universalita della giurisdizione va intesa conrepoteredi punire, non I'obbligo di
infliggere una pena. Si ricorda altresi che taat@€bnvenzione di Ginevra del 1951
guanto la risoluzione 2312-XXII (1967) dell’Asserahlgenerale delle Nazioni Unite
escludono che la qualifica di rifugiato possa essgposta dallo stato richiesto di
estradar¥? Un riferimento ad un caso citato, consente drizzare quale sia la
condotta richiesta ad uno stato se non vi sianbieste di estradizione per lo

straniero presente sul territorio; nella vicendaal@g, infatti, I'ltalia non ricevette

profondere sforzi per la lotta al terrorismo, netipdo dei c.dTroublesin Ulster. Al momento della
discussione citata, I'lflanda era I'unico membroEC&non aver firmato la Convenzione del 1977.

100 Seduta del 26 aprile 1978, House of Commons, pgoverno Sottoseg. Summerskill, in
opposizione il MP Stanbrook. Egli osserva: «Seitaso cadere il carattere politico e lo sostituiamo
con l'espressione “sulla razza, religione, naziaad opinioni politiche”, difficolta deriverannoall
fatto che i tribunali inglesi sono sempre rilutiamtimputare malafede al Governo richiedente. [...]
Dobbiamo tenere in conto che i nostri giudici nona politici ma giuristi».

101 N. RonzITTI, L’estradizione nelle convenzioni per la repressiat® crimini internazionaliin
Diritti dell’'uomo, estradizione ed espulsione. Atél convegno per salutare il prof. Battagliai cura
di F. SALERNO, Padova, 2003, p. 38.

102N, RoNzITTI, op. cit., p. 50.
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una richiesta da parte della Germania, che aveudala di giurisdizione, mentre il
diniego all’estradizione giunse dalla Corte d’Agpétaliana, che nego la consegna
alle autorita turch@3 Nel nostro sistema, in assenza di una richigstaex art. 7
C.E.R.T. imponga alla Parte di procedere, I'azigpenale €& condizionata alla

richiesta del Ministro della giustizia ai sensil@et. 10 c.p.

7. 1l superamento delle Convenzioni in materia di cagga di persone: il nuovo
contesto comunitario e le sue implicazioni.

Nellambito della cooperazione in materia penake itpaesi membri dellU.E., la

misura certamente piu nota e rilevante e quellaahdato d’arresto europeo,
introdotto dalla decisione-quadro del 13 giugno 20884/GAIl. Scopo dello

strumento & “sopprimere” listituto dell’estradin® nell'interlocuzione in materia

giudiziaria tra i paesi Membri, ed instaurare uistema di consegna tra autorita
giudiziarie” in ordine alla realizzazione dello gmaeuropeo di liberta, sicurezza e
giustizia costituente laaison d'étredel c.d. terzo pilastro di cui gia al Trattato di
Maastricht del 1999 Nei suoiconsiderandda decisione ribadisce la necessita di
non interpretarne il testo “nel senso clmn sia consentito rifiutare di procedere alla
consegna di una persona che forma oggetto di unBMdualora sussistano elementi
oggettivi per ritenere che esso sia stato emes$ioealdi perseguire penalmente o
punire una persona a causa del suo sesso, dell@zze religione, origine etnica,

nazionalita, lingua, opinione politica o delle geadenze sessuali” o in modo tale
che la sua posizione sia pregiudicata. L’ltaliadato attuazione alla decisione con la
l. 22 maggio 2005, n. 69, mentre soltanto con Iall.luglio 2016, n.149 e stata
ratificata la precedente Convenzione sull'assigtegimdiziaria in materia penale tra

103 E, Lor, Protocollo 4. Art. 3 — Art. 4n C. DEFILIPPI — D. Bosi — R.HARVEY (a cura di),La
Convenzione europea dei diritti del’'uomo e deileeita fondamentali commentata ed annotata
Napoli, 2006, p. 720.

Ord. Corte d’Appello di Roma, 20 novembre 1998

104 Com’e noto, nel sistema dei c.d. tre pilastrieilzo “Giustizia e Affari Interni”, & stato privato
delle aree dell'immigrazione illegale, dei vistelthsilo e della cooperazione giudiziaria in mater
civile con il Trattato di Amsterdam del 1999, dieexo I'area della “Cooperazione giudiziaria e di
polizia in materia penale”. Il Trattato di Lisboha superato il sistema dei pilastri spostando dalla
cooperazione intergovernativa all’assoggettamehtoomune quadro delle fonti dell’'Unione e la
soppressione del ricorso alle decisioni-quadro.h&neei temi della giustizia penale si € fatto zaii
delle direttive che, come lo strumento appena datw, vincolano i Membri al raggiungimento di un
risultato attraverso la legislazione interna aisseell’art. 288 TFUE.
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gli Stati membri dell'Unione Europea del 2000, diee conferito delega per la
modifica del libro IX del codice di rito penale.ldgislatore ha modificato I'art. 698,
rubricato “Reati politici. Tutela dei diritti fond@entali della persona”, il cui
capoverso vieta I'estradizione verso stati che emmplino la pena di morte, salvo
I'individuo non sia gia stato condannato in viaidiéiva ad una pena differente da
quella capitale. Gia nel 1997 la Corte Costituzieraveva dichiarato l'illegittimita
dell'originario testo del comma secondo, nella @airt cui riteneva sufficienti
semplici rassicurazioni da parte del governo ridbrge sul non impiego della pena
di morte nel caso oggetto di richiesta, avuto nidoadell’art. 27 Cost® Le norme
comunitarie in tema di consegna di persone devdeaoersi prevalenti rispetto a

quelle di fonte ordinaria di cui al titolo del codidi procedura in discorss,

7.1 Lo spazio interno di liberta, sicurezza e giustigde sue ripercussioni nei
confronti dei cittadini extracomunitari.

L’ambito dell’ex terzo pilastro & quello che maggmente ha subito i mutamenti
sostanziali che I'entrata in vigore del Trattatd_gibona ha comportato, vista anche
la posizione di preminenza riservata all'implemeitae dello spazio di liberta,
sicurezza e giustizia, di cui all'attuale art. &r.p2 TUE, e l'osservazione che |l
Trattato non costituisca il mero chiarimento delenpetenze “indirette” in materia
penale, imponendo ai legislatori nuovi obblighipginalizzazione, ma ampli questo
perimetro e mutando le finalita di tali politicé E evidente che la dichiarazione di
principio della disposizione citata sia rivoltagrimo luogo “ai cittadini” comunitari,
beneficiari dello spazio privo di frontiere interrfén cui sia assicurata ila libera
circolazione delle persone”, a fronte dellimpegabapprontamento delle misure
per il controllo delle frontiere esterne. Si inaamo, nello stesso elenco, le materie

dell'asilo, dellimmigrazione ed — immediatamentguelle della prevenzione della

105 Corte cost. 27 giugno 1996, n. 223 con nota dd)I@A0OLO in Giur. cost, n. 1, 1997, p. 495 ss.
La Consulta, nel noto caso Venezia, ritenne il ragINO censurato uno strumento per realizzare la
cooperazione giudiziaria tra stati ma lontano délliare la garanzia del bene fondamentale dela vit
alla stregua del dettato costituzionale.

106 M. CHIAVARIO, Manuale dell’estradizione e del mandato d’arrestwapeq op. cit., p. 193.

107 G. TiBERI, Le nuove fonti del diritto della cooperazione giidiia in materia penale dopo il
Trattato di Lisbona e il loro impatto sullordinamt® interng T. RAFARACI (in a cura di)La
cooperazione di polizia e giudiziaria in materianagde nell’'Unione europea dopo il Trattato di
Lisbong Milano, 2011, p. 13 ss.
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criminalita e della lotta contro quest'ultima. &al’'occhio come questi ambiti della
legislazione siano tra i piu evocativi del concetiosovranita nazionale, sin dalla
nascita del concetto stesso di stato in senso moaecome essi appaiano ravvicinati
significativamente in una disposizione programnaatic questa portata, ma anche —
al contempo — come i temi elencati risultino accoatuda un’incidenza che sempre
pill manifestamente tende a travalicare i confitisitegolo Membré®. Quale possa
essere una definizione dello “Spazio” in discorsquele sia la direzione cui tendere
perché questa possa ritenersi integrata costituisdaterrogativi dalla risposta
tutt’altro che immediata. A segnalare la necesdit&reare unespace judiciaire
europeo, con riferimento al versante penale dgliessione, fu il Presidente Giscard
d’Estaing che, nel 1977, auspicava la creazione@ndisistema deformalizzato di
estradizione e consegna proprio nellambito di ipaldre allarme che le
Convenzioni di cui si e trattato regolavano. Urspoita alle esigenze di repressione
del terrorismo giunse con il menzionato mandatare&io europeo nel 2082, Le
competenze in materia di asilo ed immigrazione cbaje si accennava, erano state
estromesse dall’ambito del pilastro G.A.l. con i&ffato di Amsterdam e alle quali
viene attribuita I'importanza illustrata, vengorttriauite — nel sistema di Lisbona —
alla competenza c.d. concorrente dell’'Unione. Bémdirtale natura, gli artt. 77 — 79
TFUE hanno costituito una base giuridica che hasomto larga implementazione
da parte delle Istituziohi®, tanto rispetto alla normativa dell'immigrazioned.c
regolare, perseguendo l'obiettivo di creare unesist europeo comune di asilo,
quanto per il contrasto dellUnione allimmigrazenrregolare e alla tratta di
personétl. | principi di cui alla Carta dei diritti fondameadi dell’'Unione, che

possiede il medesimo valore dei Trattati ai serefliait. 6 TUE, le c.d. tradizioni

108 | parlamenti nazionali hanno la possibilita dieivenire nella fase ascendente a tutela della
sussidiarieta e — a monte del processo legislativocollegamento con il Parlamento europeo, “sugli
orientamenti strategici della programmazione legigh e operativa nello Spazio di liberta, sicueezz
e giustizia” ad opera del Consiglio ex art. 68 TFEEull'operato delle agenzie di cooperazione
giudiziaria e di polizi&EurojustedEuropolex artt. 85 e 88 TFUE.

109 B, NASCIMBENE, Lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia a duaiadall’entrata in vigore del
Trattato di Lisbondn Diritto, immigrazione e cittadinanza. 4, 2011, p. 13 ss.

HOE prevista, per tali materie, la procedura legjigdeordinaria con Parlamento e Consiglio posti su
un piano di parita. Tuttavia I'art. 78 par. 3 TFWdBntempla il ricorso alla procedura legislativa di
emergenza, con l'adozione di misure temporaneeada plel Consiglio con previa consultazione del
Parlamento, nel caso di straordinari flussi diadiihi provenienti da paesi terzi.

111 5. AMADEO — F. SPITALERI (a cura di),La politica comune dell'immigrazione e dell’asilim M.
DANIELE, Diritto del mercato unico europeo e dello spazididerta, sicurezza e giustizidilano,
2016, p. 374.
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costituzionali comuni, come anche i valori alla éas convenzioni internazionali
vincolanti tutti i Membri — tra cui la Conv. di Grra del 1951 — hanno rivestito un
ruolo affatto trascurabile nei termini di un’integpazione giurisprudenziale
restrittiva delle disposizioni che consentissero legislatori la limitazione del
godimento di quegli stessi diritti fondamentalicétadini di paesi ter2t2 | principi,
che nello stesso ambito comunitario sono statins@mente dichiarati con la Carta
di Nizza, riaffermati ed incorporati, si attagliaaoche ai cittadini non comunitari
per la loro appartenenza a categorie destinatatigada quali quella dei lavoratori o
dei minori, o si rivolgono espressamente ad essiaddo condizioni per la disciplina
inerente il loro soggiorno e trattamento, anch@eti® alla rilevante questione

dell’espulsione degli stessi dal territorio dellidne'*3

8. L’attuale statuto degli stranieri nell’ordinamentointerno: l'area della
“tolleranza” del legislatore.

Scopo di questo approfondimento é fornire le wtéroordinate necessarie ad
individuare con precisione, al di la della categodei rifugiati protetti dalla
Convenzione di Ginevra del 1951 e dal successiatopollo addizionale, quali
siano le tipologie distatus di protezione riconosciuti a cittadini di paesinno
comunitari che il legislatore, nazionale ed eurgpsoprattutto in ragione del
trascorso personale del singolo “richiedente pirote scelga dtollerare, ponendo
— come si vedra — in una posizione di illegali@andestinita, intesa come negazione
dell'accesso alla vita sociale e la possibilitacdntribuire al progresso collettivo,
I'individuo che non abbia tali requisiti o che na@m riuscito a dimostrare la
credibilita del proprio “vissuto” di persecuzionedo grave pericolo per la vita al
cospetto delle autorita. Le disposizioni del Tddtoco in materia di Immigrazione,
emanato in forza della delega conferita con ladeggnarzo 1998, n. 40 (c.d. Turco-
Napolitano), si applicano “ai cittadini di statimappartenenti al’'Unione europea e

112 |bidem Si tratta, del resto, di quanto richiesto detl'a&7, par. 1 TFUE in apertura delle
disposizioni sullo spazio di liberta, sicurezzaiestizia, che fa riferimento esplicito alle “divers
tradizioni giuridiche” dei Membri

113 A, ADINOLFI, La «politica comune dellimmigrazione» a cinque adal Trattato di Lisbona:
linee di sviluppo e questioni apeiteS.AMADEO - F.SPITALERI (a cura di)Le garanzie fondamentali
dell'immigrato in EuropaTorino, 2016, p. 9.
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agli apolidi”, in attuazione dell'art. 10 co. 2 Goka volonta del legislatore & quindi
guella di normare la condizione dello straniero umificare in un’unica fonte le
previsioni inerenti I'ingresso dello straniero rietritorio e le relative modalita, i
titoli di soggiorno per stranieri e, piu in generatli creare urcorpussui diritti e i
doveri degli stranieri, ossia i cittadini non contan, che non costituisce — dunque —
attuazione del disposto costituzionale del terzmroa dell’articolo citatd'. Se,
come visto, la giurisprudenza e giunta ad afferntdre al precetto costituzionale
possa essere ricondotta la legislazione in mateliarifugiati di matrice
convenzionale, la mancanza di una legge d’attuaziaene constatata da lungo
tempo dalla dottrind®. A prescindere dall’'interpretazione che se nei$oa il Testo
fondamentale deve certamente guardarsi da unaleialiea come dalla ricerca del
mero luogo giuridico di una riserva di legge rispetl sistema penale ed
amministrativo in materia di cittadini non comunitdn tal senso, ove I'analisi abbia
per presupposto I'implicito riconoscimento dell’reaza dei diritti inviolabili in capo
all'individuo, sussistenti — salvo diversa ma espee disposizione di rango
costituzionale — anche in capo ai cittadini straniacombera I'obbligo del potere
esecutivo e legislativo di aderire e ratificare denvenzioni internazionali che
perseguano la tutela di tali diritti, in forza dg$posto di cui alla prima parte dell’art.
10 Cost!® Una diversa interpretazione ha, invece, comeir@jga natura di atto
politico della Costituzione e la validita dei prpicin essa affermati per i soli
cittadini e, come approdo, rispettivamenteilastadiversificazione in ragione dello
status e la centralita della riserva rinforzatd’'a®l 10 co. 2, rimettendo alla legge
ordinaria la valutazione politica fine alla conereleterminazione della “condizione
giuridica dello stranierd’. Gli scritti appena citati si riferiscono ad urripdo pit o
meno antecedente rispetto alla creazione di uni fleormativa unitaria che desse

attuazione alla Carta, seppur nella sola accezmneestrittiva, quale sede della

114 B. NASCIMBENE, Comunitari ed extracomunitari: le ragioni del doppistandardin La
condizione giuridica dello straniero nella giurigptenza della Corte Costituzionale. Atti del
seminario svoltosi in Roma, palazzo della Consilapttobre 2012Milano, 2013, p. 102 ss. Sulla
mancata attuazione del disposto del 10 co. 3 Castigorde anche N.dRzITTI in Introduzione al
diritto internazionale,op. cit., p. 369. In tal senso anche @NSOLI - G. SCHIAVONE, L’effettivita
negata del diritto all’asiloe del diritto al rifugio politicq in Questione giustiziay. 3, 2006, p. 539.

115 G. GoNEeTTl, Il V Colloquio internazionale sul diritto d’'asijan Rassegna di diritto pubbligo
1967, pp. 798 ss.

116 A, BARBERA, Art. 2, in G.BRANCA (a cura di),Commentario alla CostituzioneBologna, 1975,
p. 116.

117 A, PACE, Problematica delle liberta costituzionali: leziomiarte generalePadova, 1990, p. 156.
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differenziazione legislativa di trattamento e canale in ragione della cittadinanza:
si riscontra, in tal senso, una fase di grandenasit& della disciplina, residuale
rispetto alla notevole discrezionalita amministratinell’ambito della pubblica
sicurezza, talvolta oggetto di disposizioni inteagdi apparati per mezzo di circolari,
a cominciare dall’allontanamento dello stranieralla necessita di integrare lo
scarno dettato del T.u.l.p.s. del 1931. Il sorgde#a necessita di una disciplina
unitaria e meglio rispondente alla fisionomia di fenomeno strutturale non
determind l'uscita della materia dall’ambito deflgela dell'ordine pubblicd® In
guesto frangente, tuttavia, vennero a porsi l&Dlafrile 1981 n. 158, giudicata in
netto contrasto con la gestione prettamente amtratiisa del fenomeno — non senza
ribadire le esigenze di contrasto allimmigraziomeegolare e dell’occupazione
lavorativa illegale, essendo il campo giuslavarstjuello maggiormente interessato
—nonché la |. 30 dicembre 1986 n. 943, tra i piittérventi organici del legislatore
rispetto ad un processo storico che si intravedraaestabile e comune a molti
Paesi europei. La c.d. legge Foschi diede la \hsterpusalla teoria di circolari che
si erano succedute in materia di accesso ed espéfSi Fece seguito a stretto giro
la c.d. legge Martelli (D. |. 30 dicembre 1989, eonella |. 28 febbraio 1990 n. 39),
nata tra le contrapposte spinte di tentativo enrenigée di chiusura delle frontiere,
pur aprendo al riconoscimento del diritto al codtlitorio in sede giudiziale a fronte
dei provvedimenti espulsivi, e I'aspirazione di dere governabile il fenomeno
migratorio e provare la via dell'integrazione. Riauevidente il doppio filo che
legava la disciplina alla commissione di reati sublo nazionale, in particolare, ma
non esaustivamente, il novero degli illeciti pemquali fosse previsto l'arresto
obbligatorio in flagranza, con ampio ricorso akenzione sostitutiva dell’espulsione.
In questa direzione, si mosse anche il c.d. dec@etwsd?, introducendo ipotesi di
allontanamento a richiesta della persona, quantiopgsta a custodia cautelare o gia
in stato detentiviy’. Significativa anche la reiterazione, con i c.ecrmti Dini, del D.

118 A, CAPUTO, La disciplina dellimmigrazione e della condiziogairidica dello straniero,n A.
CAPUTO- G. FIDELBO (a cura di)Reati in materia di immigrazione e di stupefacehtirino, 2012, pp.
14-15.

119 W. CHIAROMONTE, Lavoro e diritti sociali degli stranieriTorino, 2013, pp. 105-108.

120D, |. 14 giugno 1993 n. 187 conv. con modificazioella |. 12 agosto 1993 n. 296

21 Nel primo caso, salvo che fosse applicata la distper i reati di cui all’art. 407 co. 2
lett. a) nn. 1 - 6 c.p.p. e nel secondo ove longtra fosse condannato ad una pena detentiva per no
superiore a tre anni anche se residuo di maggiua.pe
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l. n. 489 del 1995 — non convertito — che introdubsspulsione quale misura di
prevenzione, su richiesta del pubblico minister@ discutersi nell’ambito
dell’'udienza ex art. 666 c.pg33. Il provvedimento citato in apertura di paragrafioe
ha condotto all’'attuale Testo unico in materia dimigrazione, nacque nella
dichiarata intenzione di aprire ad una gestione fdabmeno migratorio che si
approcciasse in modo “positivo e realistico” adogsseando canali di accesso per
motivi lavorativi attraverso la predisposizioneuti meccanismo di incontro globale
dell'offerta di lavoro da parte di un datore itakka e la domanda di lavoro,
circoscrivendo gli ingressi nellambito di un sisiz per quote, salvi i casi di
ricongiungimento familiare — di cui gia alla legdel 1983 e che permane tra i
principali motori del fenomeno — e della prestaeiah garanzia, da parte del c.d.

sponsort?3

. Se il Testo Unico ha riconosciuto una serie dttdsociali allo straniero
che versi in una situazione amministrativa regolar@iscontra una certa facilita di
caduta inpeius senza la creazione di auspicati sbocchi “veraliol’ che tengano
conto, ad esempio, della mancata commissione tiigetel percorso di integrazione
compiuto nonostante la preclusione dell’accesdawalro, unitamente ad un’atavica
farraginosita dei procedimenti amministratffi Rimandando ad altra sezione di
guesto lavoro I'analisi dell’approccio tendenziahteerepressivo del sottosistema in
parola e della sua effettivita, unitamente al cgosate proliferare delle fattispecie
contro I'immigrazione e la permanenza sul terrd@oiriregolari, puo pacificamente
affermarsi che difficilmente sia negabile 'assunb® osservi come i contemporanei
sistemi giuridici derivino la questione del tratimo giuridico dello straniero dal
paradigma della liberta degli Stati di autodeteamén in primo luogo, la propria
politica in materia di accesso dello straniero abppio territorio, riflettendo
'impostazione del diritto internazionale vigente.contesto in cui ci si muove é
caratterizzato da una “forte prudenza”, ove glustenti internazionali tendono a
riconoscere il diritto dell'individuo e ad abbandoe il territorio nazionale ma non

ad imporre agli Stati I'obbligo di consentire '&sso e la permanenza dei cittadini

122 A CAPUTO, Op. cit., p. 16.
123) istituto & stato poi abrogato dalla |. 189 deD2.
1241dem pp. 17-18.
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straniert?®. Guardando al sistema italiano e alle statuizitetia Corte costituzionale,
immediatamente si riscontra la persistenza delongada sovranita e la funzione di
disciplina dellimmigrazione, quale attribuzionemabdicabile dallo Stato e — piu
esplicitamente — si annovera il controllo delle nfiere quale “compito
ineludibile™?®. Frequente & il rinvio operato dall'art. 10 co.Cdst. al diritto
internazionale consuetudinario, anche guardando cahsiderazioni appena svolte
sugli strumenti in materia di diritti umani che poteri discrezionali dello Stato
impongono limiti su base convenzionale. Ad una régonalita come espressione
della sovranita stessa si aggiunge la discrezi@gngliale ponderazione degli interessi
pubblici, che si manifesta — nel caso di specieHardeterminazione del contenuto
delle politiche migratorie e, concretamente, ddi 8ussi di straniet?’ in ingresso
per motivi lavorativi, la cui portata & stabilitarpdicament&®. Per completezza, si
ricorda che l'autorita amministrativa italiana doligia riceve le c.d. istanze di
protezione internazionale, rilasciando un titolosdggiorno provvisorio, mentre la
competenza ad analizzare nel merito la fondatee#ta domanda ed il possesso dei
requisiti per il riconoscimento di uno degliatuscontemplati e delle Commissioni
territoriali afferenti al Ministero dell'Interno. dle fase puo concludersi con il
riconoscimento dellstatusdi rifugiato di cui alla Convenzione di Ginevra cem

integrata dal Protocollo del 1967, riconoscerertstgzione sussidiari&, rigettare la

125 M. DI FiLIPPO, L'ammissione di cittadini stranieriin A. M. CALAMIA - M. DI FILIPPO - M.
GESTRI (a cura di),Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internaziaalistici ed europei Padova,
2012, pp. 82 - 83.

126 C. Cost. sent. n. 353/1997 e in senso analogo 15e260/2010

27 1n origine lart. 3 co. 4 T.U.l. prevedeva in cado mancata pubblicazione dei decreti di
programmazione annuale, la determinazione delléeggdiongressi per motivi di lavoro, distinti nelle
varie categorie, in modo automatico sulla baseidatjimi decreti” pubblicati nell’anno precedente.
L'art. 3 co. 2 della I. n. 189/2002 ha abrogattavisione, attribuendo la potesta al Presidente de
Consiglio in via transitoria, di determinare le tpi@on proprio decreto nei limiti stabiliti perriao
precedente. A proposito del sistema dei c.d. deftussi, € stato commentato che «é di tutta eaden
l'astrattezza e I'estrema macchinosita delle pracedli ingresso ispirate a questa impostazione e
della loro assoluta inadeguatezza a governareeimini di effettivita, fenomeni come quelli
migratori» cosi ACAPUTO, op. cit., p. 17.

128 G. Corsq La disciplina dellimmigrazione tra diritti fondaméali e discrezionalita del
legislatore nella giurisprudenza costituzional®, La condizione giuridica dello straniero nella
giurisprudenza della Corte Costituzionatg. cit., pp. 4-6.

1291n base al disposto degli artt. 2 lett. g) e 14RleLgs. 19 novembre 2007, n. 251 di attuazione
della direttiva c.d. “qualifiche” 2004/83/CE recanhorme minime sull'attribuzione, a cittadini di
Paesi terzi o apolidi, della qualifica del rifugiab di persona altrimenti bisognosa di protezione
internazionale, & ammissibile alla protezione sligsa il cittadino straniero che non possieda i
requisiti per essere riconosciuto come rifugiato mea cui confronti sussistano fondati motivi di
ritenere che, se ritornasse nel Paese di origink oecedente dimora abituale se apolide) cortereb
un rischio effettivo di subire un grave danno, ra@gpntato da: a) una condanna a morte; b) la ¢ortur
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domanda ma trasmettere gli atti ai fini del rilasdi un permesso di soggiorno per
motivi umanitari ex art. 5 co. 6 del T.U.l., rigwi la domanda per difetto dei
requisiti o per esclusione dalla protezione, didna inammissibile la domanda. Un
richiedente puo esseesclusodallo statusdi rifugiato ove sussistano fondati motivi
in ordine alla commissione — fuori dal territoriodicrimini contro la pace, di atti
contrari alle finalita delle Nazioni Unite qualiasiliti nel preambolo e nei primi due
articoli della Carta istitutiva, di crimini di gugr o contro 'umanita, come definiti
dalle convenzioni internazionali in materia non@m@rdine al compimento di reati
gravi o atti di particolare crudelta, anche se etgti per dichiarati fini politici, che
possano essere considerati quali reati gravi. fatelerazione é effettuata anche alla
stregua delle previsioni edittali italiane “perréato non inferiore nel minimo a

quattro anni o nel massimo a dieé?.

9. Tra espulsioni e respingimenti: i confini tracciatdalla Corte europea dei
diritti dell'uomo in ordine alla potesta degli Stag le conseguenze in tema di
giurisdizione.

Non possono tenersi a margine, nell’attuale ordevam i principi e dli
orientamenti giurisprudenziali CEDU, che hanno drato limiti ben precisi in
materia di respingimento di migranti e rimpatriodo @nche a cagione del travagliato
processo di adesione alla Convenzione da partéJdalhe europea, vista I'espressa
formulazione dell’art. 6 par. 2-3 TUE. Molte critiche dottrinali sono giunte rispetto

alle pronunce del giudice interno, soprattutto amstiativo, che avevano inteso la

o altra forma di pena o trattamento inumano o dagrte; ¢) la minaccia grave e individuale alla vita
o alla persona da un civile, derivante dalla viskemdiscriminata in situazioni di conflitto — chen
possa 0 non voglia, a causa del rischio, avvatiela protezione del Paese suindicato. La Corte di
Giustizia dell’'Unione europea ha specificato chenlaura, sia applicabile anche in casi di mancanza
di comprovati minacce personali dovute ad elememtipri della situazione del richiedente,
considerando la situazione di violenza nel Paassettibile di portare il rischio effettivo di subi
minacce gravi ed individuali. La Corte ha specificahe tale interpretazione sia compatibile con la
CEDU e la relativa giurisprudenza, in particolamnaernente la proibizione di cui all’art. 3 e la
corresponsabilita della Parte che attui il rimpatim part. sent. 17 febbraio 2009 causa C-465/07

10 Art. 10 D. Lgs. 251/2007. Anche per la prec. natalRIA, Stranieri extracomunitari e apolidi.
La tutela dei diritti civili e politici,Milano, 2013, pp. 331-355.

18142 ’Unione aderisce alla Convenzione europealaesalvaguardia dei diritti del’'uomo e delle
libertd fondamentali”.
“3. | diritti fondamentali, garantiti dalla Conveinne europea per la salvaguardia dei diritti detto
e delle liberta fondamentali e risultanti dalledizoni costituzionali comuni agli Stati membrinfao
parte del diritto dell'Unione in quanto principirgeali”.
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disposizione del Trattato come fonte della diragiplicabilita della Convenzione nel
sistema nazionale, in forza del diritto comunitaiper il tramite dell'art. 11 Co&t?
133 | tema & molto articolato, sia dal punto di vistll'iter istituzionale europeo di
adesione sia sul versante italiano. Dopo I'adozidnein apposito Protocollo, la
Commissione europea ha sottoposto il testo delbaa con il Consiglio d’Europa
alla Corte di Giustizia, che ha emesso un Pardf8)2stremamente critico. Non
'adesione in sé ed il conseguente “controllo esterincolante” da parte di
Strasburgo in caso di ricorso nei confronti dek#ituzioni europee, quanto la
primazia del diritto dell’'Unione costituirebbe Ita€olo, probabilmente ontologico
ed insormontabile. Proprio la materia dell'immigoaee costituisce un esempio della
prevalenza delle ragioni dell’armonizzazione cortama eventualmente a scapito
del livello di tutela dei diritti come garantitilahterno degli ordinamenti nazionali,
anche grazie all'interposizioh¥ delle disposizioni convenzionali, come interpretat
dalla Corte EDU, che prevedano livelli di tutelai glevati della normativa UE,
primaria o derivats®. E il caso di ricordare, senza fini retorici, dignione non
nasca come organizzazione per la tutela dei dinttani e che non operi sulla base
del principio della “tutela piu favorevole” che ispinvece la CEDU. Un ulteriore
impedimento all’avvicinamento secondo la CGE ravvisato nella minaccia per
'autonomia del diritto europeo insita nel possbsuperamento del principio di
reciproca fiducia tra gli stati membri, che impaateche la presunzione — “doverosa”
— del rispetto dei diritti umani da parte di ciasowdegli altri Paesi, specie per quanto
attiene alla creazione dello Spazio di libertaugzza e giustizia. La teoria della
“presunzione di sicurezza intefd di ogni Membro ¢ stata formulata dalla CGUE

proprio a seguito di pronunce della Corte EDU ingretrasferimenti di cittadini non

132 A, GuazzaRrROTTI, | diritti fondamentali dopo Lisbona e la confusiodel sistema delle fontin
Rivista A.I.C, n. 3, 2011.

133 Con sentenza del 24 aprile 2012, causa C-571HA@eBKamberaj c. IPES Provincia autonoma
di Bolzano, la Corte di Giustizia ha chiaramentgesito che «il rinvio operato dall’art. 6, par.a8la
CEDU non impone al giudice nazionale, in caso diflitto tra una norma nazionale e detta
convenzione, di applicare direttamente le disporizdi quest'ultima, disapplicando la norma di
diritto nazionale in contrasto con essa».

34| riferimento € al noto meccanismo dell'interpene delle norme CEDU alla stregua del vaglio
di legittimita costituzionale rispetto all'art. 1X6. 1 Cost. come modificato dalla I. cost. 3 dadP,
inaugurato con le c.d. sentenze gemelle n. 34®adk2007

135 C. FAvILLI, La Corte di Giustizia rinvia a data da destinar&adesione dell’U.E. alla CEDU
nota sul sito internet della rivisQuestione Giustizia

136 Seduta Plenaria, Parere 2/13 CGUE del 18 dicegfiitd, par. 187 ss.

137 Corte di giustizia, sentenza del 21 dicembre 201$,, C-411/10.
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comunitari da paesi Membri (e non) verso la Gresfato competente ad analizzare
la richiesta di protezione internazionale in quasolo europeo di primo approdo, ali
sensi del tristemente noto “sistema Dublii#&”La presunzione, che appare assoluta,
ha consentito alla CGUE di “ribaltare” gli esitilldecondanne di Strasburgo, e
dovrebbe importare la non necessita d’indagine atteepdel Paese UE in ordine al
rispetto di standard di trattamento da parte dembl® di destinazione in caso di
espulsione, e la mancanza di responsabilita ovpritho ponga in essere tale
allontanamento verso un Membro ove le condizionactoglienza dei richiedenti
protezione equivalgano ad un’esposizione a tratéim@umani. E palese la
contrapposizione tra obblighi procedurali derivastdill'appartenenza all’'Unione o
dall'adesione a strumenti quali quelli dei c.d. alagnenti Dublino, la cui
applicazione procedurale non solleva la Parte deEDU, stante anche la c.d.
clausola di sovranita che consente a ciascuno di@saminare la domanda d’asilo e
quindi di non rendersi responsabile di un invio cisehi di esporre a trattamenti
vietati dall'art. 3 CEDU o che violi il diritto dlinita e al rispetto della vita familiare
di cui all’art. 8. Si tratta dell’avviso della Gr&amera nel caso Tarakhel c. Svizzera,
che a sua volta fa proprio il precedente arrestla aeassima adunanza di quella
Corte inerente un “invio Dublind®.

Come puo facilmente intuirsi, un ruolo di criteriecisivo per qualificare la
condotta dello Stato, quasi onnipresente rispdkiogaiestione del trattamento dello
straniero e della suo allontanamento dal suoloomai é rivestito dall'art. 3 CEDU,
cui la Corte ha attribuito un carattere assolutiosne vietare trattamenti inumani e
degradanti nei confronti di tutte le persone — aclo® non cittadine — che vengano a
trovarsi sotto la giurisdizione di una Parte. Nidto € “inderogabile” proprio con
riferimento all'impossibilita dello stato di attwaun bilanciamento tra i valori tutelati
dalla norma e i contrapposti interessi, come latigas dei flussi migratori, e

componente di quel nucleo di valori che neppureositanze eccezionali possono

138 Regolamento n. 343/2003/CE (c.d. Dublino 1l) galamento UE n. 604/2013 del 26 giugno
2013 (regolamento Dublino 111).

139 A, LANG, Il divieto di refoulementtra CEDU e Carta dei diritti fondamentali dell’Unie
europeain in S. AMADEO - F. SPITALERI (a cura di),Le garanzie fondamentali dellimmigrato in
Europa Torino, 2016, pp. 213-215.
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giustificaré*’. La Corte di Strasburgo con riferimento all’ambdtell’espulsione di
cittadini stranieri ha affermato che la CEDU riceca un livello di protezione
individuale maggiore rispetto a quello di altre tfointernazionali, tra cui la
Convenzione di Ginevra del 1951, e alla luce diniaipretazione evolutiva della
testo, anche prescindendo dall’adesione delle EnBarti ai protocolli addizionali,
ha censurato anche l'ipotesi della deportazionéiriViduo verso un paese di
transitd*!, dal quale possa essere trasferito in un temitddave rischi di essere
sottoposto a trattamenti inumani e degrad&ntAl tempo stesso si fa notare come
sia opinione diffusa che la Convenzione non digaiingresso e I'allontanamento
dello straniero in quanto tali e come essa contemnplle cause giustificanti la
privazione della liberta personale proprio la tiegine strumentale all’espulsione,
all'estradizione o ad evitare l'ingresso illegalparimenti, le Parti possono
autodeterminare la propria politica in materiardiresso di stranieri, soggiorno ed
espulsioni, nel rispetto degli accordi e del dirititernazional. Infatti, per quanto
attiene alle espulsioni, il Consiglio d’Europa heelto di prendere una posizione
sulla sola materia delle espulsioni collettive tasieri (e cittadini*®) con I'art. 4 del
Protocollo addizionale CEDU n. 4 del 1963. Nell@izione delle uniche espulsioni
consentite, quelle non collettive di cittadini siexi, il rispetto di garanzie
procedurali & stato poi posto dal successivo adellProtocollo n. 7 del 1984, con
riferimento a chi sia regolarmente presente suitdeio dello stato, con il divieto di

attuare I'allontanamento prima che sia possibildestinatario I'esercizio deliritto

140 §j tratta di unopinio della Corte EDU che si attesta a partire dallasi@we Soering c. Regno
Unito del 7 luglio 1989, in tema di responsabilit@lla Parte per estradizione verso uno Stato ove il
ricorrente rischia di subire la pena di morte etalnmodo- il trattamento degradante del c.d. traum
da corridoio della morte: si evince I'importanzdl’défermazione della responsabilita della Parte pe
un trattamento che il soggetto possa subire fualisdio territorio a cagione della condotta delle
autorita che consentano il trasferimento. Nellaiglege del Ric. Chahal ¢. Regno Unito, 07 luglio
1996 si é affermata la non derogabilita del dividtesposizione dell'individuo ai trattamenti priib
dall’art. 3, nei termini in cui si tratta di disppi®ne della cui vigenza le Parti non possono ciied
attuare la sospensione neppure in caso di guaniaaccia alla vita della nazione.

141 Cosi come anche nel paese di ultima destinazieliespulso e non in quello dove la Parte
contraente lo avesse deportato, ha affermato lee@DU nella decisione Abdolkhani e Karimnia c.
Turchia, ric. n. 30471/08.

142 AA. Vv., Commentario breve alla Convenzione europea peallsaguardia dei diritti dell’'uomo
e delle liberta fondamentald - Proibizione della torturap. 66-71.

143 Cfr. B. NascIMBENE, Commentario alla Convenzione Europea dei Dirittiltdlomo e delle
Liberta FondamentaliPadova, 2001, p. 891: «si pud defirniwe recepturmella giurisprudenza della
Commissione e della Corte I'affermazione del dirilovrano dello Stato di ammettere, respingere,
espellere, estradare lo straniero, non essendonnenanella Convenzione e nei Protocolli che
prevedono una tutela, quantomeno diretta, delNidgdio nei confronti di tali provvedimenti».

144 | ’espulsione del cittadino o di gruppi di cittadévietata dall’art. 3 del Protocollo n. 4.
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di esporre delle ragioni contro decisione, di vedmroprio caso esaminato e di
farsi rappresentare davanti all’autorita competénteNon & possibile, quindi,
immaginare un contrasto tra le norme di fonte mderonale e la legislazione statale,
espressione della sovranita in materia di contrdiétia popolazione presente sul
territorio e della persistenza di titoli di legitazione in capo all’individuo; in
mancanza di un permesso, una norma quale l'artel1Ptbtocollo n. 7 non puod
proibire I'allontanamento della persona ad opettadearté*®. La dottrina ha posto
anche in evidenza come fatio delle norme del Protocollo n. 4 sia coerente &on |
originarie disposizioni convenzionali, le qualiagtivano a protezione dello straniero
in quanto singolo soltanto nel caso emerga unaxiohe dei diritti garantiti dagli
artt. 2, 3 ed 8 della CEDY. E rilevante, dunque, domandarsi se il concetto di
espulsione possa integrare quello di respingimeltpersone che giungano alla
frontiera prive di un titolo di regolare accessdatitorio dello stato, e se cio possa
violare un principio quale il divieto defoulementnon consentendosi a chi giunga
privo delle condizioni per essere ammesso al teiwitdi esporre alle autorita la
propria vicenda ed i motivi di un’eventuale fugallaapatria. L’espulsione
certamente deve essere intesa in senso estensive, allontanamento diverso da
guello che consegue all’estradizione, come deslenithallo stesscExplanatory
Reportal Protocollo n. 7, a prescindere dmimendella misura negli ordinamenti
nazionali. E chiaro che questa, sia che abbia labigaverso un ordine impartito con
provvedimento amministrativo ovvero sia eseguit@aaerso un comportamento
materiale, non possa vanificare le garanzie paaila €onvenzione stessa, tra cui il
diritto ad un ricorso effettivo, ma pur solo a \agdio di chi vanti un titolo di
soggiorno regolare — alla stregua della legislazinazionale — e sia gia presente sul
territorio dello stato. Dunque, la regolarita deggiorno va esclusa, come afferma
del resto anche Explanatory Reportcon riferimento alla situazione degli stranieri
che non abbiano ancora superato i controlli perxcBatamento del possesso di un

145 “An alien lawfully resident in the territory of aa® shall not be expelled therefrom except in
pursuance of a decision reached in accordance Veitihh and shall be allowed: to submit reasons
against his expulsion, to have his case reviewad,ta be represented for these purposes before the
competent authority [.."]art. 1, Protocollo n. 7, ratificato e reso esacutall’ltalia con I. 1990 n. 98

146 AA.VV., Commentario breve alla Convenzione europea pealzaguardia dei diritti del’'uomo
e delle liberta fondamentalop. cit.,Prot. n. 7 p. 876 ss.

147 B. NAsSCIMBENE, Commentario alla Convenzione Europea dei Diritti'tlomo e delle Liberta
Fondamentalipp. cit., p. 902.
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permesso. Del pari, la Corte, nel caso Bolat c.sRusha ritenuto regolare |l
soggiorno in un caso di sospensione giudiziaridadetvoca di tale titofg®
Guardando al precedente Protocollo n. 4, nelleelaborazione la parola “esilio” fu
sostituita dall’attuale “espulsione”, il terminea@che in questa sede da interpretare
in senso estensivty. Chiamata ad esprimersi proprio sul tema del nggmiento,
attuato attraverso una condotta materiale dellboStde intercetti i ricorrenti oltre
frontiera, la Corte di Strasburgo ha accertatadéazione dell’art. 4 del Protocollo n.
4, ritenendo integrata la fattispecie di espulsioniéettiva di cittadini straniel?®. La
pronuncia, il gia citato caso Hirsi Jamaa e altri ltalia, costituisce un
importantissimo precedente ed una forte censueasaldtegia di contenimento dei
flussi migratori nell'area del Mediterraneo cengtathe il Governo italiano pose in
essere nelllambito della cooperazione con la Lditeaverso piu strumenti di intesa
siglati e parzialmente attuati nel primo decenniquesto secolo, ai quali la Grande
Camera della Corte ha fatto esplicito riferimenétianmotivazione della sentenza. |l
peso della decisione, visti i rilievi relativi aligresso della persona nello stato,
risiede anche nel riconoscimento all’'unanimitaalsthttoposizione alla giurisdizione
italiana dei ricorrenti, nonostante le operazionifessero svolte nelle acque
internazionali, alla stregua dell’art. 1 CEEY La Corte pud essere, infatti, adita da
ogni persona che si trovi sottoposta alla giurisdie delle Parti: pur essendo ribadita
la sfera prevalentemente territoriale di questocetin, e stato altresi affermato che
essa possa essere integrata anche nei casi dizeseéiaun controllo effettivosulla

persona o — in tal caso su un gruppo di individule-jure et de fact6% Alcun

18 AA. VV., Commentario breve alla Convenzione europea peallaguardia dei diritti del’'uomo
e delle liberta fondamentalop. cit.,Prot. n. 7 p. 876 ss.

149 Sempre nel senso di escludere le sole misure dottenche si traducano in estradizioni &
I'Explanatory Reporal Protocollo n. 4 al par. 21.

150 5. TREVISANUT, Immigrazione irregolare via mare. Diritto internaiale e diritto dell’Unione
europea Napoli, 2012, p. 150 ss.

51 3. TREVISANUT, Ibidem. Il riferimento alla decisione della decisione ditat al Par. 103: “In
accordance with the principle p&cta sunt servanda State could not evade its obligations under the
Convention by relying on commitments arising oubiéteral or multilateral agreements concerning
the fight against clandestine immigration”.

Ric. 27765/09 decisa il 23 febbraio 2012. Versicgtéficata dalla Corte il 16 novembre 2016.

152 Nella Ris. 1821(2011) dell’Assemblea parlamentikeConsiglio d’Europa sull’intercettazione e
salvataggio in mare di persone in cerca di asifogiati € migranti irregolari I’Assemblea (puntd 9
“fa appello alle Parti, nella conduzione di opeoatiin mare di sorveglianza delle frontiere, nel
contesto della prevenzione del traffico o delldtarai persone o in connessione con la gestione dei
confini, essendo cid nell'esercizio della giurisdire de jureo de factoa che: (9.3) Esse garantiscano
agli intercettati trattamenti umani e il sistematicspetto dei diritti umani, incluso filon refoulement
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rilievo puo assumere la natura delle attivita cetamnente poste in essere dalla
autorita italiane, ai fini della sussistenza o meletla giurisdizione, atteso che in
molti casi di intercettazioni in mare potrebber@sistere le finalita della repressione
dell'immigrazione irregolare e del soccorso, nortepdo cio influire in ordine sul
rispetto degli obblighi giuridici in capo alle auta®3

Alla luce dei principi posti in essere da una prmia tanto dirompente, si
segnala come, in uno scenario decisamente mutdtoMe@morandum of
Understanding del 2 febbraio 2017 tra la Repubblica ed il Gowerdi
Riconciliazione nazionale libico abbia effettuatspkcito rinvio all’art. 19 del
Trattato di amicizia, partenariato e cooperazioak3d agosto 2008 (e successive
intese), inerente la collaborazione nell’attivita dontrasto allimmigrazione
clandestina. Il 28 settembre 2017, il Commissago ipdiritti umani del Consiglio
d’Europa Muiznieks ha indirizzato al Ministero diellerno italiano una missiva che
— evocando la citata decisione Hirsi — chiede #iiddre [...] quali garanzie I'ltalia
abbia posto in essere allo scopo di assicurardechersone intercettate e salvate da
navi italiane in acque territoriali libiche, nonngano conseguentemente a trovarsi in
una situazione che le ponga a rischio di trattamenpunizione contrari all'art. 3
della Convenziond®®. L’ordinamento libico prevede la detenzione nenfoonti
degli stranieri che irregolarmente accedano aitteiw, nonostante la Dichiarazione
costituzionale provvisoria del 2011 affermi che $tato debba garantire il diritto
d’asilo conformemente alla legge”. Non avendo lialt governo adottato un simile
provvedimento di attuazione, né di ratifica ed azame della Convenzione di
Ginevra del 1951, una distinzione tra richiedesticae immigrati irregolari rimane
ancora teorica e la “detenzione arbitraria in coiodii inumane” resta la norma

anche nei confronti degli individui intercettatinmare da unita libicHe®.

a prescindere che le operazioni abbiano luogo relpie territoriali, quelle di un altro Stato —Igul
base di accordi bilaterali — ovvero in alto mare”.

153 C. FaviILLI, Secca condanna dell’ltalia per i rimpatri di migrrin alto mare verso la Libia,
nota inQuestione Giustiziaj. 3, 2012.

154 Council of Europe — Commissioner for Human Rigi@temmissioner seeks clarifications over
Italy’s maritime operations in Libyan territorial aters.
Disponibile presso https://www.coe.int/en/web/cossraner/country-monitoring/italy

1S5 UNITED NATIONS SUPPORTMISSION INLIBYA - Office of the United Nations High Commissioner
for Human Rights!Detained And Dehumanised” Report On Human Rightsiges Against Migrants
In Libya 13 Dicembre 2016. Disponibile presso:
http://www.ohchr.org/Documents/Countries/LY/DetaiAmdDehumanised_en.pdf
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10. Il contesto di diritto internazionale e i tentatividi repressione
dellimmigrazione irregolare: i concetti di giurisidione rilevanti.

Per quanto attiene alla possibilita di rispostagteml fenomeno del traffico di
persone, sul piano interno, sono in gioco diversereatenate questioni giuridiche
che gli interpreti si sono trovati ad affrontarepisdtutto a causa della perversa
evoluzione dei sistemi di trasporto di migranti gegnati dalle organizzazioni
criminali dedite al traffico, della cui articolazie si parlera diffusamente nel trattare
delle associazioni per delinquere finalizzate atlammissione del delitto di
favoreggiamento dell'immigrazione clandestina,ens dell’art. 416 co. 6 c}3° Si
ritiene interessante riflettere sull'inconciliakdlitra la difesa del Governo italiano,
nella descritta vicenda Hirsi, incentrata su arguo@zaoni volte a negare il sorgere
della giurisdizion®&’ di cui allart. 1 CEDU, a fronte del pregresso @estante
orientamento interno, inerente la giurisdizioneefal compimento di operazioni di
polizia marittima e giudiziaria in quelle stess@u, aliene alla sovranita nazionale,
unitamente al tema della competenza a giudicargelanza penale delle condotte

finalizzate a procurare lingresso di persone neftritorio, venendo queste

La legge libica n. 19 del 2010 sul contrasto alflilgrazione irregolare costituisce il testo di
riferimento.

156 |. PAPANICOLOPULU, Immigrazione irregolare via mare ed esercizio defjarisdizione: il
contesto normativo internazionale e la recente gir#taliana, in A. ANTONUCCI, |. PAPANICOLOPULU,

T. ScovAazzi (a cura di), L'immigrazione irregolare via mare nella giurispradza italiana e
nell'esperienza europedorino, 2016, pp. 3-6.

57 Hirsi Jamaa e altri c. Italia, par. 65: “[...] Sedanil Governo, I'obbligo di salvare la vita umana
in alto mare come prescritto dalla Convenzione dndMgo Bay non comporta di per sé la creazione
di un legame tra lo Stato e le persone interesseteettibile di stabilire la giurisdizione di quE'stAl
par. 76 inoltre: “Il governo convenuto riconoscé @sto che le motovedette della Guardia di Finanza
e della Guardia Costiera sulle quali sono statiarodti i ricorrenti rientravano completamente nella
giurisdizione dell'ltalia”. NelleParties’ submissiong Governo “nega che le autorita italiane abbiano
esercitato un controllo assoluto ed esclusivo isorrenti (par. 64)” e “[...] conclude che il present
ricorso differisce dal caso Medvedyev e altri @riaia, nel quale la Corte ha affermato che i reatir
si ricadessero sotto la giurisdizione francese aviguardo della natura piena ed esclusiva del
controllo esercitato dalla Francia su una navdtmraare e sul suo equipaggio” (par. 66 ult pare).
singolare notare come sia proprio dai poteri rigmngi agli Stati anche in acque internazionali
relativamente al contrasto al traffico internaziendi stupefacenti che il caso Medvedyev aveva ad
oggetto, si ricavi analogicamente I'estensioneedattribuzioni degli Stati e I'applicabilita di noie
coercitive in alto mare, in connessione con gktifin procinto di avvenire sul territorio nazideaCi
si soffermera ampiamente sul punto trattando geifaccio della polizia e dell’autorita giudiziaria
degli ultimi due decenni in materia di favoreggiameedell'immigrazione.
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frequentemente affermate dai giudici di merito @ttamita del nostro ordinamento,
come diffusamente si dira piu oltre.

Si ritiene quindi necessario esporre il quadroiditd del mare rilevante, allo
scopo di individuare gli strumenti nella disponitildegli stati in ordine al controllo
delle frontiere non terrestri. Ci si muove in umnge non privo di difficolta, stanti le
peculiarita dell’elemento naturale in cui si trovatanto coloro che tentano di fare
ingresso nel territorio attraverso un canale irtagg in molti casi l'unico
possibilé®® tanto gli organi dello stato costiero od altrioat sui quali incombe
I'obbligo giuridico di prestare soccorso e non parr essere respingimenti — come la
decisione Hirsi ha evidenziato — verso luoghi oiang violati i piu basilari ed
autoevidenti diritti della persona umana. Come@\h, diversi sono i piani, talvolta
difficili da scernere per l'utilizzo della medesint@rminologia in sede interna ed
internazionale. Lo stesso concetto di giurisdizi@®sume qui un significato non
univoco: nella nostra lingua e nel nostro sisteimdirttto, “giurisdizione” identifica
il potere dei giudici di un certo Stato a conoseeecidere determinate questioni. Il
codice di rito penale si apre non definendo laigdizione penale —+ectius “in
materia penale” — ma attribuendo il mandato di @eta ai giudici previsti
dall'ordinamento. Il concetto piu astratto e dalratiere c.d. statico della
giurisdizione e individuabile nella potesta delltat8 di ius dicere regolando
situazioni sanzionate dalla normativa ed esprimemgella funzione che e
«necessario proseguimento della Legislativa» adieatdei moderni sistemi. A cio
deve unirsi la giurisdizione nella sua acceziomk dinamica, “in movimento”, che
traduce in concreto la portata dei precetti normatiche unisce lattivita dispiegata
dagli organi forniti di giurisdizione ove questarsp legittimati dalla legge a porre in

essere determinati atti e comportam@hti Sul piano internazionale, per converso, il

158 Nel glossario dell'International Organization fdigrations (IOM), I'espressione «immigrazione
irregolare» pud descrivere tutti i movimenti mignatche abbiano luogo al di fuori del contesto
normativo degli Stati di partenza, transito e destione. Disponibile presso https://www.iom.int/key
migration-terms Tra i migranti irregolari possorfiazamente rientrare anche richiedenti asilo (ossia
persone in cerca di asilo) e rifugiati.

159 M. PisANI, Giurisdizione penalgvoce), inEnc. Dir., XIX, Milano, 1970, p. 381 ss. L'autore
osservava come il codice di rito penale allora migenon seguisse la sistematica del codice del
processo civile, dedicandosi ai soli conflitti diigsdizione. La situazione non appare, pero, didsi
stando all'attuale codice di procedura penalet.l’arsi limita a stabilire che la giurisdizione péné
esercitata dai giudici previsti dalle leggi di avdinento giudiziario, stante la riserva di cui at'd02
Cost. Per E. BLLIZzI, Giurisdizione penaldévoce), inDig. disc. pen. VI, Torino, 1992, pp. 1 ss., €
riduttivo limitare il concetto di g. alla sola afitaa diretta ad applicare il diritto oggettivo adgare
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termine ‘jurisdiction’, derivato dal diritto anglosassone, ricomprenda piu ampia
genie di capacita autoritative dello Stato, rileatmomenti differenti della sua tipica
e necessaria attivita. Puo parlarsi, infatti, olthee di“legislative jurisdiction” —
potere di regolare condotte attraverso atti nownati anche di“enforcement
jurisdiction” — capacita di attuare coercitivamente una certmativa — o, ancora, di
“adjudicative jurisdiction” — potere delle corti nazionali consistente nelllaggpe
norme e imporre sanzioni. Il potereafiforcementriferito al contesto del controllo
delle frontiere marine, pud consistere in azioni pi meno invasive, che variano
dalla mera osservazione all'arresto di imbarcaziseguito dal sequestro, o
dall'applicazione di misure precautelari e cautiatai confronti dell'equipaggio. La
peculiarita dell’esercizio di poteri da parte degfiati in mare, in particolare se dotati
di litorale, € data dalla non necessaria compresaemaversale di tutti i poteri
elencati, differentemente dalla completezza ditathioni espressione della sovranita
statale sulla terraferma e nelle acque territdffaliEspressione del principio di
territorialita € l'art. 6 c.p., norma generale cemente anche la giurisdizione penale.
Essa stabilisce che lo Stato possa esercitare’gjtiesd nei confronti di “chiunque”
(ancorché cittadino straniero) commetta un reatteirtorio italiano, fondando la
potesta il dato che il reato sia stato commessbeaparzialmente nel territorio dello
Stato. Il capoverso precisa che I'azione o I'onaissi che costituiscono il reato che
avvengano anche parzialmente in territorio italjamavero il verificarsi dell’evento
conseguente al reato stesso, determinano il sorgelta giurisdizione. “Lungi
dallesaurirsi in una mera ripetizione” iI commacseedo enuncia i criteri
fondamentali per la determinazione della commissieffettiva nel territorio dello
Stato, allo scopo precipuo di risolvere i soli gewbi inerenti ai possibili “rapporti
internazionali” e non lindividuazione dello specd locus a fini processuali,

essendo questo accertamento possibile solo ail’ef#il’acclarata giurisdizione

sanzioni secondo legge: una possibile ricostruzienguella incentrata sulla descrizione del
procedimento, dei rapporti tra i soggetti, 0 anqataprecisamente, quella basata sull’effetto gico
prodotto dall'esercizio dell'attivita giurisdizioleg creativa di diritto. AF. PANZERA, Giurisdizione
penale  (limitiy voce in Dig. disc. pen. VI, Torino, 1992, pp. 4 ss.
bb, tanto l'attuale codice di rito quanto il suotemedente difettano di norme sui limiti della
giurisdizione penale nei confronti dello stranienovero del cittadino che abbia commesso il reato
fuori dal territorio nazionale

180 |, PAPANICOLOPULU, Immigrazione irregolare via mare ed esercizio defjmrisdizione: il
contesto normativo internazionale e la recente giréaliana, in op. cit., pp. 4-5.
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nazionale ex art. 6 c}§* Il capoverso in discorso costituisce dunque una
disposizione volta ad espandere la sfera punitalena, consentendo — secondo le
autorevoli interpretazioni che la dottrina ne henito — di considerare inverate nella
Repubblica fattispecie di reato non completamenitgate e concluse nel territorio
nazionale. A tal proposito, la contrapposizionedaz#ene (od omissione) ed evento,
da parte del legislatore, & giudicata espressi@ia dolonta di non alludere al
completo realizzarsi del dovere criminoso, ma inégérai comportamenti che
facciano da tramite fra il volere e la sua espogssienomenica, potendo intendersi,
inoltre, per “evento” tanto la sua accezione gigedche quella naturalistit®
Secondo l'interpretazione piu rigorosa presenseiltérebbe sufficiente il verificarsi
in ltalia “anche [di] un solo frammento, qualuncesso sia” e cio anche qualora gli
atti posti in essere sul territorio non potrebbeaggiungere lo stadio di tentativo
punibile, ove ad essi non seguisse poi lo svilupjiiestero della condotta. E pur
sempre necessario che, ai fini dellart. 6 c.pl, ‘@zione od omissione” sia
immanente un disvalore pen&® Ulteriore difficolta risiede nella ricerca del
quantumdi cui debba constare la condotta, ovvero chedtazisi caratterizzi per un
quid pluris rispetto alla mera decisione di compiere il reattrapresa in lItalia,
occorrendo che almeno un atto esecutivo sia ivicpwsesser€*. Vi & chi ritiene
che sia, invece, necessario distinguere tra I'acnezgiuridica o naturalistica di
evento “conseguenza dell’azione od omissione”. @édferenziazione comporta che
'evento, soltanto nel suo significato di modificaze esteriore prodotta dalla
condotta dell’agente, potrebbe attribuirsi un realgnificato al capoverso
dell’articolo in discorso. Diversamente, infathtendere I'evento nella sua accezione
giuridica quale “contenuto della fattispecie”, ietherebbe I'inverarsi dell’intera
fattispecie sul territorio, salvo limitare I'ambitdell’evento giuridico ad “elemento
parziale del reatd®®. Ricorrere alle norme poste in esordio del cogiemale &
immancabile al fine di individuare i limiti dellaopesta punitiva, risultando

infruttuoso il tentativo di impiego a tal fine delhorme sulla competenza interna per

161 M. RomAaNO, Commentario sistematico al codice penafilano, 2004, p. 122-123.
162 M. SINISCALCO, Locus commissi deligtiEnc. Dir., XXIV, 1974, par. 7.

163 F, PAGLIARO, Legge penale nello spazieoce) inEnc. Dir., XXIlIMilano, 1973.

164 F ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, parte gerV ed., Milano, 1966, p. 98.
165 M. SINISCALCO, voce cit., par. 3.
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territorio di cui agli artt. 8-10 c.p.p., per quamittinenti al tema della determinazione
dellocus commissi delicfi®.

10.1 La Convenzione del diritto del mare delle Nazionnite e i poteri degli Stati
con riferimento allimmigrazione irregolare ai semslel T. U. italiano.

La principale fonte internazionale in materia deeamarine, costituente sede
unitaria in tema di acque territoriali, zona contigalto mare nonché diritti, doveri e
poteri degli stati nelle differenti zone marittimisenza dubbio la Convenzione delle
Nazioni Unite sul diritto del mare siglata a Moraegay nel 1982, entrata in vigore
nel 1994 (UNCLOS), ratificata dall’ltalia con |.dicembre 1994, n. 689. Ad essa ha
aderito quasi immediatamente anche la ComunitagearoConformandosi ad una
prassi alquanto diffusa e prevista anche dallaslegjone italiana dal 197, la
UNCLOS ha fissato il limite del mare territorialelda miglia nautiche dalla linea di
base costiet&® e ha consentito alle Parti di dichiarare una zcoatigua® di 24
m.n., la quale — a differenza dell’automatica esitare al mare territoriale della
sovranita —puo essere formalmente proclamata con atto unilatedale Paese
rivierasco; non pud dirsi dunque che essa esista iuré’®. Stando al testo,
dichiarativo di un principio consuetudinario, laveanita che lo Stato esplica sulla
terraferma si estende al mare territoriale e degsere esercitata in conformita alle
norme della Convenzione e del diritto internazien&®al punto di vista del diritto
penale, il criterio della soggezione alla sovranitallo Stato rende possibile
I'inclusione la fascia delle 12 miglia nello spadio cui € legittimo qualificare il

comportamento secondo la legge penale italianandssil territorio di cui all’art. 4

166 A F. PANZERA, Giurisdizione penale (limiti della)n Dig. disc. pen.VI, Torino, 1992, pp. 5 ss.
Sarebbero inconciliabili con le norme del codicegle, ricorda I'Autore, quelle regole suppletive di
cui all'art. 9 c.p.p. relative al “reato commesdéiteatero” ed impensabile sarebbe il ricorso atesio
del luogo di iscrizione dellaotitia criminis nel registro da parte del Pubblico ministero diailiart.

10 c.p.p.

167, 14 agosto 1974, n. 359 di modifica al Codickadavigazione. Art. Unico, co. 2: “E soggetta
altresi alla sovranita dello Stato la zona di nde#estensione di dodici miglia marine lungo lesteo
continentali ed insulari della Repubblica e lungdithee rette congiungenti i punti estremi indicsl
comma precedente”. Si tratta dell’'attuale dispa&iiart. 2 del Codice della navigazione.

168 Art. 3 UNCLOS Testo disponibile presso
http://www.un.org/depts/los/convention_agreemeaksstunclos/UNCLOS-TOC

169 Art. 33 UNCLOS.

170 N. RonzITTl, Introduzione al diritto internazionajeop. cit., p. 121; M. Saw, International law
— Eighth Edition Cambridge, 2017, p. 430.
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c.p. pacificamente articolato in “sfefé” Nella zona contigua al proprio mare
territoriale, lo Stato puo invece esercitare i patecessari a prevenire le violazioni
della propria legislazione doganale, fiscale, saigte in materia di immigrazione —
che si verificherebbero all'interno del proprio maerritoriale o sul proprio suolo —
nonché a reprimerdad punish le condotte che violino la normativa relativa ettd
materie che siano commesse sulla terraferma o aedjee territoriali. Tali poteri si
riconducono alla tradizionale pretesa degli statca@htrollare la navigazione e le
attivita tangenti le proprie coste, specie ove tpies possano ripercuotere sul
territorio, in contrapposizione al principio delierta dell’alto mar&’? Ai sensi
dell'art. 19 par. 2, inoltre, la navigazione di ianbazioni straniere nel mare
territoriale non puo considerarsnfiocent e quindi esercizio del diritto universale di
passaggio inoffensivo, ove pregiudichi la pacesitairezza e il buon ordine dello
stato costiero, in particolare ponendo in essetea-le molte attivita elencate —
'imbarco e lo sbarco di merci, valuta e personecamtrasto con la legislazione
statale nelle materie pocanzi elencate. A tal @pcsi segnala come ['ltalia non
abbia proclamato la zona contigua sul piano inteamale ma, come e stato
efficacemente osservato, parrebbe che il nostromamkento la “contemplratione
materiaenel senso che la preveda ai soli fini dell'immiome e non anche a quelli
di polizia doganale, fiscale e sanitaria” come ilitabin passatd’. L'art. 11 sexies
della I. 30 luglio 2002, n. 189 ha infatti modifioal’art. 12 del d.lgs. 286/1998,
rubricato “Disposizioni contro le immigrazioni cldestine”, prevedendo i poteri di
fermo ed ispezione nel mare territoriale o nellaazoontigua (la cui estensione non é
specificata) della nave sul cui coinvolgimento tn@sporto illecito di migranti 'unita
in servizio di polizia nutra un fondato sospettmnché di sequestro con la

conduzione in un porto nazionale della stessa, siv&invengano elementi che

71 E. MezzeTT), | limiti spaziali della legge penalén M. RoNcCO - E. M. AMBROSETTI - E.
MEezzeTTl, La legge penale Fonti, tempo, spazio, pers@wogna, 2016, p. 392-393.

172 M. M. ANGELONI—A. SENESE Il diritto del mare nel contrasto ai traffici illét internazionali
Bari, 2005, p. 31.

173 ’ltalia aveva fissato in 12 miglia il limite dellzona di vigilanza doganale con la legge 25
settembre 1940, n. 1424, essendo il limite delbpuaderritoriali a 6 miglia dalla costa. L'estensio
di tale zona era stata confermata dal Testo unéie dlisposizioni in materia doganale (D.P.R. 23
gennaio 1973, n. 43) ma la citata legge del 197dvaesteso il mare territoriale a 12 miglia,
inglobando la zona di vigilanza.
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confermino il coinvolgimentd*®. Nello stesso ambito, un successivo decreto
ministeriale, nel definire le attribuzioni delle vdrse amministrazioni, faceva
riferimento all’area «internazionalmente definiane ‘zona contigua’» entro i cui
limiti «& stabilita una fascia di coordinamentosll@eperazioni di polizig®. A
riprova della non universalita delle previsioniamte, si prendano le varie proposte
di legge presentate a seguito della riforma citatda come “Legge Bossi-Fini”,
inerenti l'istituzione di una zona che costituissefondamento giuridico della
vigilanza e dell’'eventuale uso di poteri coercitialle ulteriori materie, coincidenti
con quelle individuate dalla UNCLG3S. Il citato elenco di materie di cui all'art. 19
par. 2 appare come un appiglio dalla portata nasctrabile, con innovazione
rispetto alla precedente Convenzione del 1958 satenterritoriale e la zona
contigua, per quanto attiene all'individuazione uha categoria di preminente
interesse per il penalista, quale quella dei bemidjci oggetto di tutela, la cui messa
in pericolo vale a fondare I'esercizio di nuovi & stringenti poteri degli Stati
rivierascht’”. Emblematico, in tal senso, & il caso (anno 208dl) mercantile
norvegesd ampa che, dopo aver soccorso un peschereccio inderees@raccarico

di passeggeri e in avaria, si diresse contro leazibni delle autorita, verso le acque
territoriali della piu vicina Australia, e non —rtamente — verso il Paese scandinavo

di cui batteva bandiera o [I'eccessivamente distai@&@ato di partenza

174 F, CAFFIO, Glossario di diritto del maresupplemento allRivista Marittima 2016, p. 196;
sull'«eccessivo formalismo» della tesi dell'inopgmlita agli Stati terzi di una disposizione intarn
che attribuisca tali poteri alle forze di poliziarittima, non preceduta dalla notifica internaziengi
istituzione di una zona contigua si vedanoLlHANZA — F. GRAZIANI, Poteri di enforcemente di
jurisdiction in materia di traffico di migranti via mare: aspiebperativi nell'attivita di contrastpin
La Comunita internazionajdl, 2014, p. 167-168. La disposizione in oggeditérova al comma 8is
del T. U. I.: “La nave italiana in servizio di poik, che incontri nel mare territoriale o nella aon
contigua, una nave, di cui si ha fondato motivaiginere che sia adibita o coinvolta nel trasporto
illecito di migranti, pud fermarla, sottoporla aspézione e, se vengono rinvenuti elementi che
confermino il coinvolgimento della nave in un tieff di migranti, sequestrarla conducendo la stessa
in un porto dello Stato”.

175 D. Min. Interno del 14 luglio 2003. Disposizionh imateria di contrasto allimmigrazione
clandestina. (G.U. Serie Generale n. 220 del 22@3B).

176 Tra le varie: P.d.l. n. 268, dep. Lumlatituzione di una zona contigua al mare territdeia28
aprile 2006, XV leg., (assegnato alla Comm. Affesteri); si veda anche P.d.l. n. 4458, dep.
Bonafede:Modifiche al codice della navigazione concernetesércizio dei poteri di polizia e delle
funzioni di polizia giudiziaria per il contrasto dittivita criminali compiute in mare3 maggio 2017,
XVII leg., (assegnato alla Comm. Giustizia), I'adtpropone l'inserimento dell’art. 2is del Codice
della navigazione, rubricato “Zona contigua”, ingeele attivita di polizia doganale, fiscale, sana
e di immigrazione entro le 24 miglia dalle lineebdise.

177 S. TREVISANUT, Immigrazione irregolare via mare. Diritto internaiale e diritto dell’Unione
europeaop. cit., p. 47 ss.
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dellimbarcazione soccorsa. Il mercantile fu intdtato all'interno delle acque
territoriali australiane, al precipuo scopo di nmnsentire lo sbarco e la richiesta
d’asilo dei 433 passegg®&f. Punctum dolensiella questione, oggetto di diversa
interpretazione da parte della Norvegia e dell' Aals, € il significato del diritto di
passaggio inoffensivo nel mare territoriale, il lgyaoltre a dover essere rapido e
continuo, non deve pregiudicare quei beni delladStavierasco, sia apparato che
comunita. Come sintetizza il Ronzitti, I'unicita lderincipio risiede nel ridurre i
poteri dello Stato costiero e, a un tempo, proteggediritti dei terzi naviganti
interessati’®. E significativo, come — sul piano internazionasgando alla sola
UNCLOS - il diniego dell’Australia, contrappostdaapretesa della Norvegia, fosse
legittimo'®®. Non si trattava, nel caso di specie, di un pagsagnoffensivo
opponibile allo Stato costiero e cio proprio perdato che fossero trasportati
potenziali immigrati, il cui approdo era giudicagoscettibile di pregiudicare uno dei
beni la cui tutela legittima il Paese rivierascosensi dell’art. 21, lett. h), a regolare
'accesso alle acque territoriali in guisa da assie il rispetto della propria
normativa in materia di immigrazione. Il dato chartl 18 par. 2 integri la
descrizione di passaggio inoffensivo tenendo cdetta necessita di fermare il moto
della nave nel mare territoriale per forza maggedeemergenze a bordo o fornire
assistenza a chi sia in pericolo — si potrebbe ueggire — non legittimerebbe un
transito allo scopo di sbarcare persone senzaalo di ingresso o una permanenza
nelle acque sottoposte a sovranita dopo che si@te apprestate cure medi¢he

Tuttavia, la circostanza che tra le persone portatesalvo, ma non ancora in

178 A seguito di accordi conclusi nei successivi gi@wn la Nuova Zelanda, dove aveva sede una
base militare australiana, e Nauru, i naufraghorior trasportati verso questi territori, sbarcdlti. |
comandante dell@ampa dopo le prime cure mediche portate dai militaistealiani, si era rifiutato di
riprendere il largo, a causa del sovraffollamengtladnave che pregiudicava la sicurezza di essa e
degli occupanti. E discutibile che la soluzione g@Verno interessato non si ponga in contrastalcon
divieto direfoulementviste le circostanze.

179 N. RoNzITTl, Il passaggio inoffensivo nel mare territoriale eCmnvenzione delle Nazioni Unite
sul diritto del marejn Rivista di diritto internazionalel, 1986, p. 33.

180 5 TREVISANUT, ibidem.

181 Una nave con un a bordo un numero di personeagadtto volte il consentito, che segnala la
presenza di donne in gravidanza o infortunati éacegnte indistresse lo Stato costiero € titolare
primario dell'obbligo di soccorso. L'art. 4.1-1 telConvenzione per la salvaguardia della vita in
mare dispone che le Parti, rispetto alle operazionicerca e soccorso, nelle rispettive regionrima
di competenza, debbano esercitare tale resporiaabitthe le operazioni si concludano con il minor
pregiudizio possibile per il soccorritore in terindi diversione dalla propria rotta e in modo che i
naufraghi siano sbarcati in ystace of safetytenendo conto delle circostanze peculiari e delke
guida dell'lnternational Marittime Organization L'emendamento € dovuto alla Risoluzione
del’MSC dell'IMO n. 153 (78) del 2004
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sicurezza, vi siano richiedenti asilo e che nordsita ad essi la possibilita di portare
la propria condizione all’attenzione delle autoritdl Paese nel cui territorio ci Si
trova'®? pud costituire un illecito, vista la necessitacdnformare le regolazioni di
cui si e detto al diritto internazionale. Nel calicspecie, sull’Australia incombeva
I'obbligo di offrire il c.d. asilo provvisorit#® per poi trasferire — se ritenuto
necessario — verso Paesi terzi sicuri, coloro dssefro stati riconosciuti bisognosi
dell'asilo ai sensi della Convenzione di Ginevrd #@851'%4 Si aggiunge che la
questione delle adeguate garanzie, fornite dai &fti verso cui siano dirottate o
riportate le persone tratte dal mare e di vitalpananza e costituisce una questione
globale che ha fatto ingresso nell’attualita ecestidata a permanervi per molti anni
a veniré®®,

La Convenzione sul diritto del mare ha inteso g@igtare o confermare
ulteriori poteri, attribuiti alle Parti ed eserdttk anche al di fuori della zona contigua
attraverso i vascelli che si trovino in serviziovgmativo. Si osserva come un
principio basilare della codificazione sia costibui dalla nazionalita dele
imbarcazioni: & necessario che ciascun battellasaducibile ad uno Stato e al suo
ordinamento, sottostando ai suoi poteri di conttok che cido sia fatto palese
dall'esposizione della bandiera di appartenenzeef@amente, ex art. 92, l'unita che
navighi sotto piu insegne nazionali, esponendot®rsgo convenienza, € assimilata
ad una nave senza bandiera, impossibilitata adrapponmunita dalla giurisdizione
e reclamare la protezione dello Stato ai cui regastserisca di appartenere. L’art.
110 fonda il potere di abbordaggio e di visita elelavi private di cui si sospetti
I'impiego per la tratta degli schiavi. Non e prdwisin acque internazionali, un

potere di cattura dellimbarcazione analogo a quellvente ad oggetto le

182 Come si & detto, il mare territoriale & equipasdla terraferma del Paese costiero.

183 Sj tratta di un istituto sviluppato in seguitoaadl.d. crisi indocinese degli anni '70. La confe@n
intergovernativa di Ginevra del 1979 mirava a Geee una soluzione alla questione leat people
vietnamiti, in esodo massiccio dal Paese e a aiifreguente fosse negato lo sbarco sulle coste
limitrofe o addirittura la stessa assistenza inemarcausa delle incombenze successive al mero
salvataggio. Gli Stati interessati si impegnaronooacedere temporanea protezione internazionale
alle persone sharcate sul proprio territorio, tese del successivo reinsediamento in altri Paegia
dell’Alto Commissariato per i Rifugiati. Si mirawal incentivare i salvataggi in mare, assicuranao ch
la nave soccorritrice potesse sbarcare i naufraghporto piu vicino senza ricevere un diniegoalall
autorita e subire ulteriori pregiudizi per la disiene dalla propria rotta. Il numero dei salvataggi
tuttavia, diminui.

184 5 TREVISANUT, Op. cit., p. 77.

185 Sj pensi all'intesa tra i Membri UE e la Turchial d8 marzo 2016 nonché slemorandum of
Undestandingra I'ltalia e la Libia del 2 febbraio 2017, sqler rimanere all’ambito mediterraneo.
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imbarcazioni dedite alla pirateria, costituenddatdb queste ultime un pericolo per
la sicurezza della libera navigazione. Diversameatebbe soltanto possibile che la
nave in servizio di polizia marittima segnali abtato di nazionalita della nave
oggetto del suo interesse i propri sospetti cita@involgimento in un traffico di
persone da parte della nave da essa intercettatioirmare, ove questa batta una
bandiera diversa da quella del vascello governdfiv®Quelli appena citati sono
fenomeni non del tutto anacronistici e non privirderess®’, anche se di difficile
individuazione e riconduzione alle fattispecie peiméerne, tanto da aver sollecitato
'adozione di ulteriori strumenti internazionalipme a breve si dira. In base ai
principi sulla nazionalita, inoltre, le navi da giee o ad esse assimilate possono
sempre procedere al fermo di una nave che non bataed una sola bandiera ed
esercitare il diritto di visita, anche nel casaui la nave governativa nutra sospetti
in ordine alla veridicita della bandiera mostraspetto al coinvolgimento della nave
“interrogata” nei crimini cui la convenzione faaifmento. Tali poteri costituiscono
un’eccezione rispetto al principio della sottopasiz alla giurisdizione del solo
stato di cui si batta la bandiera, quando la natr@w in alto mare. Proprio rispetto a
tali poteri, nell'art. 12 TUI é stato inserito ibc9quater, per il quale i poteri di cui al
co. 9 bis sopracitati e quelli volti ad accertare la realeiomalita di una nave
pPOSSONOo essere esercitati da navi italiane andredalle acque territoriali.

La Convenzione di Montego Bay ha, inoltre, discipto il diritto di
inseguimento, attribuendo alle navi in servizio gmativo il potere di inseguire navi
straniere in caso di fondato sospetto in ordineo@lvolgimento in attivitd contrarie
alla legislazione internazionale (art. 111 UNCLOSE).necessario che la nave
inseguita si trovi, all'inizio dell'inseguimento,|lamterno delle acque a speciale
statuto, diverse dall’alto mare, previste dalla US. Tra di esse — per quanto
attiene alla nostra indagine — € inclusa la zomaigoa, solo relativamente ai casi di
infrazioni della legislazione nazionale che siaf@ayvenute, ad esempio, in tema di
immigrazione clandestina. L'inseguimento, che dessere sempre continuativo, e

ammesso anche ove nelle acque poste sotto il dondkello stato costiero vengano

186 M. M. ANGELONI—A. SENESE Il diritto del mare nel contrasto ai traffici illét internazionali
op. cit., p. 69.

187 La missione anti-pirateria al largo della Somali@nominata “Atalanta”, di cui all'Azione
comune 2008/851/PESC del Consiglio del 10 novenitf@8 e alla Decisione 2014/827/PESC,
costituisce il primo esempio di azione militare itiena a guida europea.
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avvistate imbarcazioni utilizzate dall’equipaggio dna nave d’appoggio per
svolgere le attivita illegali in discorso: si teattlella c.d. presenza costruttiva della
nave madre, meccanismo per il quale non &€ necesshé la nave sospetta stia
materialmentencrociando— ad esempio — nella zona contigua di uno staserelo
sufficiente che vi si trovino le sue imbarcazionisiarie impegnate in attivita

illecite'®®

10.2 La Convenzione delle Nazioni Unite sul crimine tranazionale e i Protocolli
di Palermo sulla tratta di persone e sul traffico ohigranti.

Costituendo, come si €& detto, un’eccezione I'a&ivili polizia marittima
esercitata, tra gli altri, dagli Stati costieri, faante del principio generale che
sottopone al controllo del Paese di bandiera lee maercantile, quest'ultimo puo
autorizzare altri Stati ad esercitare i poteri aleesso spetterebbero, in relazione alla
propria flotta civile che si trovi in alto mare. iEdiritto consuetudinario, come
riconosciuto dalla Grande Camera della CEBUa fondare tale delega, che
normalmente si attua caso per caso a seguito disétpgichiesta da parte dello Stato
che “arma” la nave in servizio di polizia, e pudnfatti — avere un contenuto piu o
meno invasivo. Una simile previsione non e contenoella Convenzione di
Montego Bay ma e stata incorporata nel Protocoil®alermo per combattere il
traffico illecito di migranti via terra, via mare @er via aerea supplementare alla
Convenzione delle Nazioni Unite contro la crimitealorganizzata transnazionfe
L’art. 110, par. 1, lett. b) UNLOS, infatti, condta agli Stati solo limitatamente ai
casi di sospetto di impiego di una nave con baadierersa dalla propria nella tratta
di schiavi di procedere all'ispezione, ma non andharrestare la nave e i trafficanti
senza autorizzazione dello Stato coinvolto. Gigstgsiderazioni, che tengono conto

del criterio ermeneutico delle disposizioni convenali teso alla loro concreta

188 Art. 111 par. 4 UNCLOS. Cosi in EAFFIO, Diritto di inseguimento(voce) in Glossario di
diritto del mare op. cit., p. 47.

189 Corte Europea dei Diritti del'Uomo, 29 marzo 2G1Ricorso n. 3394/03- Medvedyev e altri c.
Francia, in particolare i parr. 93-97.

190 Firmato a Palermo il 12 dicembre 2000 e reso ¢is@cdall’ltalia con |. 16 marzo 2006, n. 146.
La legge contiene la definizione di reato transmaaie ai fini dell'implementazione dello strumento
nonché, all'art. 9, la previsione della causa di panibilita nell’ambito di operazioni sotto copsd
al fine di acquisire elementi di prova in ordinéra-gli altri — ai delitti previsti dall'articolo 2, commi
3, 3-bis e 3-ter, del T.U.I.
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realizzazione, sono alla base dell’'opportunita etidere effettivo I'impegno nella
lotta alla tratta di schiatA' via mare attraverso lo strumento del potere diavie
indagine in alto mare gia previsto dall’art. 11@t.ld&0) UNCLOS rispetto a casi
diversi da quelli di palese riduzione in schiatifidei trasportati. Gli autori di tali
interpretazioni ravvisano le differenze tra le i della riduzione in schiavitu e
del traffico di persone, ma segnalano — al contempe@voluzione delle moderne
forme di schiavismo e il dato sostanziale del soo&a manodopera “invisibile” per lo
svolgimento di mansioni lavorative in condizionitdiale sfruttamento nei Paesi di
destinazione e degli ancora piu palesi e degradatffici di donne e minori iniziati
al mercato della prostituziotd procurando strumentalmente lingresso delle
vittime attraverso canali irregolari. Oltre a cdsvere e proprie alienazioni di esseri
umani, per quanto non piu riconosciute dagli ondieati giuridici, seguite
dall’eventuale trasporto in moderne “navi negriem&ve porsi I'attenzione sui casi
di “corroborati schemi” predisposti dalle organizimmi criminali transazionali al
fine di reperire le necessarie risorse umane, heldbtrasporto di esseri umani
risulta solo il tramite necessario e non l'oggetedl’attivita in sé®. Si tornera sulla
guestione nella opportuna sede, dando conto dallaspgrudenza nazionale che,
prima dell'introduzione delle tutele per le vittinge tratta predisposte con il Testo

Unico in materia di Immigraziod? e poi con le novelle in campo penale, ha creato

91 Art. 99 UNCLOS: “Proibizione del trasporto di sahi. Ciascuno Stato dovra prendere misure
efficaci per impedire e punire il trasporto di sshisu navi autorizzate a battere la propria baadé
inibire I'uso illegittimo della propria bandieratae scopo. [...]"

192 §j prenda il caso della M/V Etireno di bandiergemiana ma con armatore del Benin, che nel
2001 si spostava lungo le coste dell’Africa occidén trasportando un imprecisato numero di
bambini, acquistati direttamente presso le famigdligorovenienza e destinati ad essere venduti ai
proprietari di piantagioni tra il Benin e il Gabdra nave non fu intercettata in mare da alcunooStat
ma attracco infine in Benin con i pochi minori ristiaa bordo si vedano gli articdlthildren of the
EtirenosuThe Guardian
presso https://www.theguardian.com/theguardiadi&ixt/04/features11.922
Scaricati al largo sulle piroghe i bimbi della naveegli schiavisu La Repubblicapresso
http://www.repubblica.it/online/mondo/navebimbi/onbu/cotonou.html
193 Sullinquietante ricorso alle pratiche di “magiara” in Nigeria, abusando della credulita delle
vittime allo scopo di legare indissolubilmente ldokescenti alle trafficanti responsabili del loro
trasferimento verso il nostro Paese, si vE&ih costringe alla prostituzione le ragazze nigegan
Italia tradotto e pubblicato daternazionale
presso https://www.internazionale.it/notizie/adawigia-nwaubani/2016/11/21/prostituzione-italia-
nigeria

194 E_PAPASTAVRIDIS, The interception of vessels on the high s@adord, 2013, p. 263 ss.

195 Art. 18 del Testo Unico Immigrazione di cui al @l 25 luglio 1998, n.286, rubricato
“Soggiorno per motivi di protezione sociale” ma abggi € sede normativa di ulteriori strumenti di
salvaguardia delle persone in attuazione del Pizemionale d'azione contro la tratta e il grave
sfruttamento degli esseri umani.
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una fitta rete normativa attorno a quelle situazare le Sezioni Unite gia nel 1996
riconduceva alle condizioni “analoghe alla schigVitche la Convenzione
supplementare sull’abolizione della schiavitl d@$@ intendeva sanzionafé
Tornando agli strumenti internazionali piu receintimateria, ci si accorge
come il Protocollo sul Traffico di esseri umanirica una definizione di tale pratica
idonea a ricomprendere molte situazioni che siimeso tipizzare con il distinto e
contestualmente adotta?é Protocollo sul contrabbando di migranti, detto “di
Palermo®® La condotta detrafficking in personsinclude “il reclutamento, il
trasporto, il trasferimento, l'accoglienza [...]” @terso la minaccia, 'uso della
forza, di mezzi ingannevoli e fraudolenti, 'abudbpotere e della condizione di
vulnerabilita o attraverso compravendita finalizzagllo sfruttament®. Lo
smuggling(“contrabbando”) €, invece, il procurare l'ingresbegale di una persona
in uno Stato di cui non abbia la cittadinanza celEidenza permanente allo scopo di
trarre anche indirettamente un beneficio economiotaterialé®™. L'art. 5 & dedicato
allo statusdei migranti i qualnon dovrebber@ssere resi perseguibili per essere stati
“oggetto della condotta” che le Parti si impeghanendere penalmente rilevante nei
rispettivi ordinamentPl. Per ragioni di semplicita, ma anche di coerenza la

sistematica italiana, e preferibile da qui in ayantilizzare i termini “tratta” e

19 Cass. pen. Sez. Un., 1996 n. 261. In propositositjnificato della locuzione normativa:
‘condizione analoga’ puo essere determinativamestepito dai destinatari del precetto penale, come
descrittivo della condizione d'un individua cher-pia dell'attivita esplicata da altri sulla suagmna
- venga a trovarsi (pur conservando nominalmentdtus di soggetto dell'ordinamento giuridico) a
ridotto nell'esclusiva signoria dell'agente, il tpianaterialmente ne usi, ne tragga frutto o pfitine
disponga, similmente al modo in cui - secondo l@osgcenze storiche, confluite nell'attuale
patrimonio socio-culturale dei membri della collgta - il ‘padrone’, un tempo, esercitava la prapr
signoria sullo schiavo”.

197 Convenzione delle Nazioni Unite contro la crimitialorganizzata transnazionale, adottata a
seguito della risoluzione dell’Assemblea Generafautasi a Palermo 55/25 del 15 novembre del 2000
e completata da tre Protocolli, di cui si citand gicon l'intitolazione originale per i motivi esgtd
nel testo — iProtocol to Prevent, Suppress and Punish TraffighmPersons, especially Women and
Childrene il Protocol against the Smuggling of Migrants by LaBda and Air

198 |, PAPANICOLOPULU, Immigrazione irregolare via mare ed esercizio defjarisdizione: il
contesto normativo internazionale e la recente g@ragaliana, op. cit., p. 15 richiamando E.
PAPASTAVRIDIS, Op. cit. in nota 168.

199 Art. 3. Protocollo sutrafficking di persone. E poi definito lo sfruttamento comelquovero di
rapporti che variano dallo sfruttamento della ptosione e altri sfruttamenti di tipo sessuale, al
lavoro forzato, la schiavitu e pratiche simili adiehiavitu, servitu o espianto di organi.

200 Art. 3. Protocollo sullemugglingdi migranti.

201 Come si dira nel Il cap., anche guardando al gamarcomparatistico a livello europeo, non &
raro imbattersi in disposizioni di tenore opposta, cui la contravvenzione di cui all’art. s del
T.U.l. Si analizzera quella che potrebbe defingsine una via pretoria alla decriminalizzazione
dell'ingresso irregolare dato che — quasi immaroamte — il migrante privo dei titoli necessari
allingresso, non puo che rivolgersi ad wmugglerallo scopo di attraversare una frontiera.
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“traffico” per indicare rispettivamente iltrafficking’ e lo “smuggling di cui ai
Protocolli citatf®2 Per tracciare brevemente la differenza tra le sitisazioni, &
agevole — almeno in astratto — distinguere il ritgarregolare, oggetto del traffico,
dalla vittima di tratta, difettando il consenso duest’ultima in ordine alla
traslazione, la dimensione dinamica della condottasame, che normalmente vede
Il soggetto passivo varcare irregolarmente un cenfiazionale, senza che tale atto
possa rilevare penalmente per I'ordinamétitoll consenso caratterizzereBtfe
invece, la condizione del migrante irregolare chavsalga del servizio, anche non
implicante il trasporto fisico, erogabile da padltd trafficante, autore delle condotte
necessarie a procurare l'ingresso contro la nouaatigente. Ulteriormente, sempre
attenendosi alle disposizioni internazionali, dfficante porterebbe a compimento la
sua azione quando il migrante varchi illegalmematdrbntiera, laddove la tratta di
persone implicherebbe il successivo sfruttamentoluogo di destinazione finale,
quest’ultimo costituendo un’eventuale aggravanterdéico?®,

Si coglie, dunque, la rilevanza degli strumentcooperazione, creativi di una
sorta di mandato di polizia marittima internazi@jalvolti ad intercettare
materialmente le rotte del traffico di personecdpitolo Il del Protocollo contro lo
smuggling ¢ specificatamente dedicato al traffico via maredatita di introduzione
di persone nel territorio intrinsecamente caratata dal movimento di migranti in

un ambiente assai diverso, quanto a possibilitsdircitare poteri sovrani, dal

202 §j tratta anche della scelta lessicale adottatalapdraduzione (non ufficiale) del testo dei
Protocolli annessi alla Convenzione di Palermoadidbge di attuazione. L’art. 601 c.p., rubricato
“Tratta di persone” traduce tutte le condotte dialla definizione dirafficking, compiute su di una o
pil persone che si trovino nelle condizioni di alliarticolo 600 — “Riduzione o mantenimento in
schiavitu o in servitt”. L'art. 12 del T.U.l. annera invece le numerose condotte di cui all’arte6 d
Protocollo contro Iemugglinglntenzione delle Parti € evidentemente non trad@scilcuna condotta
deifavoreggiatoridellingresso o della permanenza illegali. Dellauna del delitto ex art. 12 T.U.I. si
dira ampiamente in seguito.

203 E. SPATAFORA, Il contrasto al traffico di migranti nel contestadiugidico internazionale e
comunitarig in G. PALMISANO (a cura di) Il contrasto al traffico di migranti. Nel diritto
internazionale, comunitario e interndilano, 2003, p. 6-7. Se per l'art. 601 c.p. &assaria
I'introduzione nel territorio dello Stato, cid0 nanposto come condizione dal Protocollo contro la
tratta.

204 Almeno nel momento iniziale in cui coloro che aapb a varcare un confine entrano nella sfera
di un’organizzazione dedita al traffico, sarebbeséoda aggiungere alla luce delle condizioni disqua
totale assoggettamento che anche la giurisprudeazianale ha riconosciuto, si prenda la sentenza
della Corte d’Assise di Milano del 10 ottobre 20dmessa nei confronti di un aguzzino ritenuto
responsabile del sequestro a scopo di estorsidetiaemorte in conseguenza di esso di pit persone i
quanto componenti di un’organizzazione di cui &lt6 marzo 2006, n. 146 di Ratifica ed esecuzione
della Convenzione e dei Protocolli delle Nazionitgdrrontro il crimine organizzato transnazionale.

2055 TREVISANUT, Immigrazione irregolare via marep. cit., p. 194.
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territorio di uno Stato. Non tutte le imbarcazial@dite al trasporto illegale sono —
inoltre — soggette al potere di fermo in alto maaeparte delle navi da guerra di tutti
gli Stati, in conseguenza del fatto che molte érgibssono essere svolte navigando
sotto la bandiera di un Paese sovrano. A tale sitdprotocollo ha adattato la norma
consuetudinaria di cui si € detto in apertura diageafo allo scopo di realizzare
un’effettiva cooperazione tra le Parti: si € ag#emplificando la procedura di
contatto tra lo Stato della nave militare e il Rads bandiera della nave nei cui
confronti si intendano svolgere gli accertamentiacque internazionali. Le Parti
sono tenute ad indicare apposite autorita competdifdssame delle richieste e al
rilascio delle eventuali deleghe al fermo e aldgzpne della nave sospetta,
comunicando con modalita che siano idonee ad evifaaintendimenti che
delegittimerebbero le azioni dello Stato richiegentcome nell’ipotesi di
contravvenzione alle norme dell’equo processo elaa la restrizione della liberta
personale nell'ordinamento dell'interveniente ovéalecando il contenuto della
delega ricevu®®. Lo strumento consente di avviare investigaziogli’ambito di
quelle traversate progettate da organizzazioni red@ di reclutare il personale
necessario a condurre imbarcazioni anche di dimmensnaggiori e che sfruttino
quelle bandiere — c.d. di convenienza — che salmdbmente pongono la nave sotto
la giurisdizione di uno Stato, in molti casi prigdegli organi necessari a mantenere |l
legale sostanziale con il proprio ordinamento assdell’art. 91 UNCLOS, al quale
si & gia fatto cenrf§’. Sono, naturalmente, estesi anche i poteri di ralalggio e
perquisizione nei confronti di imbarcazioni priveuha bandiera o che si sospetti
espongano segni di identificazione falsi, presemtiedesimi sospetti in ordine al
coinvolgimento nel traffico di migrarif®. Simili meccanismi completano quanto

previsto dall'art. 15 della Convenzione controfimine transnazionale, in tema di

206 | PAPANICOLOPULU, Immigrazione irregolare via mare ed esercizio defjarisdizione: il
contesto normativo internazionale e la recente prialiana, op. cit., p. 14-15; E quanto accadde nel
caso Medvedyev, poi affrontato dalla Grande Cang@E®U, in ordine ad un’operazione di polizia
prevista dalla Convenzione delle Nazioni Unite corilttraffico di sostanze stupefacenti e psicogrop
del 1998. Le disposizioni in analisi sono contenuegli artt. 7 e 8, parr. 4 e 6 del Protocollo di
Palermo contro il traffico di migranti.

207 La prassi, che si descrivera a seguire, annovamgpachi casi di ricorso alle c.d. navi a perdere,
destinate ad essere confiscate al momento delbajope condotte da un congruo equipaggio sino al
raggiungimento di un punto ove sia possibile abbaace il governo dellimbarcazione senza
incappare in controlli delle autorita del Paesdetditinazione.

208 M. M. ANGELONI— A. SENESE Il diritto del mare nel contrasto ai traffici illét internazionali
op. cit., p. 77-78.
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estensione della giurisdizione sulle tipologie eatr da essa inquadrati agli illeciti
che le Parti riscontrino a bordo del proprio nawigbltre che all'interno del proprio
territorio, ove cid non risulti gia previsto daglidinamenti nazionaf®. Di grande
portata pratica e la previsione dell’art. 8 deltBeollo sullosmugglingche consente
I'intervento ad opera delle autoritd delle Partclan sulle imbarcazioni che non
stiano materialmente trasportando persone ma & stomunque sospettate di
essere coinvolte nel traffico, includenderngagemendi cui alla norma, anche |l
coinvolgimento indiretto, declinato esplicitamen&l’ipotesi di avvenuto trasbordo
dei passeggeri su di imbarcazioni serventi, stdateecessita di eseguire gli
opportuni controlli nei confronti della nave-madreel suo equipaggitf.

10.3 L'utilizzo degli strumenti internazionali e la prira giurisprudenza nazionale
conseguente all’esercizio dei poteri di polizia dimiaria marittima.

Di grande interesse € lo studio delle operaziomadlizia giudiziaria in mare
compiute dalle autorita italiane nonché dei primogedimenti penali in materia ad
esse conseguiti, guardando altresi alla giurisprzale di legittimita e
all'interpretazione degli istituti che hanno trowdargo impiego anche nell’ambito
delle piu recenti azioni di contrasto, stante llenzione delle tattiche messe in campo
dalle organizzazioni criminali descritta immediatarte a seguire. Un caso
emblematico e costituito dall'intercettazione irgjae internazionali del peschereccio
turco identificato come il “Cemil Pamuk”, nellagosdel 2001. L’'importanza
dell'operazione e costituita certamente dall’essocdel diritto di visita in alto mare
da parte di un’unita di polizia italiana, al finé solgere gli ulteriori accertamenti
finalizzati ad acclarare la nazionalita dellimbazone priva di bandiera.

L’abbordaggio costituiva il culmine di una lungaiwdta di monitoraggio occulfd?,

209 gj tratta di disposizioni analoghe a quelle di a@lliart. 4 del Codice della navigazione, ai sensi
del quale “Le navi italiane in alto mare e gli amabili italiani in luogo o spazio non soggetto alla
sovranita di alcuno Stato sono considerati comédep italiano”.

210 UNITED NATION OFFICE ON DRUGS AND CRIMEIssue Paper - Smuggling Migrant by s€@11. Si
tratta del responso facente seguito alla richiektgli Stati parte della Convenzione formulata
nel’ambito della V conferenza delle Parti in méedi diritto di visita in alto mare ex art. 110
UNCLOS.

211 Art. 5 del D. Min. Interno del 14 luglio 2003, imate I'attivita di sorveglianza svolta dalle
amministrazioni individuate dal provvedimento, finaata al localizzazione, identificazione e
tracciamento di natanti sospettati di utilizzo jetraffico di migranti. Il terzo comma disciplina
l'attivita di tracciamento, da condursi in formaefaribilmente occulta onde non vanificare
I'intervento repressivo nei confronti delle orgaz@zioni.
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conseguente all'avvistamento del “Pamuk” in acquernazionali, ove I'equipaggio
provvedeva a trasbordare su un altro natante 3§8nti che si dirigevano verso le
coste italiane, mentre la nave madre invertivattare se ne allontanava. Sfruttando
gli istituti previsti dall’art. 110 UNCLOS, dunquera possibile compiere I'ispezione
che confermava al personale di polizia giudiziimapiego dell’ex peschereccio per
il trasporto di un ingente numero di persone, cheidaneamente erano soccorse al
largo delle coste calabre, ma ancora in acquenazésnalf'?. Gli undici componenti
dell’equipaggio erano tratti in arresto e la navedptta presso un porto nazionale,
per essere sottoposta a sequéStré& determinante, nella vicenda, I'esercizio del
diritto di visita per eseguire l'inchiesta di baedi, dal momento che — stante |l
tenore dell'art. 111, 4 UNCLOS - solo l'ingressdl'debarcazione trasportante i
migranti nelle acque territoriali italiane, avreblealizzato lacondicio della c.d.
presenza costruttiva della nave madre, presupppstolintervento diretto su
guest'ultima. L’adozione dei provvedimenti sul “Pakihh e giustificata
dall'impossibilita per il suo equipaggio di porsit® la protezione di uno Stato ed
opporre una nazionalita diversa da quella delleor@ét intervenienti. E da
considerare, inoltre, linteresse delle autoritacampiere accertamenti atti a
confermare quanto [I'attivita di osservazione oa&ulveva rendere piu che
evidenté!®. Lintervento di polizia & stato giudicato confamal diritto
internazionale, codificato dalla Convenzione di Mo Bay, nella decisione
richiamata, che affronta in un rapido passaggiohanka questione inerente la
giurisdizione nazionale: risolvendosi la dinamiettidale nella predisposizione degli
strumenti idonei a procurare l'accesso al termtori per quanto, si noti, questo

avvenga per il tramite del naviglio di salvatag@aliano intervenuto fuori dalle

212 Tribunale di Crotone, sent. del 12 settembre 2001,118. L'equipaggio del guardacoste della
Guardia di Finanza rinveniva anche il pannello néeal nome della nave e il compartimento di
iscrizione, che ne mostrava I'immatricolazione IN@sso un porto turco.

213 ’art. 12 co. 4 T.U.l. dispone l'arresto obbligdtoin flagranza, sin dalla modifica apportata dal
D. Lgs. 13 aprile 1999, n. 113, dunque anche albapdei fatti di reato.

214 A, ANTONUCCI - P.CAIAZZA - M. FANTINATO, L’evoluzione delle norme di diritto internazionale
in tema di interventi di polizia in alto mare, cparticolare riguardo alle operazioni aeronavali ¢l
Guardia di Finanza nel contrasto ai trafficanti diigranti nel Mediterranean A. ANTONUCC], I.
PAPANICOLOPULU, T.ScoVAzzl, (a cura di), op. cit., p. 111 ss. Dai verbali’dekrazione in discorso
acquisiti al processo emerge il disegno complesdigiosoggetti attivi: tanto I'atto di trasbordare i
migranti sulla seconda imbarcazione quanto l'iniers di rotta dei trafficanti, accertatisi che i
trasportati si stessero dirigendo verso le coat@ite, cosi come il successivo tentativo di fugme
ripresi o direttamente osservati.
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acque territoriali — risulta integrato condizioner il sorgere della potesta punitiva
domestica, individuata dall’evento di cui all’'abtc.p?!® Era cosi dichiarata la penale
responsabilita degli imputati per il delitto di faeggiamento dell'immigrazione
clandestina, perseguendo essi un intento certandérgeso da quello delle persone
che essi avevano indirizzato a bordo delle coateite a bordo di un altro natante.
Simili statuizioni sono rinvenibili nell’'ambito dina piu recente vicenda giudiziaria,
originata dal “pedinamento” con mezzi aerei depdgstivo Frontexdella missione
"Aeneas 2011"In un’area posta oltre il limite esterno delle aederritoriali, le
autorita scorgevano tre individui imbarcarsi suudi mezzo di ridotte dimensioni,
mentre un numero consistente di persone era amioassiéa coperta del natante
principale, il quale che recava un nominativo pmsti, evidente tentativo di
camuffamento della reale provenienza. Le unita a@iz@ fermavano i presunti
trafficanti e soccorrevano il natante principal@rvo di governo — rinvenendo la
documentazione che confermava i sospetti sulla erealconducibilita
dell'imbarcazione allo Stato di cui esso esponevdandiera. Anche in tal caso,
affermava il Tribunale, I'abbordaggio effettuatdldapolizia giudiziaria aveva avuto
ad oggetto una “nave sostanzialmente senza nat&@natante il disposto del gia
citato art. 92 UNCLOSZ® e il potere di effettuare ulteriori indagini a Horai sensi
del Protocollo contro il traffico di migranti di Ramc?'’. Risultava invece necessaria
l'autorizzazione dello Stato di bandiera (ora d¢ifinata dall’art. 8 par. 2 del
Protocollo), per legittimare l'ispezione del mertn“Monica”, avvenuta nel marzo

2002 in acque internazionali, in avaria e con d#®® persone stipate a bordo. Lo

215 La sentenza del Tribunale si riferisce all’artc.p. sia per il primo che per il secondo comma.
Tuttavia, si ritiene possa qui porsi un conflitta ta prima parte dell’articolo ed il suo capoveche,
come detto, ravvisa la giurisdizione per un ceatitof di reato “quando I'azione o I'omissione, ahe |
costituisce, € ivi avvenuta [nel territorio] intimto in parte, ovvero si € ivi verificato l'evertbe € la
conseguenza dell'azione od omissione”. E — da mtopdi vista logico — complesso affermare che il
favoreggiamento commesso sia al tempo stesso idamprodurre i suoi effetti sul territorio italiano
(procurare l'ingresseontra legemdi cittadini non comunitari) e sia commesso imiterio italiano,
come l'art. 6 co. 1 prevede (il salvataggio delogeip natante, con a bordo i soli migranti avvidre,
I'altro, a 20 miglia dal litorale). E — insomma emplesso affermare che un reato che si compendi nel
favorire lingressoavvenga sia fuori che dentro il territorio. L'us@ldverbo “favorire” riferito
all'ingresso € dovuto al testo vigente al tempdine al 09 settembre 2002 sostituito dal piu stririge
verbo “procurare”.

216 | 'imbarcazione era stata artatamente “ribatteZzaibicompartimento di iscrizione mutato in un
porto croato. Anche la bandiera esposta era qdella vicina repubblica balcanica, nell'intento di
dissimulare il reale scopo della traversata, caamafbla in una crociera turistica. Il natante stlava
avere la stessa nazionalita dei trafficanti tiatarresto.

217 Tribunale di Lecce, sent. del 11 gennaio 20120n.
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Stato di bandiera autorizzava specificamente 'adddggio allo scopo di indagare
sull’eventuale coinvolgimento del proprio mercamtihel traffico di persone,
nonostante il meccanismo di delega previsto daltoeotio non fosse ancora
operativo a livello internazionai. Ulteriori casi meriterebbero di essere
approfonditi e saranno citati nell’analizzare speamente il delitto di cui all’'art. 12
T.U.l. Per ragioni di esposizione si richiameraraioune decisioni della Suprema
Corte sugli istituti rilevanti in tema, attesa lastante argomentazione difensiva,
anche in sede di ricorso avverso le ordinanze ivakida delle misure precautelari o
di applicazione delle misure cautelari ovvero corl& decisioni di analogo tenore
del giudice del riesame, consistente nell’invocdréifetto di giurisdizione con
riguardo alle operazioni di polizia originate intcalmare. Salvo casi di patente
irricevibilita della doglianza, a cagione della ggaza sul suolo nazionale di soggetti
attivi, coordinatori della decisiva fase di sbaa migranti sulle coste e dunque
concorrenti della condotta dell’equipaggio dellevinmnadri che incrociavano in
acque internazion&h®, gli ulteriori profili analizzati dalla Corte iniscono la
legittimita delle attivita strumentali eseguite lddorze di polizia, tra cui il diritto di
inseguimento in alto mare. Una certa eco ha susciéadecisione del 5 maggio
2010, n. 32960 che ha visto la Suprema Corte ameudienza rinvio la sentenza di
condanna, confermata in Appello, pronunciata neifromti di cittadini turchi colti
entro il limite della zona contigua nell’atto dfettuare la ben nota attivita di “spola”
tra la costa italiana e la nave d’appoggio battdraediera turca, situata in acque
internazionali. La Corte distrettuale aveva affeimiesistenza della giurisdizione
penale, dovuta alla c.d. presenza costruttiva dedlae madre che I'equipaggio
realizzava trasportando i migranti con un’imbaroagi di servizio nellarea ampia
24 miglia in cui la legge domestica consente atbtd&costiero I'esercizio dei poteri
funzionali ad assicurare il rispetto delle propeggi in materia di immigrazione. Le
Corti di merito avevano ritenuto il diritto di ing@mento della nave madre esercitato
in modo conforme all’art. 111 par. 4 UNCLOS, in gtainiziato all'interno della
zona contigua italiana. L'esistenza di una simégione viene qui posta in dubbio,

mancando — come si é detto — una formale proclamazdella stessa sul piano

218 | a vicenda & documentata nell'op. cit. alla no®®,1p. 126 ss. Si noti come la Convenzione
contro il crimini transnazionale delle Nazioni Ungia entrata in vigore nel settembre 2003.
219 Cass. pen., | Sez. 2013 n. 9816.
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internazionale, né potendo supplire a tale difietjorevisione domestica del potere di
fermo, ispezione e sequestro di navi sospette melta contigua ex art. 12 cob
T.U.l. La mancata indicazione da parte del legisatdell’estensione di una simile
zona, afferma la Cassazione, non puo che rinvilel@nensione massima prescritta
dalla Convenzione di Montego Bay, che mai era stae0, ratificata dallo Stato di
bandiera della nave oggetto dell'inseguimento. Antaegli artt. 6 e 7 c.p. e il
principio, recepito dal nostro ordinamento a seguiella ratifica della UNCLOS,
consistente nella sottoposizione al solo Stato atidiera delle navi straniere, la
Cassazione conclude per Vlillegittimita dellinsémento e delle misure
conseguentemente adottate dalla polizia giudizgrie nave madre appartenente ad
uno Stato che non ha deciso di aderire alla Coowezidi Montego Bay e di
riconoscere i poteri delle Parti di essa nelleeipe zone contigue. Soltanto un
inseguimento iniziato all'interno del mare territde italiano, dunque nel territorio
nazionale, avrebbe legittimato un continuativo guseento da parte delle forze
nazionali, non potendo realizzarsi una presenzé&uttga della nave madre per |l
tramite della sua imbarcazione di servizio, rintann una zona che per gli imputati
era equiparabile all'alto mare. Come osservato @nohprecedenza e riaffermato
dalla Suprema Corte, sussisterebbe la giurisdizibalégana qualora almeno un
frammento della condotta tipica si fosse svoltorsstro territorié?®. Di piu, nella
vicenda processuale in discorso mai emergeva ctnaffico di persone fosse stato
organizzato o diretto da soggetti in territoridi&ao, impedendo anche per tale via di
giungere all’esaurimento della condizione di cliaal 6 c.p??! Autorevoli critiche
sono state mosse alla decisione, utilizzata cormmei® di mancato riconoscimento,
ai fini dell’'affermazione della giurisdizione, dnuwdato — secondo parte della dottrina
— ormai acquisito al diritto internazionale consuiario e dunque vincolante gli

Stati a prescindere dalla ratifica dell'ultima Cengzione sul diritto del mare,

220 a Corte richiama un precedente avviso in temeewditorialita del fatto, in connessione con il
diritto di inseguimento per cui: “In virtt del pdipio della presenza costruttiva, & legittimo
'inseguimento e la cattura in alto mare di unaenatraniera che abbia violato le leggi dello stato
rivierasco, purché l'inseguimento della stessa imim appena una delle imbarcazioni minori, opérant
in équipe con essa e addette al trasbordo delleenverso terra, entri nelle acque territoriali @i
nei suoi confronti 'inseguimento” Cass. pen., $8z27 giugno 1992.

221 Sul punto & evocato un arresto che pu6 ormai dinssolidato, visti i numerosi richiami da parte
della Suprema Corte in tema di delitto di favoraggento riguardo alla sussistenza della
giurisdizione, cristallizzato da Cass. pen., se2003 n. 5583. La decisione e richiamata nel pafag
seguente.
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consistente nell’estensione della zona contigu2genigli¢?>. Non pud certamente
escludersi che il fondamento della giurisdizion@ge dello Stato possa trarsi da

specifiche norme di diritto internazionale vigentmaterig®>.

11. L'evoluzione delle modalita del traffico di person@ello scenario del
Mediterraneo centrale e le attuali questioni inererla giurisdizione penale
italiana.

Come evidenziato dai rapporti inerenti I'attivita dcerca e soccorso di
imbarcazioni in difficolta degli ultimi cinque arfif, de factoricadenti sotto la
responsabilita italiana per quanto attiene al doardento delle operazioni di
salvataggio, si assiste ad un progressivo allomtanto dalle coste nazionali del
luogo di rinvenimento dei natanti utilizzati pertibaffico di persone diretto verso
'Europa; cid0 €& dovuto soprattutto ad un progressigeggioramento della
navigabilita dei battelli utilizzati, spesso maaémente incapaci di raggiungere
autonomamente l'area di vigilanza afferente allaazcontigua italiana o di fare
ingresso nel mare territoriale . Se la prassi glexte aveva conosciuto 'utilizzo di
c.d. navi madre dalle quali erano sbarcate al sidodelle coste le persone
“trafficate”, si & successivamente assistiti alpiego di imbarcazioni di dimensioni
sempre minori, assemblate in modo approssimativo prdcipuo scopo di
massimizzare i profitti criminosi, consentendodlcsdistacco dalle coste del Paese
di partenza e la navigazione “a vista”, nell’atteiauna risposta da parte delle
autorita almaydaylanciato dai passeggeri per il tramite di dispasisatellitari
venduti ai migranti oggetto dellemuggling Anche 'impiego di questi strumenti di
comunicazione si verifica oggi in un numero di casnoritario, facendo le reti di

trafficanti affidamento sull’avvistamento da padel naviglio appartenente ai vari

222 N. RoNziTTI, Introduzione al diritto internazionaleop. cit., p. 122. Affermano che sia
“unanimemente riconosciuta in dottrina ed ampiamedimostrato dalla prassi degli Stati che
listituto della zona contigua [...] ha natura conswnaria e che, sotto questo profilo, I'art. 33
UNCLOS altro non sia che una disposizione ripradattdel diritto internazionale generale” U.
LEANZA — F.GRAZIANI, in Poteri dienforcemene dijurisdictionin materia di traffico di migranti via
mare op. cit., p. 170.

223 |, SALVADEGO, Controllo marittimo dell'immigrazione clandestinagiurisdizione penale del
giudice italianoin Rivista di diritto internazionale4, 2010, pp. 1154-1159

224 Comando Generale del Corpo delle Capitanerie dioP&apporto sull'attivita Search and
Rescue nel Mediterraneo centrale, anno 2@i€ponibile presso il sito web del Corpo.
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assetti attualmente dispiegati dalle missioni eeeosia militari (in particolare
EUNAVFOR Med?) che di sorveglianza dei flussi migratori (nuovgemzia
FrontexX?%, come pure — con una presenza ora ridotta a celgautato scenario —
da parte di mercantili equipaggiati da organizzaizimn governative, cui fa seguito
I'intervento da parte . Si tratta, come si diralemzando alcuni procedimenti penali
in materia di favoreggiamento dellimmigrazione ndastina, non di un benevolo
affidamento motivato da una presunta diminuzioneridehi per i migranti, quanto
piuttosto di una strategia criminosa tesa al rispa@ardei mezzi predisposti per le
traversate e che contempla soltanto entro unadadjienero lucro e convenienza il
dato fattuale che le persone trasportate sianorwraalvate e condotte al Sicéi0

In merito allavexata questigorta intorno alla presunta forza di attrazione ctsta
dalle missioni di soccorso sui gestori dei traffitipersone, si vuol qui segnalare
come la teoria del c.d.ptll factor” sia di diversi anni antecedente rispetto alla
cooperazione tra centri di coordinamento istitualone organizzazioni non
governative vista nell’anno 2016, ma risalga aiqukr di operativita della missione
esclusivamente italiandlare Nostrum, al quale non ha mai fatto seguito il lardi

una missione europea dalle medesime finalita urua@itCome la stessa agenzia

225 Decisione (PESC) 2015/778 del Consiglio del 18 gim@015 relativa a un’operazione militare
dell'Unione europea nel Mediterraneo centromerigienll mandato della missione si articola in tre
fasi: “sostenere l'individuazione e il monitoraggielle reti di migrazione attraverso la raccolta
d'informazioni e il pattugliamento in alto mare [’,.$uccessivamente “procedere a fermi, ispezioni,
sequestri e dirottamenti in alto mare di imbarcazgmspettate di essere usate per il trafficotealba
di esseri umani [...]" per poi svolgere tali attivigulla base delle risoluzioni del Consiglio di
sicurezza delle Nazioni Unite o del consenso d&llato costiero interessato anche nelle acque
territoriali e di tale Stato. La terza fase, cheglabe inattuata, consiste nel distruggere le icdm@oni
usate dalle reti di trafficanti all'interno del tiorio dello “Stato costiero” sempre su mandatolOd
con il consenso. Il riferimento, anche viste I®ligioni in materia di embargo di armi dirette iibia,
non puo che essere a tale Paese nordafricano, taot®®sso non venga mai citato esplicitamente
nella Decisione ma sia ben noto che le partenzmiglianti avvengano quasi esclusivamente dal suo
litorale.

226 *attuale Agenzia europea della guardia di frarstie costiera, istituita dal Reg. UE 2016/1624
agisce sia disponendo di propri mezzi sia finardoarattivita di vigilanza dei corpi di guardia del
frontiere esterne dell’Unione. Nel caso italiandrsitta della Guardia di Finanza e del Corpo delle
Capitanerie di Porto.

227 |In particolare, nel cap. Il si analizzeranno akulinamiche organizzative che la giurisprudenza
ha riscontrato in merito all'articolazione delldiréedite al traffico internazionale di personegesgo
dotate di membri basati sia nei luoghi di partermes i migranti sono detenuti, sottoposti a tortare
scopo di estorsione e poi imbarcati anche sottoilaaccia delle armi, sia nei Paesi europei di
destinazione. Il pagamento dei tratti del viaggitamente avviene in una stlancheed & quindi —in
molti casi — necessario che il trasportato restvita e possa porsi nuovamente in contatto con la
propria famiglia, testimoniando I'affidabilita dedodalizio criminoso e l'avvenuto trasporto in
sicurezza, a che il nucleo paghi il costo delladraata all'organizzazione, talvolta accordandesi p
ulteriori itinerari in uscita dal nostro paese.
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Frontex riconosce ben altre e piu profonde sonoalgse alla base del fenomeno
migratorio, riconducibili ai sempre piu diversificac.d. “push factors” che
costringono all’espatrio milioni di persone, chdéosim minima parte giungono nella
loro vita sul suolo europé®. E ictu oculi intuibile che le attuali dinamiche del
traffico di esseri umani mirino a lanciare in acquanumero sempre maggiore di
piccole e precarie imbarcazioni, ciascuna delldigose avvistata e “riportata” al
centro di coordinamento delle operazioni, da vidaua c.d. evento SAR, a seguito
del quale la normativa internazionale pone sui cutaati di tutte le navi presenti
nell’area I'obbligo giuridico di intervenire per gBtare soccorso, ove guesto sia
possibile senza compromettere la propria sicufé%zza successiva conduzione dei

naufraghi verso un luogo sicurde factopresso porti italiast®, su disposizione

228 Rinviando al capitolo conclusivo per le considaaz sull’approccio repressivo al tema della
migrazione e i suoi riflessi in ambito penalistisdfa riferimento in questa sede al clamore satzit
dal rapporto di Frontex dRisk analysis for 2017ove, nel par. 6.1, si afferma che tanto le missioni
di controllo delle frontiere quanto quelle prettarige umanitarie “civili” influenzino le scelte
strategiche dei trafficanti e che “tutti gli attaoinvolti nelle missioni SAR nell’'area aiutino non
intenzionalmente i criminali a raggiungere i loroiaitivi con un costo minimo, aumentando le loro
chancedli successo”. L'affermazione appare pero incoereispetto a quanto immediatamente prima
detto rispetto all’'aumento del numero dei migramdirti in mare che, secondo I'lOM raggiunge il suo
apice nel 2016. Ciononostante, scrive I’Agenzipagsaparola invoglierebbe altri migranti a congier
lo stesso viaggio, facendo affidamento sul soccprsstato in mare. Le argomentazioni sono molto
simili a quelle dell’allora direttore esecutivo As-Fernandez che, nella presentazione dell'attivita
dell’Agenzia nel settembre 2014, indirizzava siroiftiche all’'operazionéare Nostrum avviata dal
Governo italiano a seguito del drammatico naufratib3 ottobre 2013. La proposta di una missione
di soccorso a guida Frontex estesa in tutto il Medineo, lanciata dal Commissario per gli affari
interni Malmstrém a meno di una settimana dallatendr oltre 360 persone nelle acque territoriali di
Lampedusa non ha mai trovato supporto politico4 Idicembre 2013 la Comunicazione della
Commissione n. 869 dava conto dell'istituzione i UTask forcemediterranea” che si prefiggeva lo
scopo di rafforzare la cooperazione tra i Membrnieadere piu efficace I'azione di contrasto al
favoreggiamento ad opera delle agenzie europeeitddhera sul ruolo delle istituzioni europee
nell’'ultima parte del lavoro. Per la ricostruziotei passaggi esposti si veda lo scritto diANI, Le
forme di contrasto al fenomeno dellimmigrazioneegolare attraverso il Mediterrangoin A.
ANTONUCCI, |. PAPANICOLOPULU, T.SCcOVAZzzI (a cura di), op. cit., p. 176-188.

229 Art. 98 UNCLOS. Il primo paragrafo impone alle ®ali esigere che i comandanti di tutte le
navi che battano la loro bandiera si adoperinoppestare soccorso a coloro che si trovino in una
situazione di distress. Un dibattito fortunatamente rimasto fuori defifiessione giuridica ha messo
in discussione la riconducibilita a tale condiziat® migranti imbarcati nel Mediterraneo centrale,
nonostante la precarieta dei natanti utilizzatksdlta sabotati dagli stessi organizzatori — gantata
da ogni tipo di fonte. Il secondo paragrafo auspisttuzione da parte degli stati costieri di gdeti
dispositivi di ricerca e soccorso e di meccanisnacgordi di cooperazione regionale con i Paesi
vicini.

230 Di tale circostanza, dovuta alla Risoluzione MS&I'dMO 167(78) del 2004, contenente le
Linee Guida dell'Organizzazione sul trattamentdedpkrsone salvate in mare, si dira all'interno del
Il cap. dell’elaborato, in merito alle rispostezi@nali al fenomeno migratorio irregolare. Si evidia
il punto 6.17: “E da prendere in considerazionedaessita di evitare lo sbarco in territori oveita e
le liberta di coloro che asseriscano di nutrirefamdato timore di persecuzione sarebbero minagciate
nel caso siano tratti dal mare richiedenti asitduggiati”. La Libia, spesso la costa piu vicinalabgo
dei salvataggi, non ha ratificato la Convenzion&itievra del 1951, come ricordava gi@NRITTI in
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d’'autorita dello stesso coordinamento unico, vieneostituire da un lato l'atto
conclusivo delle operazioni di soccorso, come inpdslle convenzioni in noté, e
dall’'altro I'evento giuridicamente rilevante ai ffidell'integrazione della fattispecie
di favoreggiamento dell'immigrazione clandestinprocurando “illegalmente
I'ingresso nel territorio dello Stato” di cittadistranieri o privi di titolo di residenza
permanente. A prescindere dal lancio telematiaandi richiesta di soccorso da parte
dei trasportatori o dei trasportati, € oramai pgitc acquisito che lo sfruttamento
della situazione di pericolo rappresentato dallaigezione di un numero di
occupanti incompatibile con la stabilita del na¢ardtall’ingovernabilita dello stesso
e dall'impossibilita di raggiungere un porto sicusenza ulteriore pregiudizio per

I'incolumita dei passeggeri, si inserisca nellacassione di quegli “atti diretti a

Il Trattato Italia-Libia di amicizia, partenariatoe cooperazioneServizio Affari Internazionali,
Ufficio Studi del Senato, n. 108 del 2009. Il Taatt del 2008 richiamava I'art. 14 della Dichiaramo
universale dei diritti del’'uomo, ma —si pensi aoarso Hirsi— cid non & parso sufficiente a fornire
adeguate garanzie.

231 a Convenzione internazionale sulla ricerca edliVataggio marittimo, adottata ad Amburgo nel
1979 (c.d. Convenzione SAR) ¢ stata attuata dallBltcon il D.P.R. 28 settembre 1994, n. 662, che h
individuato il Comando generale della Guardia Gwatcome centro di coordinamento nazionale delle
operazioni di ricerca e soccorso (I.M.R.C.C.). $&woil punto 3.1.9 dellAnnesso alla Convenzione,
la Parte nella cui regione SAR in cui € resa Istesiza deve coordinare le operazioni di talché i
superstiti vengano sbarcati in ptace of safetyTale concetto & stato definito in modo articolato,
come si € accennato nella precedente nota. Rilestaeda Convenzione per la salvaguardia della vita
in mare (SOLAS) come emendata, si veda la not&bh. Anche il Reg. UE n. 656/2014, all'art. 2,
definisce il luogo sicuro guardando alle garanzeé diritti fondamentali e al principio di non
refoulement, oltre che avuto riguardo delle netassmane di base. Prima a causa della limitata
distanza tra le acque territoriali italiane (isBlelagie) e i punti di avvistamento di barche cdroalo
migranti e poi per il venir meno dell'interdiziodelle autorita libiche nelle relative acque, l'idasi €
trovata ad essere il gestore unico della quasiittotdelle richieste d’aiuto nel Mediterraneo centr
meridionale. Malta, come indicato dall’Annesso &@lanvenzione SAR (1979), come emendato dalle
Ris. MSC 70(69) e Ris. MSC 155(78) (cap. Il), hahirato la propria zona di competenza per il
soccorso, ma per un’estensione incompatibile coprigrie forze. In base al par. 3.1.6.1 ciascuna
Parte pud autorizzare le proprie forze a chiedempporto di un’altra Parte. L’ltalia contesto la
dichiarazione maltese, visti i numerosi casi di o@o intervento dello stato insulare, il quale ha
sostenuto la competenza italiana in quanto Paededtinazione delle imbarcazioni. Nonostante tali
problematiche, non & ancora stato stipulato unrdocdi cooperazione e delimitazione delle zone di
competenza tra i due Paesi. Si v.JAFFIO, Ricerca e soccors¢voce) inGlossario di diritto del
mare op. cit. Nellagosto 2017, anche il governo dcticiliazione libico ha annunciato di aver
comunicato al Segretario IMO Tlistituzione di unana SAR, estesa fino a 70 miglia dalla propria
costa, entro la quale le cronache riportano chepkrazioni avvengano ancora sotto coordinamento
italiano, attesa la non completa autosufficiendasdevizio libico Exclusive: Italy plans big handover
of sea rescues to Libya coastguapdibblicato sul sitdReuters.conil 15 dicembre 2017). In plurime
documentate occasioni I'intervento libico in tadgae, anche su istruzioni del I.M.R.C.C. di Ron®, h
provocato incidenti ed attriti, anche fatali: side@mo Sea-Watch: «Ecco il video integrale
dellincidente del 6 novembre 201®&»sLibia. Per tre volte in tre ore Ong inviata a socmre
migranti. Ma arriva lo stoppresso www.avvenire.it/attualita/pagine /soccoisecati
Il 14 dicembre 2017 gli organi di stampa hanno chatiizia di una controdichiarazione libica all'IMO,
volta ad annullare la precedente istituzione dadlaa SAR.

A tal proposito: https://www.avvenire.it/attualpagine/tripoli-fa-arretrare-la-marina
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procurare illegalmente l'ingresso” di cui allart2 T.U.l. In questo senso si &
espressa la Direzione Nazionale Antim&fianelle proposte operative in materia di
associazioni per delinquere dedite al favoreggidmeall’immigrazione clandestina,
con particolare riferimento ai “problemi di giurigibne penale nazionale” datate 9
gennaio 201%2 La Procura nazionale, oltre ad esporre la comisenativa di fonte
interna, nazionale, internazionale e comunitarmajckea il patrimonio conoscitivo
acquisito dalle forze di polizia giudiziaria, nogcdalla magistratura giudicante e
dalle Direzioni distrettuali maggiormente a cordaton la realta transnazionale delle
organizzazioni, quest’ultima oggetto di esplicitwonoscimento da parte del
legislatore a seguito dell’esecuzione della Coni@rezdelle Nazioni Unite contro il
crimine transnazionale e l'annesso Protocollo saffito di migranti. Il diritto
interno, come da consolidata giurisprudenza dellaréna Corte in tema di traffico
internazionale di stupefacenti, fonda la giurisoiia reputando necessario e
sufficiente “per I'applicabilita del principio detritorialita, di cui all'art. 6 c. p., [...]
che in Italia sia avvenuta una parte dell'azioneharmpiccola, purché preordinata —
secondo una valutazione “ex post” — al raggiungimetell'obiettivo delittuosd®

hY

Ulteriore criterio € costituito dalla previsionellgat. 7 c.p., che — come sopra

232 ’art. 1, comma 5, della I. 15 luglio 2009, n. B4 inserito nel novero dei reati scopo di cui
all'art. 416 c.p., al comma 6, il delitto di cuil'alt. 12, comma 3is del T.U.l., che a sua volta
richiama la fattispecie di cui all’art. 12 co. 3pedendo un aumento di pena in presenza di dué o pi
circostante aggravanti di cui al medesimo terzoroawrSi noti che I'aggravante di cui alla lett. @ g
prevede che il fatto sia “commesso da tre o piSqe in concorso tra loro [...]". L'art. 51 c.p.phec
gia dal 2003 attribuiva alla competenza del pratuweadistrettuale i procedimenti per delitti di cui
all'art. 416 co. 6, ora ulteriormente si riferisegli “articoli 416, sesto e settimo comma, 416,
realizzato allo scopo di commettere taluno deittieli cui all'articolo 12, commi 3 e 3-ter, dekte
unico [...]. La previsione volta a ricomprendere gltimi due commi € dovuta al c.d. Decreto
“Minniti-Orlando”, convertito con modificazioni ih 13 aprile 2017, n. 46.

233 || documento & stato pubblicato sul sibiritto penale contemporaned 3 febbraio 2014
unitamente al contributo di [SPIEZIA, Sost. Procuratore Nazionale Antimafia ed é valdooffrire
possibili soluzioni ai “problemi di giurisdizioneepale e di intervento cautelare”. E ulteriormente
precisato che “esso riguarda le attivita da svaelgarpresenza della notizia di reato di cui atl'&16
comma sesto c.p. laddove 'associazione sia dieettammettere i delitti di cui all'art. 12 comma 3
bis del D. Lgs. n. 286/1998"

Disponibile presso  https://www.penalecontemporétid(2806-traffico-di-migranti-via-mare-le-
linee-guida-della-direzione-nazionale-antimafia-fgesoluzione-d

234 || principio e tratto da Cass. pen., S&¢, n. 7204 del 1997. Nel seguito del documento &
ricordata altresi Cass. Pen., Sez. VI, n. 29702€@B, parimenti in tema di traffico di stupefagent
transnazionale, per la quale “ai fini dell'affernioee della giurisdizione italiana, & sufficientesatrel
territorio dello Stato si sia verificato I'eventosia stata compiuta, in tutto o in parte, l'azictmn la
conseguenza che, in ipotesi di concorso di pergoerehé possa ritenersi estesa la potesta punitiva
dello Stato a tutti i compartecipi e a tutta Raté criminosa, ovunque realizzata, € sufficiertte i
Italia sia stata posta in essere una qualsiasitattili partecipazione ad opera di uno qualsiasi de
concorrenti, a nulla rilevando che tale attivitazi@e non rivesta in sé carattere di illiceitayeiodo
essa essere intesa come frammento di un unicd digdittuoso da considerarsi come inscindibile”.
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accennato — al n. 5) stabilisce la perseguibilitseasi della legge penale italiana del
cittadino o dello straniero che commetta in teriiteestero taluno dei reati per cui
speciali disposizioni di legge o convenzioni intezionali stabiliscano I'applicabilita
della normativa naziona®. Cid ad uniformare la ricomprensione delle corelott
poste in essere non in territorio estéfananullius, quale “il mare internazionale”,
ove l'equipaggio di una nave-madre ponga in edeecendotte tipizzate dall’art. 12
T.U.l. 1l riferimento alle “convenzioni internaziah” ex art. 7 c.p. € in seguito
integrato dal richiamo alla normativa interna dcegimento della Convenzione
contro il crimine transnazionale e al Protocoll@atigo al traffico di migranti. Come
esposto, gli strumenti hanno introdotto obblighicdiminalizzazione anche per la

consapevole partecipazione alle organizzazionitdeditraffico per il tramite della .

235 || disposto del n. 5 in parola sarebbe “totalmesuperfluo sul terreno dell'individuazione delle
norme penali italiane applicabili” per MdRANO, in Commentario,cit., p. 131. Cid sia per le
“speciali disposizioni di legge” sia per le “conwzé@mi internazionali” menzionate. Per le prime,
I'Autore osserva che esse stesse sanciscono ladpplicabilita quando il fatto sia commesso
all’estero; quanto alle convenzioni, (€ citata tuslipplementare per I'abolizione della schiavigh d
1956, che non difetteranno di meccanismi di adatamal diritto interno con i provvedimenti di
esecuzione, con l'inserimento — se del caso —ttigfiecie penali. Si tratta delle “norme ad apyosit
determinazione della propria sfera di applicazioapthe per TREVES,a giurisdizione nel diritto
penale internazionalePadova, 1973, p. 129. Pur difettando di contemuovativo rispetto a tali
norme, in n. 5 & affermazione del principio di w@rBalita, che vale ad escludere la necessita di
qualsiasi condizione di procedibilita nonostantectanmissione all’estero. L'intero discorso € da
leggere alla luce del principio di stretta legalit@me ricorda anche E.adzeTTl, all'interno diLa
legge penald-onti, tempo, spazio, persgnap. cit., p. 401-402, concorde in ordine al radiento del
p. di universalita del n. 5. Non potranno discerdeffetti di penalizzazione direttamente dalla
convenzione o dalla direttiva europea dettagliata.

236 Sul punto si veda C.dEARELLI, Diritto internazionale op. cit., p. 354, ove si evoca il principio
della territorialita di cui al citato art. 4 codawn inerente le navi battenti bandiera italianhdisposto
dell'art. 1240 che — si ricorda — stabilisce la petenza territoriale del giudice che ha sede ragjdu
di primo approdo dell'imbarcazione a seguito dellamissione del reato, limitatamente agli illeciti
penali previsti dal codice stesso. In tal sensaiitke ricorda la sentenza Renevey del 30 giugn@ 199
della Corte d’Appello di Palermo che equiparav@a@a commesso all’estero quello aventelpeus
commissiuna nave straniera in acque internazionali. Il pdimento si riveld avere per oggetto non
un reato di cui al Codice della navigazione maema di stupefacenti, non certo riconducibile al
novero deicrimina juris gentiumper i quali “in base ai principi generali di digtticonosciuti dalle
nazioni civili (in virtt delladeguamento automatica tali norme sancito dall’art. 10 Cost.), &
consentito interferire nei confronti di navi strar@ in navigazione in alto mare”. La pirateria,
unanimemente ricondotta in tale novero, giustifiehde un simile intervento, ma non certo varrebbe
a fondare la giurisdizione per un illecito rivelsit@avere una diversa natura quale, ad esempio, il
traffico di stupefacenti. La pronuncia, precedelataatifica italiana della UNCLOS, affermava il
principio dellimmunita dalla giurisdizione delleawi straniere che la Convenzione ha poi ribadito
unitamente a quello della necessaria autorizzaziangarte dello Stato di immatricolazione. |l tiedf
di migranti, a differenza della tratta di schiawwnnrientrante nel novero di querimina, & stato
oggetto di un’apposita regolamentazione di fontavenzionale che prevede i meccanismi sopra
esposti in tema di attivita di indagine anche ito ainare. L'espressione “mare internazionale”
utilizzata nel documento della P.N.A. & piu coagtd opinione di GNFORT] rispetto alla classica
“alto mare” e pud oggi inquadrare il regime delteea“sottratte al controllo totale o parziale di un
singolo stato”. Cosi iDiritto internazionale op. cit., pp. 282-283.
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n. 146 del 2006, in ossequio all’art. 5 della Comeieneé®’. In tal senso & utile
ricordare come la dimensione transnazionale dahiod sia in questa sede
qualificata anche dall'intera commissione del raatano Stato accompagnata dalla
produzione di effetti sostanziali in un altro terio®®, Completa, infatti, il quadro
I'art. 15 della Convenzione, per il quale ciasctate “adotta le misure necessarie
per determinare la sua giurisdizione relativameaiteeati di cui all'art. 5 [...]"
commessi sul proprio territorio 0 su imbarcaziomé @bbiano la sua bandiera, e ha
facolta di dichiararla quando il reato sia commdsasganno di un proprio cittadino,
abbia come soggetto attivo un proprio cittadino afferendo l'illecito alla categoria
dei modi di partecipazione a sodalizi criminoscdi all’art. 5 par. 1 — sia compiuto
in un luogo del tutto alieno al territorio naziogama preordinato al compimento di
un “grave reato” su di esso. Il magistrato estemsmm manca di dare voce ai dubbi
posti in luce dalle corti territoriali, chiamate adercitare la giurisdizione nazionale
ed, ancor prima, valutare la legittimita delle mésyposte in essere dalle forze di
polizia, pur nel rispetto dei meccanismi offertilldanormativa internazionale in
parola. Non sussiste alcun dubbio in merito allaretta interpretazione ed
esecuzione del diritto di visita in alto mare ornmaalse, aventi per oggetto una nave
priva di bandiera, in modo logicamente connessattliita di osservazione delle sue
attivita, tra cui il palese trasbordo di personalsun altro natante messo in rotta per
I'ltalia ove effettivamente avvenga lo sbarco dirgmme. Se un abbordaggio é
effettuato utilizzando lo strumento del dirittowiita della nave senza nazionalita, in
un’azione il cui scopo sotteso e cercare materaeferma di un gia evidente

coinvolgimento, non pud non essere oggetto di wadkll'ufficio procedente la

237 ' art. 5 Convenzione ONU di Palermo impone allertPdi punire come reati: a) in modo
distinto dalla sanzione del tentativo o della congzione di un’attivitd criminosa, le condotte
consistenti nell’accordarsi con taluno per commetien “reato grave” e nel partecipare attivamente
alle attivita del gruppo criminale organizzato éeadltre attivita dello stesso, avendo l'agente la
consapevolezza del loro contributo al raggiungimeddi fini del sodalizio; b) I'attivita consistente
nell’organizzare, dirigere, facilitare, incoraggiafavorire e consigliare la perpetrazione di umae
grave che coinvolge un gruppo organizzato.

238 Art. 3 lett. d) Legge 16 marzo 2006, n. 146. Tahratteristica rende non necessaria la
disposizione d’apertura dell’articolo per la quatereato acquisisce il carattere della transnafitana
ove sia per esso prevista una pena detentiva rferioire nel massimo a quattro anni unitamente al
coinvolgimento di un gruppo criminale organizzaaest'ultimo € definito dalla Convenzione ONU
di Palermo come una formazione strutturata cheatragga nel tempo di tre o piu persone, agenti di
concerto allo scopo di commettere reati gravi (pwon la reclusione di almeno quattro anni nel
massimo) o reati comunque previsti dalla Convergidincui operato sia fine all'ottenimento di un
vantaggio materiale o finanziario anche indiretto.
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legittimita dei poteri coercitivi impiegati anchbaastregua dell’ordinamento interno.
La giurisprudenza rileva, pero, come ambiguo peggarire il testo del Protocollo
sul traffico, nel consentire che le autorita dé&lbati prendano le “opportune misure”
conformemente alla normativa nazionale, una volbaralo della nave fermata dopo
che il loro “sospetto sia confermato da prdv&’E richiamata, in tale decisione e dal
documento della Procura Nazionale, la dottrina migime statunitense dellaelf
defence per la quale lo Stato sarebbe legittimato, puassenza di strumenti di
diritto internazionale o accordi con lo Stato dinB&ra, all’esercizio dei poteri
funzionali a reprimere traffici illeciti internaziali, a maggior ragione nei confronti
delle imbarcazioni prive di bandiéf@ Ci si domanda quali analogie possano
cogliersi tra una simile impostazione e la teor@l'dniversalita in ragione della
difesa di quei “beni giuridici di specialissima iorpanza”, ove vengano attaccati
interessi vitali dello Stato, lesi dalle categattiereati riconducibili al novero di cui
allart. 7 c.p?*L. Ragionevolmente potrebbe essere necessario sed@meagione
dell’effettiva direzione delle condotte e la cortarkesione di tale genie di interessi,
diversamente da quanto avvenga per la persecudiaukosi crimini per i quali non
si avrebbe un’applicazione del principio di difesa, nuovamente, di universalita, a
cagione della particolare gravita di delitti lesiliiinteressi che travalicano quelli dei
singoli Statf*2 Vi ¢, inoltre, chi segnale che la disposiziongaaché contenente un
richiamo superfluo, risulti ispirata dal rispettelleé convenzioni internazionali,
potendo queste, a loro volta, trovare quale fonaonéanto il principio di difesa
quanto quello di personalita o altri motivi di opfmita*>.

L’estensore delle “linee guida” mostra di condivel¢esito positivo di tale
vaglio compiuto in sede di convalida delle misueespnali, nel’ambito, si avvisa, di

un procedimento per il quale difficiimente potevagionevolmente dichiararsi il

29 Ord. di convalida del fermo e applicazione dellstodia in carcere del Tribunale di Catania,
Ufficio del GIP, nel proc. pen. n. 8749/2013.

240n tal senso sono state codificati i poteri imattare che gia le Corti U.S.A. avevano dichiarato
legittime, specificamente neMarijuana on the High Seas Aqf1980) e nelMaritime Drug
Enforcemente Adt1986), che sottopone, senza necessita di paticadempimenti, le navi sospette
di essere utilizzate nel narcotraffico alla giuizsoshe. Gli Stati Uniti non sono parte della
Convenzione di Montego Bay.

241 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, parte gerXVl ed., Giuffre, Milano, 2003, p. 125.

242 1dem I'Autore porta come esempi di condotte punitadempimento di obblighi internazionali,
come la tratta di donne e minori commessa da tadaito italiano, la riduzione in schiavitd ma ove
commessa in danno di un cittadino italiano.

243 F,PAGLIARO. Legge penale nello spazieoce cit.
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difetto di giurisdizione stante il compimento di wleterminante momento della
condotta sul territorio. Nondimeno, si da contdelpronunce — in sede di riesame —
che hanno acclarato la non estensibilita dellagt@teunitiva in ordine alla condotta
di cui all'art. 12 T.U.l. e alla morte di persomedonseguenza di tale reato, a causa
dellinterruzione del compimento del delitto di @reggiamento dovuto
allintervento in soccorso di un mercantile in att@re; cio neppure per il tramite
dell'art. 7 n. 5 c.g* Decisamente oltre si & spinto lo stesso Tribusiiéiano nelle
ulteriori decisioni citate, confermando le ordinanapplicative delle cautele,
argomentate sulla base di “una tendenza all’'espa@astlei poteri coercitivi dello
Stato terzo, ed il contemperamento tra le ‘esiggpaicolari’ della sovranita e
I'interesse “generale” al contrasto ai crimini igsdi valori globali®®*®,

La Procura nazionale annovera tra le fonti intesinehe il meccanismo di
estensione della giurisdizione di cui all'art. 1@.cche consente la punibilita dello
straniero che si trovi sul territorio nazionaleg@ado la legge italiana, fuori dai casi
di cui agli artt. 7 — 8, ove sia presentata quedel&a persona offesa o su richiesta del
Ministro della Giustizia per i reati che integrincequisiti sanzionatori?® La norma
é descritta nel testo come un “criterio subordihatbassenza delle condizioni di cui
all'art. 6 c.p., ma non puo che rilevarsi qui ckeela prassi giudiziaria, con costante
conforto in sede di legittimita, a relegare il magismo ex 10 c.p. ad un ruolo
decisamente residuale in materia di procedimentalpger condotte atte a favorire
'immigrazione poste in essere completamente dudri dal territorio nazionale,
anche nell'ipotesi contemplata dal magistrato esisx consistente nell’attivazione
di una richiesta di soccorso marittimo provenieddauno “scafista” e originata da un

natante in acque internazionali. Le linee guidacatino un tema sul quale si

244 Tra queste, Ord. del Tribunale di Catania, Sez.ipRiesame n. 1551/13, in annullamento
dell'ord. di applicazione delle misure cautelari @dP: “deve ritenersi il difetto di giurisdizione
italiana, non essendo, secondo quanto stabiliftadtalé c.p., avvenuto nel territorio italiano mehe
un solo frammento della condotta intesa in sendoraléstico e, quindi, un qualsiasi atto diedi
criminis”.

245 Ord. del Tribunale di Catania, Sez. per il Riesasdl'ord. del GIP presso il Tribunale di
Catania emessa in data 16.9.2013, di applicaziefia thisura della custodia cautelare in carcere. Il
virgolettato che riprende a sua volta I'ordinanzeaéto dalle Linee Guida, p. 24.

246 A F. PanzeraGiurisdizione penale (limiti della)in Dig. disc. pen. voce cit. L’Autore,
ribadendo quanto affermato rispetto al dispostd'atel 8 c.p., qualifica la richiesta, I'istanzala
querela non come criteri che stabiliscano la gilizisne quanto come “condizioni di promovibilita
dell'azione penale”. La pena prevista per il delitbn dovra essere inferiore, nel minimo, a trei.ann
Critico, invece, rispetto ad una differenziazione tali tipologie di criteri € T.TREVES La
giurisdizione nel diritto penale internazionalRadova, 1973, p. 129.
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tornera, connesso alla natura del delitto di cdiaral 12 T.U.l. che, specie
nell'attuale configurazione, tende ad anticiparanibmento della tutela del bene
giuridico protetto. E infatti richiamata la sentan@upra citata) n. 5583 del 2003
della Corte di Cassazione, nella quale, confermsindoa sentenza che aveva
dichiarato il difetto di giurisdizione dello Statsi statuisce che “la rilevanza
dell'evento, agli effetti della legge penale e glimnche dell’art. 6 del codice,
presuppone che la consumazione del reato dipendgqudh dato accadimento,
naturalisticamente inteso”. Diversamente, “quanddné&iminata — per la sua
attitudine ad esporre a pericolo I'interesse ptotetuna condotta rivolta a realizzare
un determinato risultato, [lillecito & con cid pettb, sicché I'eventuale
conseguimento dello scopo diviene indifferentecdko di specie aveva si visto la
realizzazione dell’evento consistente nell'introdumz di stranieri sul territorio
nazionale, ma in un modo mediato per I'agire autom@ slegato dalla condotta del
soggetto attivef’, di tal che “non puo considerarsi realizzato eetitorio dello Stato
un comportamento come tale incriminato, anche dede#o territorio se ne
verifichino le conseguenze” senza che almeno umrfranto della condotta non sia
commesso in Italf4® E agevole notare come cid precluderebbe la corsiglita del
favoreggiamento ogniqualvolta si interponga l'agodi un attore differente dal
soggetto attivo, in veste di c.d. autore mediatardomentazione della Corte € in
realta affatto priva di duttilita e di risvolti idei a ricomprendere le piu moderne
modalita di gestione del disumano traffico in disoo In tal senso la Procura ha

avallato le linee operative gia in uso presso itif distrettuale di Catania,

24711 comandante di una nave di bandiera greca at@eso in consegna” i passeggeri occulti che il
presunto autore del favoreggiamento aveva nasdoatda merce di un autocarro a fronte del
pagamento di una somma in denaro, allo scopo diestingli I'ingresso in Italia nel previsto porto
nazionale di sharco. La scoperta delle personpdrtste era certamente avvenuta fuori dal teratori
nazionale e non vi era dubbio che ivi si fosse aoreta anche la condotta del nascondere i migranti.
L'introduzione nel territorio era quindi frutto dina scelta eterogenea allo stratagemma ordito dal
soggetto attivo e doverosa per apprestare le regessire.

In Cassazione penalé&, 2005, p. 185.

248 | a situazione muta radicalmente, in tema di gdizisne, ove sia dimostrata — afferma in
contrapposizione a taldictumla Procura — il dato della almeno parziale comnissiin territorio
nazionale delle condotte che effettivamente coméiga il reato e in cui esso consiste a prescindere
dall’'evento. Quest'ultimo €& sin da Cass. pen., $4586 del 2000 giudicato non necessario per
ritenere integrata la fattispecie e in forma corstanll caso di specie vedeva I'organizzazionendi u
traversata via mare dall’Albania da parte di sofdedsati in Italia. Cid configurava il reato a
prescindere dall’effettivo ingresso degli stranidavuto alle condizioni meteomarine avverse e al
rimorchio della nave che li trasportava da partentiarcazioni militari italiane. II€assazione penale,
7-8, 2001, p. 2187.
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asserendo che tanto I'attivazione strumentale deiterita preposte alla salvaguardia
della vita umana in mare, attraverso il lanciofteleo di un ‘mayday” per mano
dell’equipaggio delle navi-madréanto la deliberata posizione dei trasportati ia un
situazione di pericolo, costituiscano condotte &mrmad integrare gli “atti diretti a
procurare l'ingresso illegale”. In tal senso, i gmrtamenti rientranti in una
“strategia”, per usare il termine impiegato dall@s€azione come pocanzi citata, non
possono ritenersi estranei all’'esercizio dell’aeigpenale in ltalia, fermandosi in
acque internazionali, “sviluppandosi anche sul iteio dello Stato sino al
conseguimento dell’obiettivo perseguito”. Sono @gentemente esemplificate le
evenienze piu ricorrenti nell'attuale fenomenologikel traffico di persone.
Prescindendo qui dal ripercorrere le piu patentotapi di coinvolgimento
dell’'equipaggio di una nave-madre enucleate, chwopongono ed ampliano
parzialmente la dimensione delle pratiche operajiaegallo stato, impiegate da parte
della polizia giudiziari®#®, si segnala come il caso in cui sia avvistato dta s
imbarcazione minore, debba essere data comuni@zadla Procura ordinaria
“competente per territorio”, ove la rotta del nagane consenta I'individuazione o, in
caso contrario, all’'Ufficio che abbia sede sulttrati costa piu prossindef. Come si
anticipava, anche il lancio di una richiesta dicswso dalla nave-madre legittimera
I'abbordaggio per i dovuti controlli, sfruttandodato che essa sia senza bandiera (o
equiparabile) per procedere al sequestro in esmoeizdel provvedimento della
“competente autorita giudiziaria” quando questfoli ritenga che le specifiche
condizioni del natante minore — ossia la sua inad®gza e idoneita a porre a
rischio I'incolumita dei trasportati — rendano cogta l'ipotesi di una strategia volta

a costringere le autorita a prestare soccorsoopendo cosi il risultato dell’ingresso

249 Sublett. h) del documento sono elencate le possibithbinazioni di interazione tra nave-madre e
imbarcazioni destinate allo sbarco, con riferimesngti strumenti di “inchiesta” di polizia marittima
all'attivita di c.d. ombreggiamento e documentagiofotografica nei confronti dell'eventuale
imbarcazione maggiore, avverso il cui equipaggiBracura distrettuale procedera per l'ipotesi di cu
al 416 co. 6 c.p. una volta che il natante degiil@dlb sbarco giunga in acque territoriali, comeepu
laddove elementi investigativi anche preesisterdisentano di collegare 'azione degli scafisti a
quella di complici presenti in Italia e — sussistea giurisdizione — risultera legittimo I'esercizei
poteri coercitivi. E altresi affermato che sia ‘flmwevole ritenersi la sussistenza” della medesima
ipotesi di reato, nell’eventualita “di avvistamenito acque internazionali di un natante di cui si
sospetti il ruolo di c.d. nave-madre, che abbiaemonal traino un natante piu piccolo [...] quando la
rotta seguita lasci presumere uno sbarco in tewittaliano”.

20 Sj intuisce che cio sia dovuto alla competenza materia rispetto all'ipotesi di “semplice”
favoreggiamento e non all’associazione di cui & da. 6 c.p.
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nel territorio dello Staté>! Allo stesso modo dovrebbe procedersi anche imaase
di una richiesta di soccorso, qualora le condizawi'imbarcazione minore siano di
per sé tali da provocare I'attivazione del dispesiSAR?®%. Nell’eventualita in cui
alcuna delle vie esposte fosse percorribile e -gdeanr- la condotta non fosse in alcun
modo ancorabile alla giurisdizione nazionale, suepbe la possibilita fornita
dall’art. 10 c.p. e dalla richiesta del MinistrolldeGiustizia affinché egli chieda di
procedere nei confronti dello straniero per unaeammesso all’'estero, purché
questi si trovi volontariamente sul territorio razale>s.

La giurisprudenza immediatamente susseguente, ancezle di legittimita,
sembra aver recepito le proposte in tema di risohez dei problemi legati alla
giurisdizione appena esposte, mostrando di avesopa@vio da tale impostazione
ermeneutica delle norme nazionali ed internazionell’affermare la sussistenza
della potesta punitiva italiana, nonostante I'iret@te circostanza che ogni condotta
posta in essere dai presunti membri del sodali@ioicoso si sia arrestata in acque
internazionaf®*. La Suprema Corte, nella sent. n. 14510 del 2@k d Sezione &
stata chiamata a pronunciarsi proprio a seguitondiicorso proposto dalla Procura
distrettuale del capoluogo etneo, avverso l'anmdiato in sede di riesame,
dell'ordinanza applicativa delle misure cautelaei rconfronti di un presunto
appartenente ad un’associazione transnazionaletadedi traffico di migranti,
riconosciuto quale materiale conduttore di un’intlaaione tratta in salvo in acque
internazionali. L’importanza della decisione si egproprio considerando le
particolari modalita della condotta fattiva postaeissere dai soggetti attivi, per la
circostanza che questa ultima si € completamentsucoata ben oltre il confine

marittimo nazionaf®®. Come sopra accennato, I'argomentazione elabatalia

251 Lett. H-8) del documento.

252 | ett. H-10) del documento. Si procedera in bakerrmativa internazionale sopra esposta ove
la nave-madre batta una bandiera.

253 ett. H-12) del documento, che espressamente iasste possibilita alla stessa ipotesi in cui gli
“scafisti” attivino i soccorsi allo scopo di proeue I'ingresso delle persone nel territorio.

254 A, GILIBERTO, Diritto del mare, giurisdizione penale e «autoriadiata»: una recente pronuncia
della Corte di cassazione in tema di traffico dignanti conferma le soluzioni proposte dalla
Direzione Nazionale Antimafian Diritto, immigrazione e cittadinanz&-4, 2014, p. 134-153.

255 Sj legge nella sentenza in esame, commentata ameliarticolo di periodico di cui alle
precedenti note, che nel caso di specie il soggétitao H. H., tunisino, era riconosciuto dai migfia
trasportati come colui che si era posto al timoelichbarcazione lanciata dalla nave-madre in alto
mare. Dopo un primo tratto di navigazione, gli quanti avevano ricevuto viveri e indicazioni da
un'altra imbarcazione tunisina, forse non del tutkiranea all'organizzazione criminale, per poi
essere soccorsi da un mercantile di bandiera dibaridopo I'allarme da parte del peschereccio
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Suprema Corte nella sentenza n. 5583 del 2003iguigite richiamata, per la quale
la negazione — nel caso di specie — della susgst@ella giurisdizione ex art. 6 c.p.,
derivava dalla constatazione che non sempre, pepeifezionamento di una
fattispecie, risulta necessario il verificarsi @mtento naturalistico, qui costituito
dall'ingresso delle persone trasportate nel teratodello Stato, comunque
verificatosi ma “indifferente”. Sulla base della desima ricostruzione della
fattispecie di favoreggiamento, la Cassazione giualgrisultato opposto a quello
della sentenza evocata, avuto riguardo delle @iffee in ordine allo stratagemma
adottato dai trafficanti nelle due vicende. Se pemo caso risultava irrilevante,
essendo la condotta realizzata toto ma in luogo non sottoposto alla nostra
giurisdizione, che il risultato sperato dal sogge#titivo si fosse avverato per
I'intromissione di un altro soggetto, nella vicendiacui alla sentenza n. 14510, i
migranti sono posti su imbarcazioni prive di bargién acque internazionali, in
condizioni di navigazione tali da provocare o potevocare lintervento dei
soccorritori al previsto scopo di essere conddaitigdesti ultimi nel luogo sicuro in
base alle vigenti convenzioni in tema di salvataggia condotta non pud dunque
dirsi conclusa (in “terra di nessuno”) “in vistal disultato che sara conseguito senza
soluzione di continuita” con il prevedibile intente delle unita accorse in aiuto,
onde concludere la traversata “sotto lo scudo decaritori”, la cui opera é

scriminata dall’agire in stato di necessita ex &4t.c.p?®® Sulla base del principio

incrociato, e sharcare in un porto siciliano. Edesnla condotta di conduzione del natante e di
cooperazione con l'equipaggio della nave madretetltasi in acque internazionali o territoriali
maltesi, il Tribunale di Catania in sede di riesgioral. n. 1683/2013) aveva annullato I'ordinanzh de
GIP che applicava la custodia cautelare in cantd@ settembre 2013 “per i reati di cui agli aA1.6
c.p. e 12 D. Lgs. 286/98". Per il Tribunale dellzelta non vi erano sufficienti indizi ad avvalarda
tesi del coinvolgimento e stabile inserimento dindll’organizzazione operante in Libia. Non poteva
sussistere giurisdizione per il delitto di cui &sto Unico e nessun frammento della descritta dtendo
poteva ritenersi avvenuto nel Paese ex art. 6 c.p.

256 Cj si sente di poter affermare, alla luce dell'agpndimento compiuto, forse in adempimento di
un dovere ex art. 51 c.p., avuto anche riguardaregidio penale di cui all'art. Art. 1113 cod. nav.
“Omissione di soccorso”, tenuto conto dell’art. “IGpiego di navi per il soccorso”, che consente
all'autorita di disporre delle imbarcazioni merdhrdée necessario per portare aiuto, dell’art. 1158
“Omissione di assistenza a navi o persone in plefi@del reato di cui all’art. 113. c.p. mil. dape
“Omissione di soccorso o di protezione in casoetiqgnlo”. Come sopra ampiamente esposto, € ormai
prassi consolidata, ben oltre al di |a delle acgeadenti strettamente nella zona di ricerca e &@oc
italiana, che successivamente al lancio dell'algrrtrasmesso al centro di coordinamento marittimo
sito in Roma, le unita presenti in una certa zonmare non possano sottrarsi al dovere di portare
soccorso, che gia incombe sui comandanti di tettealvi, mercantili e governative. PerREANDACA
- E. Muscq Diritto penale. Parte generaleVl ed., Bologna, 2009, p. 311, l'art. 54 co. }.c.
contempla anche l'ipotesi del soccorso di necessia I'azione necessitata € commessa da un terzo e
non dallo stesso soggetto in pericolo: “vi sonoopeasi di soccorso di necessita che rientrano non
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causa causae est causa causdd situazione che si prospetterebbe innanzi ai
soccorritori, ricollegabile alla menzionata scriamte, non potrebbe che essere
imputata ai trafficanti, ideatori e realizzatoril@Esposizione dei trasportati al rischio
di perire in mare. Senza lasciare adito a dubbiCdate pronuncia il principio di
diritto che maggiormente esterdle la potesta punitiva del nostro Stato in
guest’ambito, ben al di la di ogni zona contigudi 6.d. capacita di proiezione delle
unita navali di polizia: deve essere riconosciatgilrisdizione in ordine al delitto di
cui allart. 12 T.U.l, ove migranti siano “abbam@i in mare in acque
extraterritoriali” su natanti inadeguati allo scaglicattivare il soccorso e far si che “i
trasportati siano accompagnati nel tratto di adguetoriali” essendo la condizione
di stato di necessita direttamente riconducibifemrato dei trafficanti, provocatori
del grave pericolo per I'incolumita, legata, “sersrduzione di continuita, al primo
segmento della condotta commessa in acque exiratidi”. Di piu, quanto alla
sussistenza della giurisdizione in ordine al reditassociazione a delinquere, si
afferma che sia possibile agire in considerazioek carattere transnazionale del
gruppo criminale, e per il tramite dell’art. 7 ¢.p. 5, in forza dell’art. 15, par. 2, lett.
c) della Convenzione di Palermo delle Nazioni UnReviando al seguente capitolo
per le necessarie considerazioni inerenti la guoalifone giuridica del ruolo dei

soccorritori, riportabile — a giudizio della Sup@i@orte — ascrivibile alla figura del

nell'art. 54 bensi nella piu incisiva scriminantellddempimento di un dovere: si pensi ad es.
all'obbligo da adempiere nelle situazioni previdad|'art. 593”. In non poche occasioni la Suprema
Corte, pur evocando la decisione in commento, libzaato il tramite dell'art. 48 c.p. per
l'individuazione del soggetto responsabile delliiegso materialmente provocato dai soccorritori
(Cass. pen, sez. |, 2016 n. 11070) o ha ritenuthiamare accanto al 54 anche l'art. 111 (Cass, p
sez. |, 2017 n. 36837). In senso contrario allastitizione accennata, Cass. pen, sez. |, 2014 n.
53007, per la quale “il progetto dell'indagato & slei complici era quello di utilizzare l'intervien
certo delle autorita italiane per fini umanitaroo importa se per evitare le conseguenze di comssi
penalmente rilevanti, ovvero per contrastare ltosth necessita, ovvero ancora - ma € la tesi pil
inconsistente giacché giuridicamente illogica - piebidire ad un ordine legalmente dato).” La citata
decisione, vertendo il ricorso sull'interpretaziodell’art. 6 c.p., afferma la sussistenza della
giurisdizione, in quanto cio che rileva “é dovartanigrazione si € compiutamente realizzata, giacché
essa (immigrazione) ed essa soltanto integra guelito ovvero la conseguenza dell'azione delittuosa
ai quali fa riferimento l'art. 6 c.p., co. 2 pedividuare o meno llocus commissi delictiel territorio
nazionale”. Questa era, invero, la “conseguenzaggeiita [...] poco importa se direttamente ovvero
con l'auspicato intervento umanitario della Mariméitare italiana”.

257 Ben chiara laratio decidendisi potrebbe notare come la Corte affermi un priacip
particolarmente “espansivo” anche perché idonecc@mprendere anche le condotte di chi abbia
provocato l'intervento dei soccorsi e abbabbandonatbi migranti in mare. Nel caso di specie, si
discute della possibilita di procedere penalmemtei@so un presunto partecipante al sodalizio che er
presente sull'imbarcazione oggetto del soccorstizi@to di aver contribuito alla realizzazione dell
strategia. Nel testo € infatti poi evocato il aiibedi cui all’art. 7 n. 5 c.p.
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c.d. autore mediato ai sensi dell’art. 54 co. Bin&gabile che la figura impiegata per
rappresentare tale apporto alla realizzazione efgbrabbia una natura controversa,
godendo di opposto favore presso la dottrina eidaisprudenza, e possa essere
ulteriormente scindibile nelle due figure del csirumento incolpevole e dello
“strumento agente lecitamente®. A fare da collante tra le condotte fattive ed
extraterritoriali e quelle compiute dai soccoriitoche fanno ingresso con i
trasportati entro i confini nazionali, parrebbeesss- appunto — I'azione necessitata
di questi ultimi, con [l'utilizzo della scriminantén parola quale criterio di
imputazione della responsabilita, forse ricondueilid c.d. soccorso di neces$ita
Come e stato fatto notare, se un esito di segnersbivdella decisione porterebbe a
ritagliare spazi di impunita ai trafficanti di essamani — manifesta la Suprema
Corte nel configurare il loro agire come improntak® un’ininterrotta signoria sul
fatto — il ricorso alla figura dell’autore mediapmtrebbe non essere né la via piu
congrua né costituire un mezzo imprescindibileatiinf requisito posto dall’art. 54

co. 3 c.p. € quello dell™altrui minaccia” deterraime lo stato di necessita,
pacificamente intesa quale prospettazione di unenmajiusto futuro, come una
situazione intrinsecamente pericolosa ma non anpoeaente, reversibile e nel

dominio dell’autore della minaccia stessa. Si ngmErebbe invece, nel caso di

258 A, GILIBERTO, Diritto del mare, giurisdizione penale e «autorigdiata»,op. cit., p. 146 ss.

259 G. FIANDACA - E. Muscq Diritto penale,op. cit., p. 305 ss., in cui si da conto dell'equwizione
legislativa della condotta di chi agisca tentandpatre in preservando un proprio bene e quella che
cerchi di difendere il bene di un terzo, agendostato di necessita, entrambe incasellabili nella
disposizione del co. 1°. Se la precedente dottaveva considerato l'istituto come una causa di
esclusione della colpevolezza, si deve tener cdetbevoluzione interpretativa che ha tentato di
rispondere ai dubbi sorti in merito ai casi di sdccorso di necessita, in cui un terzo intervealiza
scopo di salvare un soggetto in pericolo e a ltraego: sarebbe in questi casi poco salda la poszi
di chi sostenga che la costrizione del terzo siautioall'inesigibilita psicologica di una condotta
diversa. Sarebbe quindi opportuno ricorrere albaidedel bilanciamento degli interessi, sintetizleab
nel venir meno dell'interesse dello Stato alla lautsontestuale del bene giuridico posto in salvio da
soccorritore e quello da lui offeso contravvenermta norma penale. Diversamente, per G.
MARINUCCI - E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generaMl ed., Giuffre, Milano, 2017, p.
311, non potrebbe superarsi la concezione dellans@nte basata sulla presenza di un effettivo
turbamento psicologico in capo chi contravvenga atbrma. Conferma ne sarebbe proprio il terzo
comma della disposizione, che qui ci occupa. Anobkcaso di azione costretta dalla minaccia,
infatti, lo stato di necessita possiederebbe lasstaatura dell'ipotesi del 1° co., essendo saltant
diversa “la fonte del pericolo”. In tema di socanrdi necessita, dunque, il terzo potrebbe essere
scusato solo nella misura in cui un pericolo chie ®gappresenti produca in lui il c.d. turbamento
motivazionale, “il che potra accadere [...] anchergiaasi tratti di altre persone vicine all’agenteia
— pare — pur sempre a lui connesse affettivaméNtn & contestabile che abbia natura di scusante
I'ipotesi di ‘stato di necessita determinato daLglininaccia’ prevista nel co. 3.
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specie, lattualita del pericol®f, di cui tutti i soggetti, partecipi o meno del
favoreggiamento sono vittime, unita alla eteroge@néia i soggetti oggetto della
“minaccia” e coloro che, soccorrendo, contravvengalia legge penale in tema di
immigrazione. Si pu0 agevolmente constatare comerdazione dello stato di
pericolo per i migranti, per quanto parte di cingtgategia tesa a massimizzare i
profitti e ridurre il rischio di persecuzione darfgadelle autorita, sia sostanzialmente
difforme dallo stato di “coazione morale” che fd oénacciato uno soggetto privo di
autodeterminazione ed eventuale offensore di bamidgi tutelati, perdendo, il
soggetto attivo che si intende chiamare a risp@ad@sr co. 3 — inoltre — la sua
posizione di controllo sulla scena, sin dal momeaéd lancio della richiesta di
soccorsé® originante la conoscenza della situazione di ptie I'obbligo di
apprestare tutti i possibili mezzi per intervenine ottemperanza a doveri
inderogabili. Non parrebbe, dunque, [listituto insabrso il meccanismo piu
inattaccabile ed idoneo a riconnettere le spregesmidotte commesse in acque
aliene all’esercizio della giurisdizione penale dbmisultato ottenuto sperato ed
ottenuto sul territorio ove la potesta punitivalhasua sede naturale, sfruttando la
clausola di imputazione della responsabilita inocah creatore di una coazione
morale che la norma tipizza come pregnante e ds@etel tutto assorbente la sfera
in cui si determina l'agire del minacciato, sul guaia incombono i doveri di
salvaguardia della vita umana.

Pur tuttavia, copiosa giurispruded®a certamente anche sulla spinta della

necessita di fornire soluzioni valide alla prassmale, ha seguito I'approccio

260 | a nozione di pericolo rilevante ai fini del 54.cb & sovente identificata nella situazione
scriminante anche le condotte riconducibili allgitigma difesa. In GMARINUCCI - E. DOLCINI,
Manualecit., p. infatti, oggetto del pericolo rilevante ant. 52 co.1 deve essere un’offesa ingiusta ad
un diritto dell'agente o di un terzo. Il pericolocértamente attuale in quanto imminente € la lesion
ingiusta al bene giuridico, ma potrebbe essereedchipo perdurante, ove l'offesa sia iniziata ma
non conclusa del tutto e dubbio, in tal caso, €agrialita debba determinarsi solo con riferimento
allinsorgere della fonte del danno o anche alliograstinabilita dell’azione difensiva.

261 A, GILIBERTO, Diritto del mare, giurisdizione penale e «autoriadiata»,op. cit., p. 150.

262 Ex multis:Cass. pen., sez. |, le sentt. 2014 n. 18354, 354736053, n. 53007; 2015 n. 17625,
n. 20503; 2016 n. 19999, n. n. 25613, 2017 n. 35886anche il decreto di sequestro preventivo
emesso dal GIP presso il Trib. di Trapani in datagdsto 2017, R.G.N.R. 4060/2016, primo
provvedimento nella discussa vicenda avente adttmggeresunti contatti tra gestori del traffico di
persone ed elementi di una ONG impegnata nel ssaéormare. Nella prima delle sentt. elencate, la
Corte, ribadendo la tesi dell'impossibilita pergiudice di “frazionare” la condotta dei trafficanti
come ormai acclarato ai fini dell’'applicazione &gl 6 c.p., ha altresi concluso per la persegtabi
in Italia delle condotte di partecipazione ad ustasazione criminale transnazionale sulla base
dell’'adesione alla Convenzione delle Nazioni Uniit€alermo e del suo art. 15 par. 2, lett. c) aviat
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sopra esposto, seppure con oscillazioni in ordilaesade normativa della particolare
figura di “autore mediato” che rivestirebbe il soaitore. E lecito osservare come la
strategia si sia ulteriormente differenziata, inte@tando notevolmente le miglia
marine tra la meta e il punto verosimilmente raggibile dalle imbarcazioni

predispost&? affidandone il breve governo a individui inespertotati di minime

competenze la cui opera € in non pochi casi estamtela minaccia delle armi e
senza che i presenti a bordo possano agevolmemnse ipocontatto con eventuali

soccorritorf%,

Concludendo questa disamina, che si € mossaptakai delle operazione di
polizia giudiziaria in alto mare all'analisi delfientamento giurisprudenziale in
materia di giurisdizione e capacita di repressionerdine alle attuali modalita del
traffico di persone nel Mediterraneo, si ravvisanecessita di ricordare come
'anzidetta pratica della creazione di uno statopdricolo per l'incolumita di
centinaia di persone sia stata censurata in egodbrdalle Corti territoriali, sulla
base delle rigorose impostazioni adottate primardadelle Procure distrettuali piu

esposte in relazione al fenomeno e poi dalla Peooazionale antimafia, che la

ratifica ed esecuzione della stessa e dei suogalleE altresi affermata la non extraterritoréalit
dell'imbarcazione priva di bandiera e la sua saitigione alla giurisdizione di tutti gli Stati irta
mare. Fa sorgere la giurisdizione italiana in cedith delitto di cui al 12 T.U.l. l'ingresso nellarma
contigua, che costituisce realizzazione dell’evearvisto dalla norma. Al tempo stesso e riaffeemat
l'interpretazione della fattispecie come a consuora anticipata e condotta libera, da cui
lirrilevanza della realizzazione o meno dell’eveniNota inCassazione pengle. 9, 2015, p. 3274 ss.

263 Sul previsione e volizione dell'intervento dei soritori specificamente a cagione delle
condizioni della traversata e dellabbandono” deisportati in mare, si vedano i principi gia
affermati in Cass. pen., sez. |, 2014 n. 3345¢lazione al tentativo di fuga del trafficante amamndo
di una grossa imbarcazione alla vista di due neaimbiate per vascelli militari. Si veda anche & gi
citato Rapporto sull'attivita Search and Rescue nel Meditgeo centrale, anno 2016el Comando
Capitanerie di Porto, in part. pp. 11-14.

264 Ci si riserva di affrontare il tema in sede di ecnemto ed analisi degli artt. 12 T.U.I. e 416 co. 6
c.p., in ragione dell'importante questione posthfdaomeno dei c.d. scafisti occasionali, soggetti
riconosciuti, non senza forzature degli strumeeti abdice di rito penale, quali materiali conduittor
delle imbarcazioni ma estranei alle associaziafélanquere e sovente agenti sotto minaccia defiéa vi
propria o di prossimi congiunti affinché compiaroazioni necessarie al sorgere dei c.d. eventi SAR
senza che i reali intranei ai sodalizi gerentitdeffico vengano ad esporsi al pericolo di incordom
le autorita europee. Si cita qui la sent. n. 41&éU7dsettembre 2016 del GIP presso il Tribunale di
Palermo (procedimento svolto a seguito di richiedtMinistro della Giustizia ex art. 10 co. 2 c.p.)
ove il Giudice ha pronunciato sentenza di assohivisto I'art. 530 co. 3 c.p.p. alla luce delle
evidenze probatorie emerse a proposito della soétejpne ad uno stato di costrizione degli imputati
additati come il timoniere e 'uomo alla bussolati(atta, come si vedra, delle due figure piu rieoti
nella recentissima prassi giurisprudenziale) sundimbarcazione sovraccaricata di migranti ad opera
degli esponenti di un’organizzazione criminaled#i che ricorrevano alla minaccia delle armi nelle
operazioni di imbarco sulla costa nordafricana leadivano tali prospettazioni nell’affidare la
conduzione del gommone agli imputati, affinché essitinuassero a dirigersi verso il mare aperto.
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giurisprudenza ha fatto immediatamente proprig¢alsenso, si puo affermare che si
assista alla contestualita tra le operazioni divaabgio e quelle di polizia
giudiziaria, come accaduto nel caddeep sea’del 22 aprile 201%°. La Guardia di
Finanza aveva intercettato due imbarcazioni emr80 miglia dalla costa libica di
partenza, e — sulla base delle risultanze dellaurdeatazione filmata durante il
soccorso — arrestato i presunti trafficanti allarsb nel porto di Catania. In sede di
convalida, il Tribunale rawviso la giurisdizionezi@nale, applicando la nota tesi di
cui alla gia citata sent. n. 3345 del 2014 dellpr8ma Corte, costituendo la condotta
dell'abbandono in una grave situazione di diffiaalt primo segmento di un’azione
da leggere nel suo complesso al fine di connettef@mmento iniziale “senza
soluzione di continuitd” con l'ingresso dei migrantelle acque territoriali

nazionalf®®.

265 A, ANTONUCCI - P. CAIAZZA - M. FANTINATO, L’evoluzione delle norme di diritto internazionale
in tema di interventi di polizia in alto mare, cparticolare riguardo alle operazioni aeronavali ¢l
Guardia di Finanza nel contrasto ai trafficanti gigranti nel Mediterraned@n op. cit., p. 145-147.

266 |n tal senso si v. la gia citata Cass. pen.,Ils€014, n. 3345.
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CapiToLo I

L’ ATTUALE DISCIPLINA PENALE IN MATERIA DI IMMIGRAZION E. LE FATTISPECIE
INERENTI L 'INGRESSO E LA PERMANENZA ILLEGALI E LA TRATTADIES SERI UMANI .

1. Il bene giuridico tutelato nei reati in tema di imigrazione clandestina.

Oggetto del presente lavoro e spunto indispensahilgni dell’analisi delle
fattispecie penali che qui ci occupano € il temtatdi rapportare un ambito
fondamentale in tema di teoria generale del dipttaale alla materia degli illeciti in
materia di immigrazione clandestina. Trattandosme si vedra, di un novero di
condotte giuridicamente rilevanti che l'attuale ippch legislativa riconduce quasi
esclusivamente nell’alveo del diritto punitivo, @cessario verificare la sussistenza e
la particolare declinazione di quegli elementi inmzebili in ogni previsione che
afferisca a tale ramo dell’'ordinamento. L'immengap@fondimento degli autori
della teoria generale del reato, che ha la suasg@nen’epoca di molto antecedente
lo stesso codice penale e la Carta costituziosatmncentra in particolar modo nella
ricerca di una nozione di oggetto giuridico ddidito penale. Arturo Rocco, che vi
dedica un volume, richiama tra le numerose elalbmmaziella dottrina tedesca ed
italiana, la teoria del Carrara, per il quateygettodel delitto non puo essere che
diritto; al quale la legge abb&spressamente accordata la sua tutela col divieto e
la sanzione. [...] Un’azione € delitto non perchénéfe 'uomo o la cosa; ma perché
viola la leggé®™». Quanto al differente concetto di soggetto passiwlla sua
accezione di offeso o danneggiato dal reato, destiio dell'interesse protetto dalla
norma giuridica penale — per il Rocco suscettildiericomprendere anche la
collettivita organizzata direttamente o indirettameeoffesa — con riferimento ad un
significato “improprio” dell’espressione, premettienche ogni reato comporterebbe

non la sola lesione un interesse privato (indiviewacollettivo) ma anche — seppur

267 F, CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, Parte ggale, vol. |, Lucca, 1863, p.
42.
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indirettamente — anche quella di un interesse peibé sociale della societa
giuridicamente organizzata, allora «soggetto pasdal reato puo dirsi essere anche
al tempo stesso e sempre la soci®BOggetto giuridico, invece, sarebbe il bene,
eventualmente un diritto soggettivo, protetto da umorma e presidiato da una
sanzione penale che I'azione delittuosa viola. 'Bailiivalenza tra oggetto giuridico
e norma giuridica che quellinteresse tutela, deebbe che “oggetto” sia anche
“obbligo o dovere giuridico che da quella normacdisde”, ma anche “pretesa
giuridica” che corrisponde a tale obbligo. Onniprge 'offesa, almeno mediata,
all'interesse della societa organizzata in Statrelsbe oggetto giuridico anche
I'interesse pubblico e sociale, ancorché solo etthmente offeso dal reato. Questa
risalente impostazione viene fortemente criticaripsuo eccessivo tecnicismo nel
processo di “formalizzazione” della teoria del begiridico, che ricostruisce
quest'ultimo in una triplice prospettiva, implicanta distinzione tra oggetto
“giuridico formale” — diritto dello Stato all'obbéehza — e ancora, “giuridico
sostanziale generico” — interesse dello Statopl@ria sicurezza e conservazione —
e “giuridico sostanziale specifico” — bene speaifiente protetto dalla norma
incriminatrice. E quest'ultima la sola accezionetipente, che consenta altresi di
superare il c.d. indirizzo tecnico-giuridico chewlo spazio lascerebbe alla teoria
del bene come critica e limite al potere punitigesendo qui il bene esclusivamente
I'oggetto di tutela di una norma gia emanr&talLo stesso Carnelutti, parzialmente
contro I'impostazione del Rocco, asseriva che ldipane dell’oggetto sostanziale
del reato avesse il torto di trovare questo coadattcio che invece e il motivo della
protezione» immaginando tra I'oggetto di tuteleeotita con la pena e quella che
utilizzi altre sanzioni una differenza in realtaseste, essendovi pur sempre un
implicito interesse dello Stato a che I'obbligo rigiico — anche quello civilistico —
non sia violato: essendovi «atti illeciti, i qualirbanopiu, altri menqg l'ordine
sociale» e razionale che solo per i primi I'ordirento si serva di quella piu energica
risposta che & la petfd Un'osservazione non di poco conto, se si prova a

rapportarla a settori altri rispetto a quello chegiande civilista ha in mente,

268 ART. Rocco, L'oggetto del reato e della tutela giuridica penaf@pere giuridiche, Vol.,IRoma,
1932, pp. 9-12.

269 G, FIANDACA - E. Muscg, Diritto penale. Parte genera)&/1l ed., Bologna, 2014, pp. 8-9.

210 F, CARNELUTTI, Il danno e il reatg Padova, 1926, pp. 51-53.
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avvertendo che egli non ponediscrimennel solo aspetto “qualitativo”, dunque
della “maggior offesa” arrecata dallillecito cogéirato nel diritto penale, ma
neanche nel solo momento “quantitativo”. Controrgamentazione inserita dal
Carnelutti nella diatriba e il suo fondamento, posella ricerca del bene di cui il
reato avrebbe dovuto essere l'offesa, si € obietthte essa avrebbe portato a
svalutare «quelle ragioni della norma che non potevessere identificate con la
tutela di un diritto soggettivo (o di un interessdgterminato con metro
giusnaturalista». Priva di dimostrazione sareblatastaffermazione, usata quale
premessa, che l'oggetto di tutela fosse soltanspé&xifica situazione di diritto, pur
essendo vero che linteresse particolare immediatéentutelato dalla singola norma
non sia “la conservazione dell’ordinamento”. Err@rsarebbe, invece, la negazione
che con la tutela dei beni particolari delle simgabrme, queste — unitariamente
considerate — tendano alla tutela dell'interessenegde e, di riflesso,
dell’'ordinamenté’t. Mentre alla scissione dell’oggetto sostanzialerdato & stato
obiettato che tale operazione confonderebbe l'ast®z protetto tramite il comando
sanzionato con la ragione per cui si pongono il ado e la sanzione, all’esistenza
di un “oggetto formale” del reato si oppone radmahte I'inesistenza di un diritto
soggettivo dello Stato all’obbedienza, immanengssoluto dalla trasgressione delle
specifiche norme, una sorta di “diritto fantasma’o@to da una concezione
paternalistica dell'ordinamert@. Com’é noto, gia per il Birnbaum, che affrontava i
tema ad un secolo di distanza dall’entrata in \egiel presente codice, la categoria
in questione avrebbe dovuto limitare il legislatorelle scelte di incriminazione,
dovendo quest'ultimo non creare, ma rinvenire nehtesto storico-sociale di
riferimento delle entita pre-normative. Il bene, I'mecezione liberale,
corrisponderebbe ad interessi che il vivere colletavverta come bisognosi di
protezione, oltre a dover presentare il requisiéladoffendibilita, I'attitudine ad
essere oggetto di attacco per il tramite di unéiqudare condotta. Sono ormai palesi
i rischi a cui puo condurre, la tesi propugnantéotale svalutazione della funzione
critica del bene giuridico, possibile anticameria a@lerdita di qualsiasi limite per il
legislatore in termini di individuazione delle cantk rilevanti e all'introduzione di
una teorica basata sulla violazione dell’'obbligootbedienza allo Stato in quanto

211 A, PAGLIARO, Il reato, Milano, 2007, p. 21.
212 M. GALLO, Diritto penale italiang Vol. I, Torino, 2014, p. 192.
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tale?”3 Altro pericoloso corollario della totale negaztodella funzione del diritto
penale strumentale alla protezione del diritto stiigp e della necessaria
caratteristica della sua frammentarieta € — ineitta legittimazione della tesi della
teoria soggettivistica del tipo d’autore e delldpeoper il modo di essere dell’autore,
pregresso della violazione ai doveri di fedeltaagtipolari soggetti riconosciuti quali
portatori dello spirito della nazione o di un super interesse pubbliéé. La
dottrina italiana giunse a riscoprire il ruolo sel® del bene giuridico in un contesto
del tutto mutato, che vedeva la Carta costituzralvertice della gerarchia delle
fonti, e introduceva nell’ordinamento un giudicdleldeggi, preposto a decidere le
controversie sorte nell’ambito giudizi celebrathainzi alle autorita giurisdizionali.
Evidenti erano le criticita in merito ad una n@rggenie di fattispecie poste a presidio
di beni giuridici quali I'ordine pubblico e il buooostume, talvolta patenti armi di
contrasto del dissenso politico e della c.d. mtraleviante, tipiche di un contesto
totalitario. Si attende, tuttavia, I'inizio degihai settanta per una riflessione di ampio
respiro, che ritrova nel testo costituzionale datisso vincolo al legislatore ordinario
in campo penale. La dottrina afferente alla tesiRte&cola, ha scorto nei principi
della natura rieducativa della pena (art. 27 co.d&ll'inviolabilitd della liberta
personale unitamente alla correlata eccezionadilé ¢potesi della sua compressione
ad opera dello Stato (art. 13), l'idoneita a furgda guide nel perimetrare l'area
della tutela penale, con riferimento ai soli bemé,cse non di pari grado rispetto alla
liberta, siano «almeno dotati di rilievo costituzate». Tale rango delle astratte
entita, eventualmente tutelate e dunque oggettiidipi delle offese penali, si
riscontrerebbe tanto rispetto ai concetti espresstéenenucleati dal costituente,
quanto con riferimento a quei beni necessariamenesupposti dalla Carta ancorché
contemplati solo implicitamente. Solo queste categpotrebbero essere oggetto di
legittima tutela penale, diversamente essendottisgacie incriminatrici passibili di
rimessione al sindacato della Corte CostituzidfalePur tuttavia, sebbene
conciliabile con le teorie tendenti a circoscrivédrenandato del diritto penale e lo

spazio presidiato, nonché fautrici della sua neressussidiarieta di tale settore in

213 C.F. GROSSO- M. PELISSERO- D. PETRINI - P.PisA, Manuale di diritto penale. Parte generalé
ed., Milano, 2017, pp. 53-55.

214 S ALEO, Istituzioni di diritto penale Parte generalblilano, 2016, pp. 133-134.

275 M. RoNco, Il reato. Struttura del fatto tipico. Presuppostigettivi e soggettivi dell'imputazione
penale. Il requisito dell'offensivita del faitt ed., Bologna, 2011, pp. 96-98.
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rapporto all’intero ordinamento, la teoria del beayiaridico € anche destinataria di
critiche in ragione della mancata focalizzaziondlesuagioni che dovrebbero
caratterizzare il reato sul piano sostanziale, reamendo verosimile il dichiarato
intento di confinare ad effettivextrema ratioil ricorso alla minaccia della petfé
Pur restando, dunque, quello “dei beni giuridititiodello cui dovrebbe ispirarsi il
diritto penale di un ordinamento contemporaneo deatico e liberale, il concetto di
bene sarebbe di per sé sufficiente ad assolveggaNoso compito di bussola
legislativa, consentendo tuttavia di mantenereistersa essenzialmente preventivo
ma autolimitante e che riserva a sé prettamentieefsterni, provabili e socialmente
dannosi, non I'esito di un mero arbitrio seppur deraticamente legittimato, lesivi
di interessi riferibili tanto direttamente al sidgoquanto protagonisti di un “ritorno”
a questi come parte della comunita e che possdinardie“universali”. Il dato che i
beni debbano preesistere alla posizione dellatldeta normativa, non chiuderebbe,
per alcuni, la via del c.d. compito propulsivo @mpiozionale di valori. In tal senso
un ulteriore pericolo sarebbe insito negli esigt@ari-penalizzanti” e di utilizzo della
sanzione penale quale strumento non di tutela, ing@wkrno. Ad un diritto penale
“pioniere o staffetta” sarebbe da opporre un sistehe recepisca beni gia presenti o
sottolinei, minacciando la pena, il particolarevdisre della lesione agli stessi, in tal
senso — dunque — promuovendone il véidrePer una parte della dottrina, la
concezione per la quale non sarebbe quindi “daaswptutare” la reale funzione
critica delluso del bene giuridico, anche tenendonto della necessita
conseguentemente avvertita di scorgere lo “spesderebeni giuridici”, e della
diffidenza rispetto al tentativo di rinvenire tatarattere — peculiare dei beni
propriamente intesi — nell'ipotizzato “aggancioaalCostituzione, cui si € sopra
accennato, e nella necessita di incriminare, camal@ne rieducare chi leda tali entita
minacciando la stessa pacifica convivenza deidiiitaPotrebbe qui presentarsi il
paradosso rappresentato dalla mancanza di infontdadel riferimento alla Carta,
per la quasi costante attuabilita della riconnessidel bene considerato, seppur
implicitamente, al tenore del disposto costituzilen®osto che anche in altri campi
del diritto (civile ed amministrativo) e dato rimiee istituiti posti a tutela di beni
giuridici, non sarebbe — per tutto cio — nella izalel reato che pone tali astrazioni al

278 |bidem
217 M. RoMANO, Commentario sistematico al codice penale, Artt41M8ilano, 2004, pp. 11-12.
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centro della riflessione il criterio utile ad indiware il “quid” esterno alla norma
che differenzi tra tali interessi quelli necesditali un presidio penale,
legittimandol3’® Tale assunto escluderebbe un vaglio del giudake deggi sulla
sola significativita del bene tutelato, essenddiesto un controllo sullintera
fattispecie in base al criterio di ragionevolezalire che alle norme ricognitive di
diritti fondamentali di liberta. Peculiarita dellécito penale potrebbe essere la
particolare modalita della lesione, dunque distd@lia messa in pericolo integrante i
presupposti sanzionatori previsti in altri setaell’ordinamentd’®.

Potendo, inoltre, scorgersi tanto beni c.d. figalanto c.d. strumentali, puo dirsi
che I'ordinamento difenda anche entita — talvolfamparenza artificiose — destinate
a divenire a loro volta garanzie di beni finali emlori, con fattispecie volte a
sanzionare la messa in pericolo di c.d. funziostjtuite per sorvegliare lo
svolgimento di attivita di particolare natura, setsibili di ripercuotersi su interessi
generali o collettivi e quindi necessariamente ttggd controllo o filtro da parte di
enti specificamente preposti. Mentre una certa iop8) mossa dallo scopo di
inquadrare come realmente sussidiaria la missiehéidtto penale, propenderebbe
per l'inopportunita della previsione di sanzioninpé a tutela di funzioni, altro
avviso riconoscerebbe in esse beni strumentalineati meritevoli di tale dife<&’.

E singolare notare come la quasi totalita delladpzione manualistica,
procedendo oltre in questo percorso di ricercaade#izionale individuazione
dell’area dei fatti meritevoli di tutela penalecéea riferimento all’ambito del diritto
penale dell'immigrazione; tanto I'indagine che parggrchi un lume nel principio di
offensivita tanto quella che guardi al criterio l@dlicacia della tutela quale
parametro di valutazionex postdella scelta del legislatore, richiama all’attem&o
I'intervento di riforma avutosi con le leggi 24 ligg2008, n. 125 e 15 luglio 2009, n.
94, quest’ultima passo conclusivo di una corposaifitazione in ambito penale,
anche nota come dei “pacchetti sicurezza”. La mfmr approvata da una nutrita
maggioranza e simbolo dell’azione di Governo neltiasto a fenomeni eterogenei

ritenuti accomunabili sotto I"“etichetta della sieaza pubblica’, ha emendato il testo

278 M. ROMANO, op. cit, pp. 302 - 304.
279 |bidem pp. 305-306.
280 C.F. GROSSO- M. PELISSERO-D. PETRINI - P.PisA, op. cit, pp. 63-65.
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di disposizioni anche afferenti alla parte genedalecodice ed é ricordata altresi per
I'introduzione di fattispecie che hanno notevolngeobntribuito a connotare in senso
penalistico quel sottosistema rappresentato dadigilin materia di immigrazione,
ponendo tale realta umana simbolicamente e ndndille, comunque da annoverare
tra le cause dell*emergenZ&®: La novella — accompagnata da una preoccupata
missiva all’esecutivo a firma del Presidente dB&pubblica, con il cui nome € nota
la legge che basa il Testo Unico in materia di ignazione — riferi espressamente la
circostanza aggravante comune di cui all’art. 61Tnbis, interposta dalla legge di
conversione n. 125 del 2008, ai cittadini di Passh appartenenti all’Unione
europea e agli apolidi, intensificando la rispogtaitiva il dato che il colpevole
abbia commesso il fatto “trova[ndosi] illegalmergal territorio nazionale” ed
introdusse la contravvenzione di “Ingresso e saggidllegale nel territorio” all’art.
10 bis del D. Igs. n. 286 del 1988. Come si dira piu oltre, alla nascita del reato, a
quale applicare in realta la pena dell’espulsiorkepgssibile in via amministrativa,
non era estraneo l'intento di porre lo stranienegolare davanti a numerose,
invisibili, frontiere interne, stante I'obbligo pepubblici ufficiali di denunciarne (&

il caso di dirlo) lostatusove questi si fosse loro rivolto, ad esempio peortare la

281 G.MARINUCCI—E. DOLCINI, Introd. a SCORBETTA, G. GATTA, A. DELLA BELLA (a cura di),
Sistema penale e “sicurezza pubblica”: le riforma& @009 Milano, 2009, pp. XXI — XXVIII.

282 Nella lettera del 15 luglio 2009 il Presidentel@&epubblica G. Napolitano poneva
all'attenzione dei destinatari le proprie “perpl&sg preoccupazioni” attinenti tanto all’opportidni
dell'utilizzo di forzature, “distorsioni”, della damica legislativa quanto all’eterogeneita del
contenuto di provvedimenti evidentemente “fruttaudiclima di concitazione” nonché riguardanti il
merito di previsioni sulle quali si auspicava urraxta riflessione, tra cui I'introduzione della
contravvenzione di immigrazione clandestina, apodadstrada ad “effetti difficilmente prevedibili”.

Il Capo dello Stato faceva espresso riferimentasgenza della previsione di cui all'art. B8
dell'esimente della permanenza dello straniergotare che sia determinata da “giustificato motjvo”
essendo il trattenimento rilevante anche alla saeatglla preesistente fattispecie attinente
all'esecuzione dell’espulsione. Il Presidente @chava la sentenza della Corte Costituzionale el5 d
2004, che pur non avendo dichiarato l'illegittimit@ll'art. 14 co. Ser del T.U.l., incriminante la
mancata ottemperanza dell’ordine di lasciare iit@mio entro il brevissimo termine previsto, statu
che un simile clausola fosse, in quell’occasiore Jirea di massima a fungere da “valvola di
sicurezza” del meccanismo repressivo, evitanddakanzione penale scatti allorché — anche al di
fuori della presenza di vere e proprie cause diticazione — l'osservanza del precetto appaia
concretamente “inesigibile” in ragione, a seconéiacdsi, di situazioni ostative a carattere soggett
od oggettivo, di obblighi di segno contrario, owvelella necessita di tutelare interessi confliggent
con rango pari o superiore rispetto a quello ptotalla norma incriminatrice, in un ragionevole
bilanciamento di valori». Altresi, la clausola etata posta in risalto dalla sent. 22 del 2007¢até
delle numerose rimessioni incentrate sull’eccessigsprimento del trattamento punitivo, per la sua
importanza “nell’economia applicativa della fatgsfe criminosa” e — aggiunge il Capo dello Stato —
“per la tenuta costituzionale di disposizioni dehgre [...]".
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commissione di un delitto nei propri confrafiti La Corte costituzionale, con sent.
n. 249 del 2010, ha dichiarato lillegittimita delcitata disposizione del codice
penale, riaccendendo il dibattito sul ruolo detestiche dovrebbero guidare I'agire
del legislatore in materia penale, evocando — miqudare — i principi di materialita

e di necessaria offensivita del reato, oggettoadjlie del giudice delle leggi anche
nella successiva sent. n. 250, concernente la puitéodella contravvenzione di cui
all'art. 10 bis. Come si diceva, le scelte legislative di generabsprimento in tale
ambito e gli esiti dello scrutinio della Corte ctstionale, hanno suscitato
I'attenzione della dottrina, che ha certamenteocbiinportanza dell’attribuzione di
un maggior rilievo penale dell'’eventuale condotiiacita alla circostanza della
presenza clandestina, quanto alla nuova crimiredione del solo fatto dell'ingresso
in chiave di offensivita. Senza tornare sui nog#éssi, € giocoforza segnalare come
tale principio costituisca altra plausibile solumoal fondamentale quesito circa
I'individuazione di una guida alla politica dellinminazione; questione la cui stessa
posizione costituisce un argine alle scelte deklatpre e che qui si sostanzia nella
selezione delle sole condotte portatrici di unaoles, coincidente con il “danno
sociale”, di matrice illuministd* o con la pit attuale messa in pericolo delle
condizioni di esistenza e sviluppo di una socisl'impossibilita di determinare il
bene giuridico leso nel caso di specie e riscoatfarsua concreta offesa, come
sarebbe se le norme penali si interessassero deld'd’essere” di un soggetto o
delle sue intenzioni astratte, detto principio npotrebbe dirsi rispettato dalle
fattispecie incriminatrici che non presidiasserotrigdizionali situazioni di valore
individuali e collettive, unitamente a quei nuoggetti di tutela emersi in ragione
dell’evoluzione sociale, elevando in tal sensoaihgo delle c.d. funziofi®. Tale
principio rappresenterebbe — al contempo — guida ilpdegislatore, nella sua
accezione “astratta” e criterio ermeneutico pergilidice comune, nella sua
dimensione “concreta”, ad evitare che questi ricmadalle fattispecie oggetto di
giudizio condotte prive di attitudine a ledere éne. Proprio nella citata sent. n. 249

del 2010 la Corte costituzionale ha affermato leessaria ricomprensione di horme

283 G.MARINUCCI—E. DOLCINI, op. ult. cit.

284G.D. RoMAGNOS|, Genesi del diritto penajevol. II, Milano, 1823, p. 136.

285G.MARINUCCI—E. DoLCINI, Manuale di diritto penalgVI ed., Milano, 2017, p. 10, nel quale il
bene e definito quale «situazione di fatto o gigagcarica di valore, modificabile e quindi
offendibile per effetto di un comportamento delthm».
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penali diverse da quelle incriminatrici sotto ilipmipio in discorso, censurando
I'introduzione della c.d. aggravante di clandesiinhon valendo essa «a configurare
la condotta illecita come piu gravemente offengiga specifico riferimento al bene
protetto» ma essendo essa funzionale «a connotargenerale e presunta qualita
negativa del suo autore». Non & dunque conformesditGzione, alla luce dell’art.
25 co. 2, la disposizione di un trattamento saratimio piu grave in ragione di uno
“stigma” derivante dall’ingresso o dal trattenimewlella persona in mancanza delle
condizioni previste dalla legge. A seguito dellfomna del 2009, l'ingresso,
argomenta la Corte, sanzionato anche sul piandgoapa puo ripercuotersi su tutti i
comportamenti successivi del soggetto, anche maocagni legame con la
trasgressione originaria, differenziando peiusil trattamento del reo rispetto a
quello previsto per la generalita dei conso€iftisulla base di una condizione
derivante da fatti — ancorché penalmente rilevamtl tutto estranei al fatto di reato,
ledendo anche — & stato sostenuto — il principiesfionsabilita penale colpevéie
Certamente e possibile, a partire da siffatta =tiate, dedurre I'estraneita del
bene giuridico leso dal reo, che si trovi in comiz di irregolare presenza sul
territorio, con quel bene oggetto di specifica lautad opera, tra le altre figure
criminose previste nell’ambito della disciplina xtodicistica che ci occupa, della
contravvenzione di cui all'art. 10is del T.U.l. Rinviando all’'ultimo capitolo del
presente lavoro le necessarie considerazioni suklita, peraltro contestuale, della
Corte costituzionale, in ordine all’espunzione 'datlinamento della sola circostanza
aggravante e non anche della discussa figura cwmeinzionale la cui commissione
avrebbe integrato il presupposto di cui allart. 81 11bis, € certamente utile
ricercare proprio nelle motivazioni della mancaadwcazione dell’art. 1Bisil bene
giuridico tutelato fondamentale nei reati presewi’'attuale contesto normativo in
discorso. Nella sent. n. 250 la Corte afferma d#® sia «agevolmente identificabile
nell'interessedello Stato atontrollo e allagestionedei flussi migratori, secondo un
determinato assetto normatf#®. Il giudice delle leggi corrobora senza riserae |

scelta del legislatore, asserendo che l'assunzamheggetto di tutela penale non

286 Corte Cost. 8 luglio 2010, n. 249.

287 F.CARINGELLA - F. DELLA VALLE - M. DE PALMA , Manuale di Diritto Penale. Parte generale
VI ed., Roma, 2016, p. 625.

288 Corsivi aggiunti.

94



possa considerarsi “irrazionale ed arbitraria” mdocendo, inoltre, quest’'ultimo alla
classe dei beni giuridici “di categoria” tale dax@aunare «buona parte delle norme
incriminatrici presenti nel testo unico del 199&80ome intuibile, il concetto in
discorso €& stato prospettato quale bene giuridicomentale, classificazione
attinente svariate discipline oggetto di tutela jpiarte del c.d. diritto penale
complementare, nellambito delle quali il legisk&aoattui una strategia di “tutela
avanzata”, comminando la sanzione soprattutto aewénzionale per meglio
garantire la conservazione dei c.d. beni pubblioalf, aventi “sicuro rilievo
costituzionale”. Una scelta ormai comune a numemsibiti, disciplinati da
altrettanti Testi Unici, che hanno conosciuto itonso alla tutela penale con
'introduzione di fattispecie, talvolta trovanti ltmazione anche in sede
codicisticg®®. Non & possibile negare che l'avviso della Corte ordine alla
consistenza del bene giuridico oggetto di tutek wh’argomentazione originata
dall’occasiodella fattispecie di ingresso e soggiorno in discoPrecedenti arresti,
apertamente richiamati, si riferiscono all’artidolalel Testo Unico Immigrazione in
tema di espulsione amministrativa dello stranierde#la correlata compressione
della liberta personale, nonché alla figure digaatrodotta dalla I. 30 luglio 2002,
n. 189 nel caso di mancata ottemperanza dell’ordiele Questore di lasciare il
territorio. Con riguardo alla prima ipotesi, la Gaita respingeva l'opinione fondata
sulla non afferenza della normativa al disposto’atel 13 Cost., basata sulla
considerazione che il legislatore “[avesse] avuloacdi evitare, anche sul piano
terminologico, l'identificazione con istituti fanmlri al diritto penale, nel disciplinare
il trattenimento e I'accompagnamento coattivo &ltantiera dell’espellendo; né si
sarebbe registrata un’attenuazione delle garamwimkzzate dal citato articolo ove
le “altre restrizioni della libertd personale” sbsbero esplicate su soggetti di
cittadinanza non comunitaria, giustificando talénusalla guarentigia costituzionale
in vista della protezione di altri e possibilmenteonfliggenti valori
costituzionalmente rilevat’. Non potrebbero i molteplici “interessi pubblici

incidenti sulla materia dell'immigrazione”, per oua grave possa risultare la

289 Gj pensi al c.d. Testo unico ambientale di cid 4gs. 3 aprile 2006, n. 152 “Norme in materia
ambientale” e alla fattispecie di cui all’art. 2%7 rapporto all’art. 452erdeciesc.p., come anche alla
normativa in materia di sicurezza sui luoghi didex

2% Corte Cost.,10 aprile 2001, n. 105.
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percezione delle questioni inerenti la sicurezfardine pubblico connesse a “flussi
migratori incontrollati” porre in discussione I'warsalita della liberta personale e i
corollari che risiedono nelle riserve di legge e giurisdizione. Altresi, con
riferimento alla figura di reato di cui all’art. 14omma Ster, la Corte afferma la
strumentalita di una simile incriminazione rispetib fine di rendere effettivo |l
meccanismo amministrativo collegato alle espulsiadi opera dell’autorita di
polizia?®%, nonché mirando alla rimozione “delle situazioniliteita o di pericolo
correlate alla presenza dello stranieriaffermando pianamente la sussistenza di un
piu generale potere di indiscussa competenza &iyigldi regolare l'intera materia
del governo dei flus&i> La Corte non introduce ma ripresenta e condeaka sent.
n. 250 del 2010 le argomentazioni gia consolidategii anni che pongono il potere
statuale di disciplina del fenomeno quale direttwotlario della sovranita dello
Stato. Del resto, procedendo a ritroso, € lecisensre come il giudice delle leggi
non abbia mai smentito la legittimita di previsi@vienti quali specifici destinatari i
cittadini stranieri e volte ad assicurare, dietrinancia della sanzione penale,
I'osservanza dei provvedimenti amministrativi clestanzino il comando dello Stato
di abbandono del territorio nazionale, in considenae della differenziazione
esistente tra il cittadino — che “[viene a] rapprdgare, con gli altri cittadini, un
elemento costitutivo dello Stato” — e lo stranieitoquale «non ha, di regola, un
diritto acquisito di ingresso e di soggiorno irriatati; puo entrarvi e soggiornarvi
solo conseguendo determinate autorizzazf$hi»Siffatte statuizioni sono state
riferite all’applicazione dell’assai risalente digna del Testo unico delle legge in
materia di pubblica sicurezza, che certamente 1€ @’origine della creazione del
sistema amministrativo dei respingimenti alla freret e delle espulsioni dei cittadini

stranieri, gia presidiato da fattispecie contrawenali anche nel caso di “inesatto

291 Al tempo della rimessione della questione di lagita alla Corte Costituzionale, I'ordine di cui
all'art. 14 co. Sbis doveva essere ottemperato nel limitato termire@rdjue giorni, attualmente
fissato in sette, e prevedeva la pena dell’arréatsei mesi ad un anno, introdotta dalla leggeglol
2002, n. 189. Attualmente € comminata la sola muolta esente da un certo simbolismo, visti gli
elevati importi individuati. La fattispecie contetap'esimente del giustificato motivo
dell'inottemperanza a cui si € sopra fatto rifeniteee che é stata richiamata dalla stessa Coresdia
autorevoli interpreti nel commento delle fattisgepenali successivamente inserite nel Testo unico.
La sent. 8 luglio 2004, n. 223 ha dichiarato Igitimita costituzionale del commadasinquies
inserito dalla c.d. legge Bossi-Fini, nella parteiui stabiliva per il reato di cui al commaes-la
misura dell’arresto obbligatorio.

292 Corte Cost. 13 gennaio 2004, n. 5; 2 febbraio 26022.

293 Corte Cost. 23 luglio 1974, n. 244,
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adempimento” dell’ordine di abbandono del territétt. Né il mutare del contesto
normativo, con riguardo alla disciplina di pocoiaipinte I'impianto attuale, aveva
posto in dubbio la peculiarita della posizione aedtraniero di fronte alla legge,
ribadendo che ‘“inerisce al controllo di costituabta sotto il profilo della
disparitZ® di trattamento considerare le posizioni messe rédreoto, non gia in
astratto, bensi in relazione alla concreta fattigpeggetto della disciplina normativa
contestata”, ovvero I'espulsione del soggetto abe abbia un diritto di residenza nel
territorio dello Stat&’®. L’estrinsecarsi, dunque, di una regolamentazioneata su
unoius excludendnon fine a se stesso ma inerente e passante pend&razione di
plurimi interessi pubblici “quali la sicurezza edanita pubblica, I'ordine pubblico, i
vincoli di carattere internazionale e la politiGazionale in tema di immigrazione”. |l
contorno costituzionale al disegno della leggerada € individuato dalla Corte nel
solo divieto di sconfinamento della manifesta ilnagvolezz&’. E forse nella sent.
n. 353 del 1997, avente ad oggetto proprio lo sumutlla stregua della sostenuta
irragionevole impossibilita di discriminare le pidelicate “vicende umane” e
differenziarne il trattamento ai fini dell’'espulsigg®® che la Consulta ha fornito la pit
esplicita asserzione dellineludibilita, per il Isigtore, e dellimpossibilita di
abdicare al compito di “presidiare le frontierahgedendosi I'elusione delle regole

2% Gli artt. 150 e 152 del R.D. 18 giugno 1931, n.a&#8buivano al prefetto il potere di espellere
gli stranieri “condannati per delitto”, nonché “dewiati per contravvenzione alle disposizioni” del
capo | del titolo V, inerente il soggiorno degliastieri, oltre che nell'ipotesi nuovamente disciplia
in epoca repubblicana di espulsione a seguito cliede del Ministro degli interni. Ai sensi dell’art
152 i prefetti delle province di confine ricorrewaallo strumento del foglio di via obbligatorio
contenente un itinerario cui attenersi nell’'usdigh territorio nazionale, con la previsione deléana
dell'arresto ove se ne fossero discostati. Quéstial previsione, a fronte del disposto dell’'art. 16
Cost., aveva formato oggetto della rimessione dalka sent. n. 244 del 1974. La normativa in
questione é stata abrogata solo ad opera del D.dic@mbre 1989, n. 416 come conv. dalla |. 28
febbraio 1990, n. 39, immediatamente prima dellfappzione della legge di delega alla base
dell'attuale Testo Unico Immigrazione.

2% Ancor prima della decisione appena citata, anahegde, Corte Cost. 26 giugno 1969, n. 104.

2% Corte Cost., 24 febbraio 1994, n. 62.

297 vi,

298 Con riferimento all'art. 7, co. 2, D.l. 30 dicersht989, n. 416. Quella dell'articolo oggetto di
rimessione era, di fatto, la prima disciplina sisé¢ica in materia di espulsione dello stranier@ela
prima volta introduceva diritti del cittadino naaliano in tale frangente, tra cui I'obbligo di
motivazione del provvedimento, di indicazione dezai di impugnazione esperibili avverso i
provvedimenti negativi notificati, nonché I'efficacsospensiva dell'impugnazione, ad eccezione
dell'espulsione a firma del Ministro degli intemnia residualita dell'impiego di metodi coattivi di
attuazione dell’'ordine. Come si dira, la riformaofggetto di critiche per la supposta inefficacih de
sistema delle espulsioni.
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poste a garanzia “di un ordinato flusso migrator@dunque a protezione della

collettivita nazionale.

Il contributo della Corte costituzionale nella aéfione degli interessi che |l
legislatore ha in mente nella definizione dellecitina in materia di immigrazione e
evidente e prelude probabilmente la stessa indazidune del bene giuridico tutelato
nelle fattispecie penali poste a presidio dell'tifga dell’osservanza della
normativa di settore — il cui impiego, come si 6t®j € piuttosto risalente — come
anche nei reati di piu recente introduzione, velti impedire lingresso dello
straniero privo di titoli come pure il radicamersiol suolo nazionale di chi si trovi,
anche successivamente, in condizione irregolarezi@aando il locatore di

abitazioni e il datore di lavof®’.

Come e stato autorevolmente argomentato, I'int&i@rma normativo in materia
di immigrazione si compendia nella messa a sisteimbberta, quali quelle di
ingresso e soggiorno nel territorio, e di intergasbblici, primariamente la tutela
dell'ordine pubblico e il controllo delle frontier&n approccio statalista, che nella
prima parte di questo lavoro si e provato ad ameoaia nascita delle nazioni come
attualmente concepite, condurrebbe ad attribuiteva costituzionale ai soli
interessi, venendo costituire — invece — I'eseocdiitali liberta il momento di offesa
presuntaex legeagli stessi, interferendo queste con le sferespwfisabili alla
costruzione statale: il territorio ed il popologrdificato in base al possesso della
cittadinanza. Una ricostruzione che non sarebbebtEimmsenza alcuno smorzamento
dovuto all'adeguamento all'ordinamento internazlereasovranazionale ed al rilievo
costituzionale assegnato all’asilo, come pure dBarva di legge in materia di
determinazione della condizione giuridica dell@stero. Il sistema normativo in cui

lo straniero & calato ha la sua origine nella seatarale della creazione del diritto

29 Gj pensi al delitto previsto dal noto art. 12¢@l 5bis T.U.I., che punisce con la reclusione da sei
mesi a tre anni la condotta di chi alloggi o cediéoto oneroso, al fine di trarre ingiusto praditiun
immobile ad uno straniero che sia privo di titolsdggiorno, disponendo la confisca del fabbricato,
nonché alla previsione dell’art. 22 co. 12 che pomil’'occupazione a titolo dipendente di lavoratori
stranieri privi del permesso di soggiorno ovvercuil permesso sia scaduto e del quale non sia stato
regolarmente chiesto il rinnovo, ovvero nel cascedioca o annullamento del titolo. La pena della
reclusione é della stessa misura della norma appansi aggiunge con la multa di 5000 euro per
ogni lavoratore impiegato.
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pubblico delle democrazie rappresentative, con uagtteristica di profonda
difformitd da ogni ambito di intervento della paé legislativa, riferendosi tali
indirizzi a soggetti per definizione estranei avem dei cittadini rappresentati. Se
sul versante interno dello scrutinio di legittimdastituzionale in ordine all’'accesso
alle prestazioni essenziali ed ai diritti soci#di,statuizioni del giudice delle leggi si
sono caratterizzate per il perseguimento dellaagagile eguaglianza e dignita, il
discorso e rovesciato con riguardo al sindacatoeirie le limitazioni legislative
dell’esercizio delle liberta di ingresso e soggafA Un corpo per il quale potrebbe
adottarsi I'espressione “diritto della frontieraln sistema articolato e composto da
norme attributive di poteri amministrativi ablatdlii respingimento ed espulsione che
ha conosciuto l'innesto di disposizione incrimimn@fr inserite al precipuo e
dichiarato scopo di rendere effettivo I'impianto imateria di presenza ed
allontanamento del cittadino non comunitario dalrittrio nazionale. A tal
proposito, ma anche con riferimento al primo de2 dmbiti oggetto di intervento da
parte della Corte costituzionale, si € parlatordi viaffermazione contemporanea del
concetto di territorio rispetto all’ordinamento emtazionale ed i vincoli alla
discrezionalita della maggioranza politica inteote esso comporti; in tal senso si
assiste alla “riscoperta dei confini”, ove le dirsimi del fenomeno migratorio siano
percepite come inaccettabili in un dato momentoicsip ma ribadendosi altresi la
rilevanza giuridica del concetto di territorio geéiogo del riconoscimento dei diritti
che lo Stato esplicante la sua sovranita compizomronti degli individui presenti,
ancorché in modo non coincidente con il trattamesgettante ai cittadi?fil. A
completare il quadro si aggiunga il rilievo chenijgia discrezionalita in capo al
legislatore, riconosciuta dalle citate statuizidella Corte costituzionale in tema di
limitazione delle liberta inerenti I'accesso alriario — a mente le sole eccezioni
imposte in tema di asilo — investe in modo pecalita scelta del ricorso alla
sanzione penale, nell’ambito di quel processo letiv® comune a molte esperienze
definito di “crimmigratiori. Senza reiterare le considerazioni svolte sulEncanza

di irrazionalita e strumentalitd nell'assunzione aggetto di tutela penale

300 M. SAVINO, La Corte costituzionale e 'immigrazione. Quale gadigma?in AA. VV., Per i
sessanta anni della Corte costituziona®nvegno scientifico 19 — 20 Maggio 2016, Milag617,
pp. 166 — 160.

301 S, CassESE Territori e potere.Un nuovo ruolo per gli StatiBologna, 2016, p. 88
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dell'interesse all'ordinata gestione dei flussi,licontestato nesso di strumentalita
tra questo e la protezione di ulteriori “beni gilici finali”, non puo tacersi il piu
stretto legame tra la scelta dell’'uso deBtrumentundella pena e la compressione
dell'interesse individuale, non certo irrilevantente sul piano amministrativo. Lo
scrutinio di costituzionalita ha cosi assunto ualaudi bilanciamento usualmente
ancorato al criterio della non manifesta irragiarvlezza — come nelle sentt. n. 34 del
1995 e n. 78 del 2087 — non senza esempi di ricorso al canone dellaapien
ragionevolezza — come avvenuto riguardo alla cg@yravante di clandestini&.
Alla stregua del quadro normativo vigente, imprtmtalal Testo Unico, puo
certamente affermarsi che, dinanzi all’ordinamegiteridico nel suo complesso, lo
straniero “resti un ospite” e che la sua situaziaiepresume temporanea,
agevolandosi — o rendendo obbligato — il suo roim patria. Un sistema, questo,
sorto prima ancora che dalle spinte di una suppbtstaergenza migratoria”,
dall'esigenza di adempiere agli impegni assuntipsaiho internazionale con l'allora
Convenzione di Schengen, e di realizzare un sisténfeontiere esterne comuni
abbattendo quelle intertfé

302 | a decisione vertendo sulla conformita dell’artbig del D.L. 30 dicembre 1989, n. 416,
introdotto dal D.L. 1993, n. 187, che puniva conrdglusione da sei mesi a tre anni lo straniero
destinatario di un provvedimento di espulsione “clo@ siadoperaper ottenere dalla competente
autorita diplomatica” il documento di viaggio nesamso al fine di ottemperare all'ordine di
abbandono del territorio. La fattispecie omissivee@surata sul profilo dell'indeterminatezza delle
azioni esigibili al fine di non incorrere nell’apgdzione della pena, tuttavia non sfugge alla Clarte
finalita perseguita dal legislatore in termini dfegtivita del procedimento espulsivo, oltre chédlale
facilitazione della sua attuazione, lo straniemdendo (od omettendo di rendere) con la sua candott
pit agevole I'individuazione dello Stato verso operare il rimpatrio. L'evocata sent. n. 78 del 200
ha caducato gli artt. 47, 48 e 50 della legge aullhamento penitenziario 26 luglio 1975, n. 354
escludenti I'accesso alle misure alternative adiedzione per i cittadini non comunitari. Pur padien
il legislatore tenere in conto il dato della ciftsmhza non comunitaria della persona detenutade se
di differenziazione della disciplina di accessoesgcuzione delle misure, nonché nella creazione di
nuovi appositi istituti alternativi, ben diversala radicale esclusione dall’accesso alle misure di
un’intera categoria di soggetti, selezionata sbidse di una qualita priva di univoco significato
rispetto ai valori rilevanti in tema di attuaziodell’art. 27 Cost., al punto che “la finalita repseva
finisce per annullare quella rieducativa”.

303 Al contempo, infatti, la citata sent. n. 249 delL@ ha affermato che la necessita di determinare il
rango costituzionale dell'interesse posto in corap@ane con la limitazione di un diritto fondamental
ed inviolabile (quale quello alla liberta personale verificare che tale circoscrizione risulti
ineluttabile, richieda un esito positivo del vagtiositivo di ragionevolezza, “non essendo suffitgen
ai fini del controllo sul rispetto dellart. 3 Costl'accertamento della sua non manifesta
irragionevolezza”.

304 P, BoNETTI, | profili generali della normativa italiana sugltsnieri dal 1998 in B.

NASCIMBENE (a cura di)Diritto degli Stranierj Padova, 2004, p. 15.
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2. La contravvenzione di ingresso e soggiorno illegald territorio dello Stato.

Compiuto un approfondimento sulle ragioni delladmsposizione della tutela
penale al corretto svolgimento della funzione pigdabldi gestione dei flussi e
determinazione delle “politiche migratorie”, peraus la rubrica dell’art. 3 Testo
Unico in materia di Immigrazione, si puo procedali&analisi delle figure di reato
maggiormente rappresentative di tale approccio sletyo e delle diverse
declinazioni che il tentativo della salvaguardiatale interesse ha conosciuto. La
contravvenzione di cui all’art. 10bis del T.U.lt&ats introdotta a partire dal d.d.l. n.
733 presentato dal Governo, che prevedeva, prigia, flinserimento di un delitto
punito con la pena della reclusione da sei mesuattiqp anni ove il cittadino
straniero, facesse ingresso nel territorio delbidsin violazione delle disposizioni di
cui al Testo Unico (D.Lgs n. 286 del 1998), da @cdirsi nel corpus normativo nel
quadro del c.d. pacchetto sicurezza. Nell'origindilgegno era disposta la misura
precautelare dell’arresto obbligatorio dell’autoni@, ordine all’apertura di un
procedimento penale da decidersi con le forme del direttissimo. Il giudice
procedente, nel pronunciare sentenza di condannehlze ordinato I'espulsione del
cittadino straniero a titolo di sanzione sostitatilza proposta governativa si inseriva
in un momento storico di tendenziale chiusura dmiati di ingresso, passante
attraverso I'abolizione dell’istituto della presimze di garanzia per l'accesso al
lavoro dello stranief8® la riduzione delle quote dei flussi in entratalae
diminuzione delle categorie di soggetti di cui spossibile chiedere il
ricongiungimento familiare, unitamente ad un geleetiaasprimento del sistema
amministrativo regolante la condizione dello steanigia presente e la possibilita di

permanenza sul territorio, nonché la creazionendsoito — sistema di fattispecie

305 _a figura dellosponsorera stata introdotta nell’'ordinamento con I'art.dz8 T.U.l. Il cittadino
italiano o lo straniero regolarmente soggiornaptesentando richiesta nominativa alla Questura
individuata in base alla provincia di residenzd’idénte, potevano farsi garanti del regolare @sgo
del beneficiario allo scopo di consentirgli I'insaento nel mercato del lavoro, subordinatamente
all'attestazione della disponibilita di una solurmoabitativa, della capacita di copertura dei qusstiil
sostentamento e l'assistenza sanitaria per tutharéa del permesso di soggiorno. La |. n. 189 del
2002 ha sostituito I'art. 23, introducendo la figuatei “titoli di prelazione”, ossia attestazioni di
partecipazione a programmi formativi svoltisi naeBe di origine del potenziale lavoratore straniero
tali da rendere possibile la deroga all'ordinarieceanismo di instaurazione di rapporto di lavono co
cittadino straniero residente all’estero del cantgsente riformato art. 22, subordinata
all'attestazione dell'indisponibilita di un lavooae presente sul territorio nazionale da adibite al
medesima mansione.
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penali concepito allo scopo di rendere operativenéachina delle espulsioni per il
tramite dell'obbligatorietd dell’azione penale ellelemisure di restrizione della
liberta personale che ne costituiscono consuettugicd®®. Su tale strumentario
torneremo nelle pagine seguenti, rinviando per tnmmanto le considerazioni
sull’efficacia di tali scelte di politica legislat.

Come risulta evidente dalla lettura dell'attualespdisto, la fattispecie contempla
tanto la condotta dell’ingresso in assenza deli #talelle condizioni stabilite dalla
legge (v. infra) quanto del trattenimento irregelaul suolo nazionale. Come e stato
sostenuto, la figura (o le figure, secondo un atreiso) di reato introdotta nel 2009
possiede un carattere definito “apertamente saatbdn”, componente
fondamentale di un intervento volto a creare untinaom tra gli status di
irregolarita ed il perfezionarsi delle ipotesi zipate, connettendosi il contenuto del
disvalore delle stesse in linea retta con le situazdi violazione delle norme
amministrative volte a limitare I'esercizio di gleetmere liberta” di cui si € detto nel
precedente paragraf. Non si dimentichi, a completamento del quadrccim &
calata la figura in analisi, che lintroduzione ldektessa € stata esplicitamente
motivata nelle maggiori sedi istituzionali dal pegaimento del fine ultimo di
superamento del supposto impasse provocato dalia direttiva rimpatri
(2008/115/CE), recante la previsione della parterctantaria del cittadino di Paese
terzo al centro di una procedura di espulsiondetatorio quale strumento generale
per l'allontanamento, fatta salva per gli Stati dassibilita di ridurre o di non
concedere il termine per 'adempimento volontared domando. A scongiurare |l
pericolo che il meccanismo dellemananda direttia, parere del Governo,
paralizzasse del tutto il sistema dei rimpatri, stata — quindi — considerata e
proposta l'introduzione di una figura di reato ak@puo scopo di comminare
I'espulsione in luogo di altra pena, come conserddll’art. 2 della citata direttiva,
che pone fuori dai confini applicativi dello strumie i cittadini di Paesi terzi

destinatari di rimpatrio “come sanzione penale me@onseguenza di una sanzione

306 5. CENTONZE, Sicurezza e immigrazione. La nuova disciplina @fethigrazione dopo il c.d.
pacchetto sicurezz&adova, 2009, pp. 95 — 96.

307 A, CAPUTO, Nuovi reati di ingresso e soggiorno illegale deltraniero nello Statoin S.
CORBETTA, G. GATTA, A. DELLA BELLA (a cura di)Sistema penale e “sicurezza pubblicap. cit., p.
235.
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penale®®® La supposta incompatibilita dell'incriminazione se dello status di
irregolarita rispetto alla direttiva rimpatri, diveta vincolante per i legislatori
nazionali ben prima dell’entrata in vigore dellanl.94 del 2009, costituira oggetto
del promovimento del giudizio di costituzionalitéirantato nella citata sent. n. 250
del 2010, assumendo il giudice rimettente che tasfecie in analisi fosse stata
concepita al precipuo intento di “rovesciare il pafgo tra regola ed eccezione”, e
divenire ordinaria modalita di espulsione dell@astero, senza lasciare — dunque —
alcuno spazio alla direttiva, implicante I'impiedel rimpatrio con assegnazione di
un termine per I'esecuzione volontaria quale reg@aerale, derogabile al ricorrere
dei presupposti contemplati dalla fonte comunitatria cui le ipotesi di previsione
legislativa dell’espulsione quale sanzione pefidle Nel corso delliter
parlamentar&®, emerse la volontd governativa pit che di far lewdl’efficacia
deterrente della minaccia di una pena detentiva é&hebbe avuto I'effetto opposto
in termini di allontanamento degli irregolari) diepedere una pena pecuniaria ed
utilizzare uno scarno e celere processo penaleeql@tus per comminare
I'espulsione direttamente ad opera del giudice guleate. Il reato, collocato non
immediatamente dopo il delitto di favoreggiamenéti'snmigrazione di cui all'art.
12, come nell'iniziale disegno, ma a seguire ilpdsto dell'art. 10 in tema di
respingimento alla frontiera, & stato cosi trastigmn contravvenzione, disponendo
la pena dellammenda da 5.000 a 10.000 euro ephleabilita dell’oblazione

estintiva del reato ex art. 162 c.p.

308 Comitato parlamentare di controllo sull'attuaziodell'accordo di Schengen, di vigilanza
sull'attivita di Europol, di controllo e vigilanza materia di immigrazione. Audizione del Ministro
dellinterno in merito alle misure avviate per nogare l'efficacia della normativa in materia di
immigrazione del 15 ottobre 2008. La direttiva ratp € stata pubblicata nella Gazzetta dell’Unione
il 22 dicembre 2008, mentre la |. n. 94 del 20@h&ata in vigore '8 agosto 2009.

309 Ordinanza del Giudice di Pace di Lecco (sez. distta di Missaglia) n. 292 del 1 ottobre 2009 in
Foro italiano, 2010, II, 40.

310 Nella stessa audizione del Ministro dell'intermpsa posta in nota si legge: «il Governo insiste,
pur prevedendo una pena pecuniaria e non detema@hé la direttiva europea stabilisce che la
regola per l'allontanamento dei cittadini extracaitari sara l'invito ad andarsene [...] Noi quindi
vogliamo disegnare il reato di immigrazione clarnihes o di ingresso illegale puntando
principalmente sulla sanzione accessoria del paivvento giudiziale di espulsione emanato dal
giudice, piuttosto che sulla sanzione principale slra una sanzione pecuniaria. In questo modo
possiamo procedere all'espulsione immediata corpnawvedimento del giudice, applicando la
direttiva europea ma eliminando l'inconveniente ohepregiudicherebbe I'efficacia, perché come ha
dimostrato l'esperienza italiana l'invito ad andaessignifica che nessuno verrebbe piu espulso».
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2.1 Il soggetto attivo e la natura del reato.

L’autore del reato di cui, non puo che esseretiadino straniero, privo della
nazionalita di un Paese membro dell’Unione europeajente l'art. 1 del Testo
Unico Immigrazione, accomunante tale qualita giogada quella dell'individuo
apolide. La disposizione va naturalmente letta itz dell’art. 20 del Trattato sul
funzionamento dell’Unione europea, riguardante itadinanza europea, qualita
“aggiunta” allo status civitatisindividuale nelllambito degli Stati membri, che
residualmente vale ad individuare i “cittadini dag3i terzi” di cui al Codice delle
frontiere Schengen che non possono giovarsi détadidi libera circolazione e
stabilimento. Fanno eccezione, tuttavia, i “benefic del diritto alla libera
circolazione ai sensi del diritto unionale” di @ll’'art. 2 punto 5. Era inizialmente
disposto dal capoverso dell’art. Hs che le disposizioni incriminatrici di cui al
primo comma non potessero applicarsi nei confrdelio straniero destinatario di un
provvedimento di respingimento ad opera della plidi frontiera ai sensi del
precedente art. 10, cosi fugando i dubbi deglirpnegi in tema di compatibilita tra
I'obbligo di denuncia nei confronti dello stranieiroegolare ex art. 331 c.p.p. e la
doverosita dellimpedimento amministrativo dell'asso dello stesso al territorio,
sfera alla quale non & estraneo lo stesso posfoodiiera®!, Ulteriormente, un
intervento del legislatore del 2011 ha visto estesid’area di non applicazione della
fattispecie con riferimento ai controlli di fronteeeffettuati sui soggetti identificati in
uscita dal territorio nazionaf®. Simile previsione & stata definita quale un elatime
negativo del fatto tipico teso a circoscrivere miti applicativi della figura
considerat¥® o, per altro avviso, pill che un elemento definiton negativo della
portata della norma penale, la previsione di cib.&l 89 del 2011 costituirebbe una
causa sopravvenuta di non punibilita, che ha ilffesmdamento nell'inesistenza di un
qualsivoglia interesse punitivo dell’'ordinametifo Si tratterebbe, tuttavia, di una
previsione che non puo spiegare i suoi effetti caifronti di coloro i quali siano

risultati sprovvisti di documenti di identita in@vtuali controlli in uscita, rendendo

311 S.CENTONZE, Sicurezza e immigrazionep. cit., pp. 105 — 106.

312p,L. 23 giugno 2011, n. 89, conv. con modif., dall2 agosto 2011, n. 129.

313 R.BRICCHETTI-L. PISTORELLI, L'ingresso illegale diventa reato di clandestini@ommento a |.
15 luglio 2009, n. 94n Guida al Diritto, n. 34, 2009, pp. 29 — 32.

314 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., pp. 98 — 99.
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comunque astrattamente possibile configurare itorgeei confronti di chi non
soddisfi tale requisifd®. D’altronde, riprendendo la tesi che propende |ser
sopravvenuta causa di non punibilita, una similecaaza di interesse punitivo dello
Stato dovrebbe darsi in tutti i casi in cui lo stesio abbandoni volontariamente il
territorio, non solo — dunque — nei soli casi imegli sia effettivamente identificato
all'atto di uscire dal territorio. Ci si trovereblie presenza, piu verosimilmente, di
una implicita conseguenza della scelta di incrimioae e delle sue reali finalita,
sollevando l'autorita di polizia dall’obbligo di pporto all’autorita giudiziaria e un
alleggerimento dell’attivita della stessa in ordanéatti ormai privi di rilievé®. Non
pud tuttavia non svolgere simili riflessioni senpmendere coscienza della
drammatica e ormai annosa situazione presentefralfaiere settentrionali dello
Stato, naturalmente le uniche attraversabili talgiicsoggetti che fossero intenzionati
ad ottemperare al comando della legge penale, ongsapevoli della condizione di
illegalita rilevante sul piano penale, lasciandotdtritorio, quanto da coloro —
certamente piu numerosi — intenzionati a prosegiitero “progetto migratorio”
valicando i confini di un Paese che ha rappresensatio la piattaforma da
attraversare per raggiungere ulteriori Stati eurdpeSi pensi, in particolare alla
questione dei minori stranieri non accompagnatialla sistematica prassi di
respingimento degli stessi operata da parte deliorita di frontiera, come
denunciato in inascoltati appelli dalle maggiorjamizzazioni umanitarfé®. Come
sin da subito statuito dai giudici di merito, noncenfigurabile il reato ove la

condotta considerata sia quello dello straniero feleeia ingresso in Italia scortato

315 L, Corpi, Il reato di ingresso e soggiorno illegale nel teorio dello Statp in L.
DEGL'I NNOCENTI(a cura di)Stranieri irregolari e diritto penalgMilano, 2013, p. 58.

316 A. CAPUTO, loc. ult. cit.

317 per citare il caso del confine italo-francese dntimiglia, in particolare a seguito del ripristino
dei controlli di frontiera sulla base del Ret)51/2013, € assai significativo il dato della peali
francese delle Alpi Marittime, in base al quale selo anno 2017 circa 46mila persone sono state
sottoposte a controllo e nel 97 % dei casi fattgettg diRefus d’entré® comunque respinte verso
I'ltalia.

Si veda Viaggio tra i ragazzi che dormono sotto un ponte Mentimiglia su
https://lwww.internazionale.it/reportage/annalisadi/2017/12/22/migranti-ragazzi-ventimiglia
Per unreportagesugli spostamenti irregolari sul suolo italiand oégranti in uscita dal territorio si
veda la video-inchiestdn tratto della tratta(2016) disponibile presso:
https://lwww.premiorobertomorrione.it/film-inchiesta-tratto-della-tratta-2016/

318 INTERSOS Onlusl minori stranieri non accompagnati lungo il condirsettentrionale italiano
Rapporto 2017 a cura di. Disponibile su:
https://www.intersos.org/wp-content/uploads/201#Rabporto-MSNA.pdf
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dalle autorita di un Paese finitimo in esecuzioekpidovvedimento di respingimento
da queste adottatt.

Certamente le condotte considerate valgono ad rartegun reato proprié®.
Come fu immediatamente rilevato dalla giurispru@emz merito, nonostante la
mancanza di esplicito richiamo, la fattispecie rpmieva essere letta se non con
riferimento all'art. 19 co. 2 T.U.l., escludentel aevero dei soggetti passibili di
espulsione amministrativa dal territorio gli steemiminori degli anni diciotto. In tal
senso e con particolare riguardo al capoverso dwlana in tema di divieti di
espulsione e respingimento, i Giudici di pace hadimoostrato propensione per la
“incompatibilitd” tra quest'ultima e la fattispeciencriminatrice, sul versante
dell'irregolare trattenimento e per il difettarell@demento psicologico per quanto
attiene all'ingresso illegaté'. Tale genere di motivazioni, certamente tese a far
prevalere interessi statuali rilevanti nella matequelli qualificati sul piano
internazionale come “superiori del fanciufté?, si connotano — tuttavia — per una
certa laconicita delle motivazioni, rendendo neaessdelle precisazioni. Puo
ravvisarsi unfavor del legislatore nei confronti del minore stranietale da
consentire deroghe alla normativa del testo unioo gferimento alla doverosa
garanzia di una protezione ove questi sia privaudifamiliare in ltalia o versi
comunque in stato di abbandono (artt. 31, 32 e 88phsiderate le prestazioni
essenziali da erogare da parte delle pubbliche amstrazioni (si vedano gli artt. 35
e 38) da riconoscere allo scopo di garantirne rittdi al sereno sviluppo e alle
disposizioni in materia di ingresso, con previsioledia possibilita di concessione di
autorizzazioni all’accesso del familiare (art. 3Thi ritrae dal particolare sistema di

tutele, tra l'altro di recente rafforzato con rigta ai minori non accompagnati dalla

319 Giudice di Pace di Domodossola 3 novembre 2008piriere del Meriton. 1 2010, p. 61.

320 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionein G. AMATO (a cura di),Reati in materia di
immigrazione e di stupefacenfiorino, 2012, p. 98; CMORSELL|, Trattato di diritto e procedura
penale dellimmigrazioneRoma, 2017, p. 350; G.GATTA, “ll reato di clandestinita” e la riformata
disciplina penale dell'immigrazionén Diritto e procedura penalen. 11 del 2009, p 1326.

321 Tribunale per i minorenni Bari, Decreto di archione dell’l1 dicembre 2009 {Dorriere del
Merito, n. 4 del 2010.

322 Sj pensi, in particolare, alla Convenzione stittdidel fanciullo, adottata dall’Assemblea delle
Nazioni Unite il 20 novembre 1989 e ratificata Wtllia con legge 27 maggio 1991, n. 176. L'art. 3
della Convenzione dispone che in “tutte le decisimiative ai fanciulli, di competenza delle
istituzioni pubbliche o private di assistenza skegidei tribunali, delle autorita amministrativelegli
organi legislativi, I'interesse superiore del fanid deve essere una considerazione preminente”.
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l. n. 47 del 2017, l'esistenza di un diritto al gmyno in capo agli individui
infradiciottenni, propende per I'inapplicabilita ineonfronti degli stessi dell’'una o
dell’altra delle condotte di cui all’art. 1is*?3 In base a tale avviso, da un lato, vista
la sistematica tutela differenziata in capo al menstraniero e alla prevalenza
dell'interesse alla sua crescita su quello dellat&all'espulsione di cittadini non
comunitari irregolari, non potrebbe concepirsi sitaazione di clandestinita in capo
a questa categoria di soggetti, incombendo — arzil 1ina ampia serie di attori
istituzionali I'obbligo di “rendere legale” la peanenza degli stessi: lillecito
trattenimento sarebbe dunque “un reato che il meinoon pud connetterd;
dall'altro, anche se con un nesso meno diretto, potiebbe ritenersi punibile
I'ingresso dello straniero minore, per l'incoerengastanziale che deriverebbe
dall'affermazione di un missione di protezione roeinfronti dello stesso, ove
presente sul territorio: sarebbe dunque illogice dsultasse penalmente rilevante
'antefatto logico della presenza del minore sublsunazionale, consistente
nell'ingresso irregolare, anche guardando all’'igsptdi sospensione del processo
celebrato dinanzi al giudice di pace ove il citterdstraniero promuova domanda di
protezione internazionale, che deve essere ricartasal minore in ragione del solo
possesso di taktatus?®, Una decisione di “non luogo a procedere” dovretiineque
costituire il naturale esito di un procedimento ak 10bis, salva la necessita di
accertare I'effettiva minore eta. A tutto cio sigagga il quadro delineato dalla gia
ricordata recentissima |. n. 47 del 2017, che gselgnnemente, afferma che i minori
stranieri non accompagnati sono titolari dei dinttmateria di protezione dei minori
a parita di condizioni con i minori di cittadinanizaliana o europea. Al citato art. 19

risulta aggiunto il comma flis, a tenore del quale, “in nessun caso puo displorsi

323 A, DELLA BELLA, Il minore straniero e il reato di immigrazione cldesting commento a
Tribunale dei Minorenni Di Bari, decreto di arclizione, 11 dicembre 2009, @orriere del Meritq
n. 4 del 2010, pp. 424 — 429; MiazzI —G. PERIN, Legge n. 94/2009: peggiora anche la condizione
dei minori stranieriin Diritto, immigrazione e cittadinanza. 4 del 2009, pp. 178 — 209.

324 Gia in base all'art. 28 lett. a) del D.P.R. 31stgal999, n. 394, “nei casi in cui la legge dispong
il divieto di espulsione, il questore rilascia ienqnesso di soggiorno per minore eta [...]". La
disposizione risulta in parte superata dal recarttelO della |. n. 47 del 2017, rubricato “Permess
soggiorno per minori stranieri per i quali sonota&ieil respingimento o I'espulsione” in forza del
quale “In caso di minore straniero non accompagrrattracciato nel territorio nazionale e segnalato
alle autorita competenti, il permesso di soggigreo minore eta e rilasciato, su richiesta dellgszie
minore, direttamente o attraverso l'esercente dpaesabilita genitoriale, anche prima della nomina
del tutore ai sensi dell'articolo 346 del codicélej ed € valido fino al compimento della maggiore
eta”.

325|n part. L.M1AzzI —G. PERIN, Legge n. 94/20Q%p. cit., pp. 191 — 192,
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respingimento alla frontiera di minori stranierimm@ccompagnati’. Allo stesso
tempo, recando I'art. 19 ulteriori ipotesi di ditaedi espulsione e di respingimento,
potra affermarsi sussista in capo allo straniekoicarrere contestuale degli estremi
di siffatta casistica e della situazione di irreggiah del soggiorno, un’autorizzazione
a risiedere nello Stato, senza che abbia luoganiflitto tra la situazione del soggetto
e l'ordinamento. Finché questi sia inespellibilenndovra considerarsi illegale la
permanenza, purché continuino ad esistere le comidizostative al suo
allontanament$®. Ulteriori specificazioni in merito alla mancanzim capo al
cittadino non comunitario o all’apolide, dei reqtiiper il regolare ingresso e la
prosecuzione del soggiorno in Italia sono svoligpaeagrafi seguenti.

Le due condotte considerate dalla norma presenteino oculi sostanziali
differenze, essendo incriminata tanto un’azione mam necessariamente in modo
puntale quanto la protrazione di una particolareiagione antigiuridica. Alle
locuzioni utilizzate dalla norma corrispondono pattivamente, una condotta attiva
istantanea ed una a carattere permanente il clémamtidoveroso &€ omissifa.
Com’é stato detto, il reale fulcro della riformald2009 & da scorgersi
nell'introduzione di tale ultima incriminazione datura permanent&. Prevalente &
la tesi per la quale le condotte tipizzate cost@ano modalita distinte e tra loro in
rapporto di alternativita, realizzative di un unieatd?®. Non porterebbe, tuttavia,
alla possibilita di concorso la diversa configucaw delle due condotte come distinte
figure di reato, essendo chiaro che esse sianoneati in rapporto di esclusione
reciproca: in presenza di ingressantra iusla permanenza successiva non sarebbe
punibile a titolo di autonomo reato, dal momente cim soggiorno illegale ha per

presupposto un ingresso non riconducibile all’igpiacriminata dalla prima parte

326 P, MOR0OzZO DELLA Rocca, Inespellibilita e regolarizzazione dello straniemresente sul
territorio nazionale in MOR0OzzO DELLA ROCCA (a cura di)lmmigrazione e cittadinanzal orino,
2008, p. 174.

327 Corte Cost. 8 luglio 2010, n. 250.

328 P, PisA, La repressione dellimmigrazione irregolare: un'aspione incontrollata della
normativa penalet Diritto penale e process@009, n. 1 Suppl., pp. 5 - 8.

3291n tal senso in particolare G.GATTA, “Il reato di clandestinita” e la riformata disciplapenale
dell'immigrazione,op. cit., pp. 1323 ss.; IMASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestino: tra
misure penali simboliche e negazione reale deittdirin O. MAzzA — F. VIGANO, Il 'pacchetto
sicurezza' 2009Torino, 2009, p. 38;. CoRDI, Reato di ingresso e soggiorno illegala op. cit., p.
55.
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dell'art. 10bis**°. Discenderebbe da una lettura della norma infanadituso della
logica trarre la conclusione che la realizzazioedleddue condotte tipizzate non
possa far pensare alla compresenza di reati (neyathe dagli assertori della
seconda tesi), essendo unico il disvalore intrioseia violazione della normativa in
materia di immigrazione, anche nell'ipotesi in eatrambe le situazioni considerate
si avverino, ossia in tutti i casi di ingresso gide che faccia data dal giorno di
entrata in vigore della norma in discorso. Menter pina parte della dottrina
formulazioni normative di tal fatta dovrebbero seenpondurre a configurare il reato
come unico, violandosi una sola norma incriminatriper un diverso parere il
rapporto tra le diverse incriminazioni dovrebbeeessrisolto caso per caso, in
ragione del contenuto di disvalore delle singolgpdsiziont*’. Necessariamente,
d’altra parte, lillecito ingresso, avrebbe comeiteesanche [linverarsi della
permanenza illecita, a prescindere dalla duratda dgkssa, rappresentando una
violazione del principio dehe bis in idensostanziale ravvisare la rimproverabilita
per di cio che € immancabile conseguenza di undattandi per sé punibile e dalla
stessa norma considerata. Tutto cio non impedispeeddere in considerazione la
guestione dell’applicabilita del precetto penalehana coloro che si trovassero sul
territorio prima dell’'entrata in vigore o solo attadini stranieri la cui condizione
irregolare avesse origine dopo linizio della vigardell'art. 10is*>*2. Dovrebbe qui
ricordarsi come, prima dell'intervento di riformaeld2011 e della modifica del
comma secondo dell'articolo in commento, fosseastsimente possibile e doveroso
procedere anche avverso lo straniero identificatorgrollato in uscita dallo Stato,
ponendo lo stesso soggetto di fronte alla “decesiah dirigersi alla frontiera allo
scopo di porre fine alla sua irregolaritacgiestoterritorio, ottemperando alla norma
ma palesando il sustatusnei confronti dell’autorita ovvero protrarre la pgnenza
accettando il rischio di essere sottoposto a cthotdalle forze dell’ordine e richiesto
di esibire il titolo di soggiorno, subendo cosgilidizio e 'immancabile espulsione.

E inevitabile parametrare tale circostanza comiilgipio di irretroattivita in materia

330 A, CAPUTO, Nuovi reati di ingresso e soggiorno illegale dedlvaniero nello Statgin op. cit., p.
237. Nello stesso senso RENOLDI, | nuovi reati di ingresso e di permanenza illegdédlo straniero
nel territorio dello Statan Diritto immigrazione e cittadinanza, 4 del 2009, pp. 38 — 58.

331 Sj contrappongono tradizionalmente due diversiluidoni della questione dal punto di vista
della teoria generale del reato, secondo quantterast® rispettivamente da GIARINUCCI — E.
DoLCINI, Manuale cit., pp. 530 ss. e [PULITANO, Diritto Penale Torino, 2005, p. 528 ss.

332 . MASERA, loc. ult. cit.
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penale, con riguardo ad una norma che, ove purepnaisca “un modo d’essere
della persona”, per usare le parole delle citai@nie di remissione respinte della
Corte Costituzionale, certamente era adottata sdtgpo di spiegare i suoi effetti
anche nei confronti di coloro che avessero matutato status in precedenza
rilevante solo sul piano amministrativo, prima @gltrata in vigore della norma
penale avente di mira la stessa situazione. Quidlbintroduzione di un reato
permanente, altrimenti non potendosi qualificaredemanenzaul territorio, € una
questione non nuova al dibattito e alla giurispnade tanto nei casi in cui il
legislatore riformiin peiusil trattamento sanzionatorio, quanto nell'ipotesidui
incrimini ex novouna condotta gia iniziata e per sua natura camistnella
protrazione di un certo faft. Dovendosi guardare al tempo in cui fu commesso |l
reato, da individuare — pero — nel “momento ingtaicompiuto 'ultimo atto con cui
volontariamente [si] mantiene la situazione antidiga”, ove il legislatore
decidessenedio temporeli punire piu severamente un certo fatto, e gloalsordi
all'imperativo” perpetuassero nel mantenimento aledituazione, dovrebbe loro
applicarsi la legge pili sevéfd Sarebbe stato certamente paradossale ed insantite
con l'auspicio della maggioranza parlamentare &esilcon i primissimi commenti,
anche istituzionali, animati dalla preoccupazionarcac gli esiti della
“criminalizzazione” di tutti i soggetti irregolagresenti all'inizio della vigenza della
norma e del suo impatto sulla macchina giudiziatjaconsiderare inoperante la
norma nei confronti di chi avesse iniziato la cataalivenuta illecita anche sul
piano penale prima dell’entrata in vigore della mar e proseguito la stessa
successivamente. Una possibile soluzione sarehio¢apmonsistere nella previsione
di un lasso di tempo per l'uscita dal territoriozimmale, specie ove questa fosse
'unica concreta modalita di ottemperanza al conoampenale, come del resto

auspicato dallo stesso organo di autogoverno dédlgistraturd®®. La scelta di non

333 G. MARINUCCI — E. DoLCINI, Manuale cit., p. 260, in cui il protrarsi di una situage
antigiuridica creata dalla condotta € rilevante piano dell’esaurimento del reato, momento da
individuare nella fine della situazione antigiuddj mentre il reato si ritiene perfetto quando la
condotta si realizzi. La legge dedmpus commissi delicéi “sia quella vigente all'inizio sia quella
entrata in vigore nel corso della fase consumativa”

334 \vi, pp. 142 — 143.

335 5. CENTONZE, Sicurezza e immigrazionep. cit., pp. 95 — 96. Si vedano altresi le cdasizioni
espresse dal Consiglio Superiore della Magistra@Odyy. 319 Fasc. 64/PA/200Barere sul disegno
di legge n. 733 del 3 giugno 2008, recante “Disp@sii in materia di sicurezza pubblicgpar. 5).

336 parere sul disegno di legge n. 788, par. 5.1 punto b2).
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concedere un congruo termine per lo svolgimentdi @elgmpimenti necessari alla
partenza, unitamente alla mancata previsione dedtificato motivo, da piu parti
segnalata, non contribuisce alla possibilita diveeire ad un’interpretazione della
norma del tutto in linea con i principi di irretttigita e colpevolezza, non potendosi
del tutto porre nel nulla la constatazione deliaita penale della condotta, riguardata
dal punto di vista dell’autore al momento della su@ine®*’. Un simile regime
potrebbe anche cozzare con il rispetto del princiiinesigibilita e configurare una
lesione rispetto all’art. 27 co. 1 Cost., guardamibm al alla singola situazione
concreta ma ad umulnusstrutturale della fattispecd®. Deve inoltre rilevarsi, ha
osservato la dottrina, che né dal tenore dellasfatie in commento né dal
complesso della normativa di settore, possanai irati€azioni utili ad individuare il
momento a decorrere dal quale si possa ravvisame quenalmente rilevante la
condizione di chi versi in una situazione ammiiba contrastante con le
disposizioni di cui al Testo Unico e della I. n. &8 2007, perfezionandosi — tuttavia
— il reato nel momento stesso in cui la difformdlla condizione si verifichi. Le
scadenze temporali previste per la richiesta delotidi soggiorno o lo spontaneo
allontanamento dal territorio, concernenti la staae tipica del reato, non possono
costituire validi referenti al fine di individuaietermine entro cui porre in essere
I'azione prescritta, né soccorrerebbe I'utilizzdl’deerpretazione sistematica, stanti
la notevole eterogeneita e diversa natura dei teratessi, cosi come inverosimile
dovrebbe ritenersi una ricostruzione della fatitspeale da rimettere al giudice
procedente il compito di individuare volta per @olt momento di acquisizione di
rilievo penale della condizione di soggiorno illegante protratté’®. Infine, come
rilevato dalla Corte Costituzionale, la fattispedevrebbe rappresentarsi come
appartenente al novero dei reati di pericolo, iligwdme avviene in molti settori
dellordinamento, avuto riguardo al bene giuridioggetto di tutela, puniscono la
violazione di disposizioni amministrative volte egolamentare l'attivita e i rapporti
tra talune categorie di soggetti ed il sistemaidico in modo che l'esercizio di

talune liberta non rischi di pregiudicare superioteressi della comunita nel suo

337 L. MASERA, “Terra bruciata”, in op. cit., p. 41.
338 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazioneop. cit., p. 109.
339 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazioneop. cit., p. 108.
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compless#®. In tal senso, non disconoscendo la scarsa attéudsiva della singola
infrazione del sistema amministrativo sullimmigi@ze, ma ponendola a confronto
con un bene giuridico estremamente astratto e jorguar questo offendibile solo
attraverso aggressioni molto piu massicce di qumtenziali per l'individuo, che la
Consulta ha giudicato favorevolmente la collocagidella pena infine prescelta dal
legislatore al gradino piu basso delle possibitizéani di cui il sistema disponga,
diversamente da atti connotati da un maggiore thsvasi prenda — ad esempio —

I'ormai ex delittd*! di inottemperanza all’ordine di allontanamefito

2.2 Descrizione delle condotte tipiche: I'ingresso’eregolare trattenimento. La
possibile interruzione in ordine alla condotta digresso.

A differenza del testo originariamente presentdt®alamento, sin dalla sua
introduzione con la n. 94 del 2009, lart. s contempla l'ulteriore ipotesi
consistente nell'irregolare trattenimento. Allo podi evitare duplicazioni, si rinvia
al successivo sotto-paragrafo per quanto attied&@nalisi delle situazioni
amministrative in cui lo straniero, precedentementeposizione regolare, possa
venire a trovarsi, distinte dalla piu naturalistinte evidente condotta costituita
dall'ingresso. E tuttavia necessario specificare itlprofilo dell’'omissione rilevante

340 AA. VV., Art. 10-bisin Codice penale commentafdiretto da LCINI — GATTA), p. 2641; Per la
tesi della “autoreferenzialita del legislatore” ligiticipare nell'area della tutela penale “conéation
sufficientemente lesive o addirittura inoffensivéSpetto a “beni inafferrabili” si v. C. MRSELL|,
Trattato di diritto e procedura penale del’immigiane op. cit., p. 356.

341 ’art. 14 co. Ster disponeva, all’epoca dell'introduzione del reataldndestinita e della realtiva
pronuncia della Corte Costituzionale che: «Lo s$&man che senza giustificato motivo permane
illegalmente nel territorio dello Stato, in violape dell’'ordine impartito dal questore ai sensi del
comma 5bis, & punito con la reclusione da uno a quattro aariespulsione o il respingimento sono
stati disposti per ingresso illegale nel territoriazionale [...] ovvero per non aver richiesto il
permesso di soggiorno o non aver dichiarato lanmqmesenza nel territorio dello Stato nel termine
prescritto in assenza di cause di forza maggioveero per essere stato il permesso revocato o
annullato». Con la sentenza 28 aprile 2011 in c&#64/11 PPU nota come “El Dridi”, la Corte di
giustizia dell’lUnione ha statuito — su quesito pueliiale di interpretazione della Corte d’Appetid
Trento — che “la direttiva del Parlamento europedek Consiglio 2008/115/CE, recante norme e
procedure comuni applicabili negli Stati membriiedpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggim
e irregolare, in particolare i suoi artt. 15 e déye essere interpretata nel senso che essa ostaad
normativa di uno Stato membro, come quella in dismne nel procedimento principale, che preveda
l'irrogazione della pena della reclusione al citteddi un paese terzo il cui soggiorno sia irregola
per la sola ragione che questi, in violazione dioutine di lasciare entro un determinato termine il
territorio di tale Stato, permane in detto teritenza giustificato motivo”. La sentenza costitei la
principale occasiodell'intervento normativo di riforma avutosi conDl.L. 23 giugno 2011, n. 89,
convertito dalla L. 2 agosto 2011, n. 129. Attuahted’art. 14 co. Ser

342 |bidem.
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ai fini della configurazione del reato di soggioriliegale consista nel mancato
allontanamento della persona dal territorio, I'ieagbimento del comando giuridico
insito nella norma. Cio acquista consistenza in andiverso dalla fattispecie di
inosservanza dell'ordine di allontanamento, caraitata dalla presenza di un
termine di spontanea adesione dell'individuo alpdsto normativo integrato dal
provvedimento amministrativo adottato dall’autoriiénuto conto della obiettiva
possibilita di ottemperarvi, non sussistendo urusgficato motivo”. Proprio la
previsione di un termine per 'adempimento, a vggia di tutti coloro i quali
vengano a trovarsi in una condizione di conflittsn da normativa vigente dopo un
periodo di legale permanenza, costituirebbe commenemprescindibile della
fattispecie omissiva propria, sia che astrattamémtsi configuri quale elemento
essenziale dei reati afferenti a tale categoria, céie lo ritenga una condizione
obiettiva di punibilitd*>. Pur non essendo onnipresente la contestualefispeimne
del termine in cui il soggetto debba adempiere,eddo la sua durata ricavarsi da
altre norme, e giocoforza poter desumere dal sesteeh suo complesso il momento
entro il quale sia giuridicamente rilevante la qetizzazione dell’azione richiesta,
vanificandosi — diversamente — l'incriminazione defncato compimento di una
condottd*%. Non manca I'opinione di chi — valorizzando il ddéstuale — interpreti
I'utilizzo del verbo “trattenersi”, oltre che in gnto dato attributivo degli estremi del
reato permanente, anche come indicatore della s&tapresenza di una protrazione
apprezzabile della condotta del trattenimectatra ius*>. Certamente il carattere
permanente di tale condotta rende maggiormenteodmaccertare la sussistenza del
reato ed amplia le possibilita di contestazithe

Volgendo lo sguardo, alle peculiarita della conalati ingresso e all’attuale
guadro normativo, si osserva che ai sensi delBadel Regolamento (UE) 2016/399,
istitutivo dell’attuale Codice delle frontiere Scigen, le frontiere esterne dell’Area
possono essere attraversate solo in corrisponddglaappositi valichi di frontiera

durante le loro fasi di apertura operativa, fattves le ipotesi, ove contemplate dagli

343 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 107 — 108.

344 G.MARINUCCI —E. DoLCINI, Manuale di diritto penaleop. cit., p. 478.

345 E.LANZA, Il reato di immigrazione clandestinap. cit., p. 23.

345 . Corpi, Il reato di ingresso e soggiorno illegale nel téorio dello Statein op. cit., p. 57.
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Stati membri, in cui persone o gruppi effettuinpalsaggio in “impreviste situazioni
di emergenza”. Devono inoltre intendersi per “fierd esterne” i limiti terrestri del
territorio degli Stati membri, unitamente a quetlarittimi, tenuto conto di quanto
riportato nel precedente capitolo, riguardo laaferarina di sovranita statale delle
acque territoriali. Avuto riguardo &&mpused al luogo della consumazione del reato,
tali concetti sono stati riferiti allo stesso morteee alla frazione di territorio nelle
quali si verifichi materialmente e compiutameniadiesséd*’. Avuto riguardo alla
fattispecie di illecito reingresso di cui all'at3 co. 13, incriminante chi — privo
dell’autorizzazione ministeriale ed essendo staftidatario di un provvedimento di
espulsione — compia la stessa condotta punitaadalllO bis, ancorché con una
diversa connotazione in termini di contrarietacatfinamento, e stato statuito che
tale azione illecita sia caratterizzata da natwamnanente, individuandosi il bene
protetto nell'interesse ad impedire la permaneriegale e la continuita della
condotta antigiuridic4®. Diversamente, la Suprema Corte ha qualificat@ako di
mero ingresso come istantaneo, ove poi “la ulterjmotrazione della permanenza
dello straniero [...] integra, senza verun intervailonologico, la ulteriore ipotesi
contravvenzionale prevista dalla norma incrimirc&rinon decorrendo il termine per
la richiesta del permesso di soggiorno, previstawre di chi faccia legalmente
ingresso nel territorio dello Stafd®.

Suscita interesse la circostanza per cui la comgrazione di ingresso irregolare,
come spesso ricordato dai magistrati componenig drbcure piu esposte in ordine
ai procedimenti avverso i favoreggiatori della cottal cui I'art. 10bis assegna
rilievo penale in sé, possa ostacolare la ricogingzprocessuale dello sviluppo delle
azioni delittuose punite dall'art. 12 del Testo tni Tra le autorevoli opinioni,
spicca la voce del Procuratore nazionale antirfrdfial cui Ufficio gia aveva
sollecitato I'abrogazione della fattispecie da eatel Governo, gia delegato in tal
senso dalle Camel®, in particolar modo per la posizione processualeli Si

sarebbe posto chiunque fosse stato testimone itianriconducibile alla fattispecie

347 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 103.

348 Cass. pen., sez. |, 2004 n. 17878.

349 Cass. pen., sez. |, 2010 n. 37051.

350 Radioluiss - Sulla Mehari verdentervista al procuratore Franco Roberti, 27 niag2016
disponibile su: https://soundcloud.com/sulla-mefaride

351 Con I. 28 aprile 2014, n. 67.
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di favoreggiamento, al contempo egli stesso comgatore per lillegale ingresso
compiuto e non escutibile nella veste di testimoelecorso del dibattimento avverso
i c.d. scafisti o gli organizzatori del traffico diigranti. Il giudizio in ordine alla
contravvenzione che ci occupa, definita “inutilecentroproducente”, nasce in
particolare dal rilievo dell'inutilizzabilita delldichiarazioni rilasciate dalla persone
trasportate, le quali materialmente hanno certo ptotm I'azione di entrare sul
territorio nazionale, specie nelllambito di un ente probatorio, il cui uso e reso
necessario dal rischio di irreperibilita successietie persone associate al singolo
viaggio, oltreché per la difficolta di ricordarefigttezze dei singoli individui visti ai
comandi delle imbarcazioni in una moltitudine dirgmme presenti sullo stesso
affollato natant®? La giurisprudenza di merito, si veda la decisiappena posta in
nota, ha mostrato di nutrire perplessita e precaziopi in ordine alla questione,
provando a tirare le necessarie conclusioni alte ldegli orientamenti esposti dalla
Suprema Corte. Quest'ultima é giunta a due divargaanclusioni: da un lato si
pone il convincimento per il quale i migranti debhbaessere ascoltati quali persone
informate sui fatfi®® partendo dal presupposto che i trasportati nomaon in essere
alcuna condotta antigiuridica, non portando a teenil proposito di entrare in acque
ed in territorio italiano e dunque senza che ptmsaimputarsi di aver commesso il
reato di cui allart. 10bis, essendosi tale condotta interrotta al momento
dell'intercettazione da parte del personale corzifum di polizia impegnato in
attivita di salvataggio. Si verserebbe dunque hipotesi di non imputabilita dovuta
allassenza di un ingresso compiuto in modo nontrestante con la disciplina
richiamata dalla norma in commento, specie ovemecnel caso di cui alla sent. 21
settembre 2011, n. 2701 della Cassazione — l'iatenmento del natante con a bordo
i migranti fosse avvenuto a seguito di inseguimetdlo stesso da parte dei militari
italiani, fermando allo stadio del tentativo la t@mvenzione. In modo convergente,
nella sent. Cass. 18 aprile 2016, n. 1383, si |lexgyee l'ipotesi contravvenzionale
non consenta di configurare il tentativo d'ingrediegale, specie in ragione del fatto

che non potesse ipotizzarsi che il pericolo di \Gta era conseguita l'azione di

352 A, GILIBERTO, Favoreggiamento dellimmigrazione irregolare e so@® in acque
internazionali: il problema della veste processuala attribuire ai migranti trasportati nota a
Giudice Udienza Preliminare presso Tribunale dipara, sent. 9 novembre 2016, Imp. Abdallah, in
Diritto Penale Contemporanea. 3 del 2017, pp. 325 — 332.

353 Cass. pen., sez. |, 2016, n. 1383; sez. |, 2015 9b; sez. |, 2011, n. 2701.
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salvataggio che ne aveva comportato l'ingressqeri@anenza per motivi umanitari
nel territorio dello Stato fosse stata evenienzglidstessi prevista e artatamente
creatd®. Come il Giudice di Trapani ha posto in evidenman potrebbe non
considerarsi che la modalita di ingresso nel mintche concretamente era utilizzata
dai migranti non fosse altro che I'unica via possiper accedere al suolo nazionale
stesso per coloro che ne prevedevano e volevaneffgliti finali. In tal senso |l
Giudice territoriale pone in dubbio I'argomentaaorolta a non riconoscere la veste
di imputati di reato connesso ex art. 12, lettcq),p. a quello di cui all'art. 12 T.U.I.
ai migranti trasportati, non potendosi obliterarevigente fattispecie di cui all’art. 10
bisin considerazione delle maggiori difficolta e denrtrascurabili costi processuali
ed economici dovuti all’audizione dei soggetti jged8 tra i numerosi occupanti
delle imbarcazioni per rendere dichiarazioni chéi éutta evidenza si vuole siano
accusatorie nei confronti del soggetto posto velpamente o forzatamente al
timone del natante. Inoltre, sempre in termini ld@nmeento psicologico, il fatto di
ingresso irregolare € imputabile a titolo di doldiaolpa, sia che si tratti di ingresso
irregolaretout courtsia che si tratti di ingresso coatto. Pur non pdosi come un
caso di azione incosciente incasellabile in unaispdi colpa «ma, al piu, come
azione “contro l'intenzione” (art. 43 c.p.), chdeaa l'originaria programmazione
immaginata dal migrante (la quale, si ribadiscen ro rilevante ai fini della
consumazione del reato)» non potrebbe tacersiatelehe il comportamento tenuto
gli consenta comunque di realizzare il fatto tipied reato di ingresso irregolare
Pud dubitarsi, con I’Annotatore della sentenza @ammento, che sia opportuno
richniamare gli arresti in tema di favoreggiamentej quali — tenuto conto della
differente natura di delitto a consumazione anditapormai riconosciuta da una
giurisprudenza monolitica in ordine all'art. 12 TLEP® — si palesava I'esigenza di

ritenere del tutto compiuto e perseguibile il fatifico anche se svolto fuori dalla

354 Escludendo la veste di soggetti imputati di reatliegato, avuto riguardo della situazione di chi
sia abbandonato dagli scafisti in acque internaiom non possa che fare ingresso sul territorio —
salvo perire in mare — attraverso I'attivita divedhggio delle navi mercantili presenti nell’areacsii
incombe I'obbligo di salvataggio, ma analogamergkaaso di operazioni di polizia marittima e di
fermo del natante comandato dai veri e propri gesi traffico si veda Cass. pen., sez. |, 2015 n.
39719 con nota di ACOCOMELLO, La disciplina penale e processuale in materia diigrazione in
Cassazione penalsuppl. n. 5 del 2017, p. 132.

355 A, GILIBERTO, Op. Cit., p. 331.

3%6 Sj ricorda,ex multis la citata Cass. pen., sez. |, 2014 n. 18354etsentenze capostipiti della
tesi della infrazionabilita della condotta dei ficdinti di persone.
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sfera di sovranita statale. La vicenda aiuta nétfenziare come nulla sia detto dal
legislatore in merito alle modalita di preparaziomecommissione dell'ingresso
medesimo e dell'impossibilita, partendo dal disposti effettuare ricostruzioni in
termini di decorso causale che ha portato chersdiaei risultato nella prima delle
condotte incriminate dall’art. 18is. Il cuore della norma resta I'evento naturalistico,

senza alcuna distinzione tra una previa condotihsem esité®’.

2.3 Le situazioni di irregolarita integranti la fattispcie

Sulla base della descrizione delle condotte tipezdal legislatore, ci si sofferma
ora sul rapporto tra le disposizioni inerentrdgolarita della situazione del cittadino
non comunitario, a partire della condotta maggior@esvidente, dal punto di vista
naturalistico. In forza dell’art. 4 del D.Lgs n.@8el 1998, l'ingresso nel territorio e
consentito allo straniero in possesso di un vapdsesaporto, di un documento di
viaggio equipollente — si pensi ai titoli rilasciatallAlto Commissariato delle
Nazioni Unite per i Rifugiati o ai “lasciapassareinessi dalle organizzazioni
internazionali — e di un visto d’ingresso, appaddtie rappresentanze diplomatiche o
consolari italiane aventi sede nel Paese di naliana di stabile residenza
dell'individuo. In base all’art. 1 della legge 28aggio 2007, n. 68, espressamente
richiamato dall’art. 1Bis, per i soggiorni di durata non superiore a tre npesi
motivi diversi da quelli di prestazione di attivigvorativa in Italia, non e richiesto il
possesso di un valido permesso di soggiorno, pusihérispettato il vincolo
temporale di estensione massima della permanelazpe¥sona sia in possesso di un
valido documento d’identita e provvista di vist@/v@ le esclusioni sulla base di
accordi internazionali. Diversamente, lo straniéoora presentarsi all’autorita entro
otto giorni per richiedere un permesso per i salidi cui al visto. Lo straniero non
proveniente dai Paesi dell’ar&chengere tenuto a dichiarare la propria presenza
all'autorita di polizia di frontiera o territorialpiu prossima, essendo diversamente

suscettibile di essere destinatario di un provvedim di espulsione ex art. 13 T.U.l.,

357 A. GILIBERTO, loc. ult. cit.
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emesso nell’equiparata ipotesi della permanenzamyata oltre il termine stabilito
dal visto d’ingresso. L’art. 4 T.U.I. contempla,gulteriori variegate condiziotf
qualificanti I'accesso al territorio come regolateite necessarie ai fini dell’esito
positivo dell'ultima fase di un iter amministratiyurifase, consistente nel controllo
effettuato ai “valichi di frontiera” — dei quali &fatti, obbligatorio I'attraversamento
— in ragione del perseguimento della sorveglianzdek governo dei flussi in

entratd>.

Come si e detto, lirregolarita amministrativa giévante € anche quella della
permanenza ulteriore rispetto al tempo che siaamdite guardando al titolo di
soggiorno posseduto dallo straniero. Di non pocdae il rinvio operato dall’art. 10
bis alle disposizioni dell'intero Testo unico assumendoruolo di criterio
fondamentale per operare il giudizio sul disvalpenale della condoft®. Un
ulteriore aspetto, in connessione con quanto s@s@osto in tema di nuova
incriminazione di una situazione, quella della p@nenza, gia inveratasi prima della
riforma del 2009, attiene all’ipotesi specularealguguella della perdita della qualita
di cittadini non comunitari a seguito dell’adesiodello Stato di provenienza
all'lUnione europea. Ebbene, é stato rilevato amecicordo con la giurisprudenza di
legittimita, il venir meno della condizione di gtiaro — ed il sopravvenire di quella
di cittadino europeo — non varrebbe ad escludepaitabilita dell’autore di un fatto
commesso prima del mutamento di tali qualita, ilngpio della lex mitior
investendo — in sostanza — i soli elementi costitutella fattispecie penale e non
anche le eventuali modifiche della situazione tiofgpresupposto alla norma penale,

358 | requisiti possono essere cosi riassunti: a)gssesdi titolo di viaggio in corso di validita (in
primo luogo il passaporto), b) possesso di vistimgliesso (salvi i casi di esenzione in forza dioadi
internazionali) distinguibili in “visti Schengen ifiormi” - generalmente validi in tutta I'Area — ésti
di tipo D — validi solo per lo Stato apponented@ponibilita di mezzi di sostentamento durante la
permanenza stabiliti con Direttiva del Ministerolldgerno o inerenti il rapporto di lavoro alle
dipendenze di un individuo regolarmente residesttgossesso di documentazione giustificativa delle
finalita e condizioni di soggiorno, e) apposiziata timbro di ingresso sul documento di viaggio ad
opera della polizia di frontiera, f) mancanza drigaosita per la sicurezza e I'ordine pubblico ed
assenza di condanne per un'ampia genie di regiadicolare allarme o comunque contemplanti il
sistematico attraversamento di frontiere, g) assatizpregresse espulsioni, salva l'autorizzazione
ministeriale al rientro, h) assenza di segnalazfomlizzate al respingimento alla frontiera, con
particolare riferimento all’attuale Sistema d’infiesizione Schengen (SIS 1) sviluppato sulla base del
Reg. (CE) n. 1987/2006.

359 S.CENTONZE, Sicurezza e immigraziopep. cit., pp. 100 — 104.

360 AA. VV., Art. 10-bisin Codice penale commentatdiretto da LCINI — GATTA), p. 2642.
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che non vadano propriamente ad integf&tl&i verserebbe, dunque, in un’ipotesi di
successione di norme extrapenali richiamate ma integratrici del precetto né
modificatrici della sanzione, tale da non intacahcbisvalore del fatto anteriormente

commesstZ

Non e certo discutibile che la norma manchi ditafére un richiamo diretto al
difetto dei titoli legittimanti I'ingresso (in pacblare il regolare visto e i documenti
di viaggio in corso di validita) e la permanenzar(pesso ex art. 5 o permesso di
soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo eit. ® e 9bis) scegliendo di
nominarli espressamente quali elementi che paiteri@lla descrizione della
fattispecie incriminatrice. In materia di espulgammministrativa, 'omessa richiesta
di permesso di soggiorno € equiparata e parimegfittimante I'allontanamento
rispetto all’ipotesi di revoca, annullamento, psseedi un titolo scaduta da oltre
sessanta giorni senza che sia stato richiestanlovio (art. 13 co. 2 lett. b). Le
disposizioni inerenti il rinnovo e i provvedimemmministrativi inerenti le vicende
del permesso di soggiorno si sostanziano in p@viséstremamente specifiche e
tecniche la cui mera elencazione poco qui aggiwgider in termini di contenuto. La
base normativa e situata all’art. 5 del T.U., ilt®sto ha subito innumerevoli riforme
(circa venti), e che trova il suo complemento mgalamento di attuazione, nonché
nelle direttive e nei decreti ministeriali, ad egpémnin tema di ammontare del
contributo al cui versamento e richiesto ai fini denovo o del rilascio dei permessi
diversi da quelli per motivi di asilo, proteziongssidiaria 0 umanitaria e richiesta di
protezione. La norma contiene, pero, disposizidevanti allo scopo di ravvisare la
permanenza o la cessata condizione di lecita prassul territorio nazionale, come
avviene in tutto il tempo dell’attesa del rilasaodel rinnovo del permesso di
soggiorno, anche ove non venga rispettato il teendinsessanta giorni stabilito in
capo alla competente questura per la decisione lugima del procedimento

amministrativa, durante il quale il lavoratore stesio puo legittimamente

361 C. F. GROSSQ M. PELISSERQ D. PETRINI, P. PisA, Manuale di diritto penale. Partgenerale,
Milano, 2017, p. 119.

362 Cass. pen., Sez. Un., 2007 n. 2451, con riferimadtuna fattispecie dalfatio di tutela assai
simile a quella del reato di permanenza illecitssi@ I'ingiustificata inosservanza dell'ordine di
allontanamento dal territorio del questore punitoaet. 14 co. Jer T.U.l. Il principio & stato
riaffermato anche da Cass. pen., sez. |, 2007 #4531 ¢ton riferimento alla fattispecie in tema di
impiego di lavoratori irregolari ex art. 22, noteriendo applicabile il principio di cui all'art.c2p.
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soggiornare. Si pu0 far presente l'osservazione lpeguale in taluni casi la
condizione di illegalita de soggiorno prescindagdalsivoglia determinazione della
pubblica autorita, laddove in altri casi essa didee dagli effetti di un
provvedimenté®. L’art. 13 co. 2 reca con sé entrambe le categtirgtuazioni: da
un lato Iipotesi della mancata richiesta del pesstedi soggiorno nel termine di
legge, dall’altro nelle eventualita di revoca o allamento del permesso stesso. In
ogni caso, i termini previsti dalla normativa diteee tanto per la richiesta del titolo
di soggiorno, quanto per adempiere all'implicitor@ndo di allontanamento dal
territorio, entrano nella tipicita del reato giaéchon riguarderebbero I'omissione
dell'azione prescritta, in ragione del fatto chem@a del loro sopraggiungere |l
soggetto non si trovi in una situazione contrastaioin le disposizioni in materia di
immigrazione e dunque non antigiuridica. Sara itateo degli stessi a rendere
operativo l'obbligo di agire conformemente a quardtabilito dalla norma
incriminatrice per non incorrere nelle conseguetieealla stessa sono ricollegife

Secondo lindirizzo della Corte di Cassazione #dteeé integrato anche dalla

condotta dello straniero che si trattenga nel ttatd dello Stato senza effettuare
entro otto giorni la richiesta del permesso di $og@p, nonostante la sua situazione
personale situazione gli consenta astrattamentetténerld®®. Non troverebbe
applicazione il reato di soggiorno irregolare ovigresso avvenga in modo
clandestino e in assenza dei presupposti di ledgemomento che tale situazione
non puo legittimare la permanenza sul territorippuge per il termine previsto per la
richiesta del titolo di soggiorrief.
Come accennato in precedenza, il reato in commeffgtiua un richiamo all’art. 10
in materia di respingimento alla frontiera dellcasiero previsto dei necessari titoli,
cosi delimitando I'insieme delle situazioni assuthetievo penale. Non altrettanto
puo dirsi, invece, rispetto alle ipotesi di respingnto differito con

accompagnamento alla frontiera disposto dal questiotui al capoverso dell’art. 10,

363 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 106.

364 |vi, p. 107.

365 Cass. pen., sez. |, 6 ottobre 2010 ifCoRDI, Reato di ingresso e soggiorno illegale op. cit.,
p. 56.

366 Cass. pen., sez. |, 1 dicembre 2010Girida al diritto, n. 8/2010 p. 110; Cass. pen., sez. |, 30
settembre 2010, n. 37051, Cass. pen., sez. |,li® @10, in L.CoRrbDi, loc. ult. cit.
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ove lo straniero sia intercettato nell’atto di reett piede in territorio nazionale o
“subito dopo” l'ingresso, cosi come nel caso in esia stato temporaneamente
ammesso solo per “necessita di pubblico soccor&ssendosi qui realizzata
I'aggressione al bene tutelato, ritorna in essendggore del precetto pendfé. E
necessario ricordare la recente introduzione dell’®0 ter, in forza del quale i
cittadini stranieri rintracciati nell’atto di attrarsare le frontiere — interne o esterne —
o giunti sul territorio conseguentemente ad operazli salvataggio in mare, sono
condotti presso appositi “punti di crisi” per leigenze di assistenza, nonché per
essere sottoposti alle operazioni di fotosegnalémneim ottemperanza alla
regolamentazione europea e ricevere le necessdomlmazioni circa le procedure
per la richiesta di protezione internazionale.

L’attuale sistema si pone all’esito di un lungoquoeso legislativo, sviluppatosi
lungo una direttrice volta a tracciare, sin datfaduzione del Testo Unico, “un netto
discrimine” tra migranti regolari ed irregolari. Dale impostazione si ritraggono le
attuali inconciliabili differenze tra la condiziomei soggetti legalmente presenti e di
coloro che, divenuti anche incolpevolmente “fu@ggde” nulla possano per mutare |l
loro status.L’assenza di meccanismi di regolarizzazione irtiiale e permanente
basati sul decorso del tempo e sul riscontro detessenza di indici di positiva
integrazione nel tessuto sociale, peraltro di nacilé raggiungimento in totale
assenza di un qualsiasi titolo di soggiorno vistapossibilita di accesso al mondo
del lavoro e della ricerca di alloggi, unitamentide adifficolta concernenti il
mantenimento di una situazione regolare, hanndtearzato la disciplina nazionale
per una severita che & comprensibilmente stataitiefunidirezionale36®

Non pud omettersi una considerazione in meritoingtiortante strumento
internazionale di cui si € trattato nel precedesdpitolo e che, come si e detto,
parrebbe porre un principio di non incriminazionei rconfronti dei migranti
illegalmente giunti nei territori degli Stati parteer il tramite delle attivita
transnazionali poste in essere dai sodalizi dat#&#rotocollo sul traffico annesso alla
Convenzione delle Nazioni Unite contro la crimit@liorganizzata. L’'eventuale

contenuto precettivo della disposiziode qua(art. 5 del Ill Annesso), non é stato

367, CorbDI, Reato di ingresso e soggiorno illegateop. cit., p. 57;
368 A, CAPUTO, Opinioni a confronto. Il reato di immigrazione cldestinain Criminalia, 2009, pp.
388 — 389.
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ricostruito in modo univoco dagli interpréfl. Se da un lato la norma convenzionale
non comporterebbe un automatismo sanzionatorio cogifronti dei “migranti
divenuti oggetto delle attivita” cui le parti coagmti hanno stabilito di riconoscere
rilievo penale, I'accordo di Palermo dovrebbe leggeome uno strumento la cui
ratio primaria sia apprestare tutela ai migranti, affexdwao ribadendo la necessita
di assicurare misure di protezione ed assistenzanolae — secondo questo avviso —
vincolando gli Stati attraverso la posizione diprmcipio di non punibilita sul piano
penale dei migranti®. Sarebbe lecito ravvisare, conseguentemente, ofilopdi
contrasto tra la norma nazionale, introdotta a selianni di distanza dalla ratifica
della Convenzione e dei suoi protocolli, e 'acaprsll crimine organizzato, nel
nostro ordinamento assumente le forme della viotezidell’art. 117 Co3tl. Una
diversa opinione, al contempo, coglierebbe nellartiel Protocollo medesimo solo
un indirizzo tendenziale sfavorevole all'aggiunta fdttispecie incriminanti la
situazione di chi si trovi in condizione irregolaaecagione dell’essere stato oggetto
delle condotte dsmugglingdi cui all’art. 6 del’Anness¥? norma che — tuttavia — in
chiusura delle dell’elenco delle materie da saitop acriminalization enuncia
espressamente la potesta degli Stati di adottaarennei confronti di persone le cui
condotte costituiscano un’infrazione della propramativa internf®. Tale salvezza
delle disposizioni nazionali, eventualmente piuesey porrebbe su piani diversi gli
obblighi di criminalizzazione rispetto alle dispdshni in materia di immigrazione
clandestina che abbiano quale destinatario il $ingmlpendo I'ingresso o il
trattenimento dello stesso sul territooontra ius del resto aventi numerosi esempi

nelle legislazioni dei Paesi europei: si pensi kifeacciones gravedi cui all’art. 53

369 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 100.

370 F. FREZZA, N. PACE, F. SPIEZIA, Il traffico e lo sfruttamento di esseri umandilano, 2002, p.
200.

371 Ord. di rimessione alla Corte Costituzionale: flarma di cui all’art. 1bis, comportando
l'incriminazione di persone che si trovano in urgedminata condizione in relazione alla quale si
assunto I'impegno di assisterle e proteggerle,iwersna condizione di contraddizione nei confronti
delle disposizioni [della Convenzione di Palermppana enunciate”. Giudice di Pace di Agrigento,
15 dicembre 2009 iRoro italiano, 2010, parte I, col. 39

372 Art. 6 par. 4Nothing in this Protocol shall prevent a State Rarom taking measures against a
person whose conduct constitutes an offence uteldomestic law

373 V. DELICATO, Il protocollo sul traffico dei migrantiin E. Rosl (a cura di), Criminalita
organizzata transnazionale e sistema penale italidna Convenzione ONU di Palermblilano,
2007, p. 402.
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dellaLey Organica4/200G"* e all’Entrée irréguliéredi cui all’art. L 621-2 deCode
de l'entrée et du séjour des étrangers et du dtaisile’’>. Come & stato affermato,
prevenire e punire il “contrabbando” di migranti askicurare strumenti e pratiche
condivisi di repressione del fenomeno costituirelsbgcopo primario del Protocollo.
Non vi rientrerebbe, invece, la protezione dellespee trasportate, se non come
modalita di contrasto al traffico stesso. La priewie dell'art. 5 dovrebbe quindi
leggersi sotto la luce di questa finalita ed in matrumentale all'aggressione della
criminalita transnazionale, nonostante i “volordarente” i migranti si rivolgano ai

sodalizi dediti al trasporto illegai€.

Vexata quaestioe quella concernente la compatibilita tra il reado
immigrazione clandestina, sul versante dell’illecitattenimento, ed il regime dei
rimpatri introdotto in ambito comunitario dalla afid Direttiva 2008/115/CE.
L’argomento, come ricordato in apertura, deve essaffrontato partendo
dall’'assunto che intenzione del legislatore fogshidratamente quello di vanificare
la portata della fonte europea derivata, alla caeati una reale efficacia del sistema
delle espulsioni che lart. 7 della Direttiva (“Bamza volontaria”) si paventava
compromettesse irrimediabilmente. Uno scenarioidjco che ha reso, si pensa di
poter affermare, particolarmente stridente I'asaedz un congruo termine per
I'abbandono, essendo la fattispecie — come site wisstantaneamente integrabile al
cessare della legalita della condizione. La Codsti@izionale, nella sent. n. 250 del
2010 ha risolto anche tale profilo di possibile tcasto tra il reato in discorso e I'art.
117 co. 1 — interposta la Direttiva rimpatri — ienso negativo. La questione, a

seguito di promovimento operato dal Giudice di Pameedent&’, & solo una tra le

374 Sono equiparate sul piano sanzionatorio le coadgtialificate come “gravi infrazioni” alla
normativa in materia di condizione dello straniersoggiacciono alla medesima pensa pecuniaria di
importo massimo pari a 10.000 euro tanto la coadditichi si trovi privo di titoli di soggiorno vali
da almeno tre mesi e senza averne richiesto ibviarentro il termine quanto quella dello straniero
che lavori in territorio spagnolo privo di autordzione, in mancanza di quella di “residenza”.

375 La norma francese stabilisce le “pene correzidrddill’ emprisonnementdi un anno e una
amendepari a 3750 euro, ovvero il minimo possibile perdategoria, per ildelit consistente
nell’ingresso nel territorio metropolitano in asaardei requisiti di cui al Codice frontiere Schemge
del 2006

376 G. PALMISANO, Profili di rilevanza giuridica internazionale delraffico di migranti in
PALMISANO (a cura di)ll contrasto al traffico di migranti nel diritto ir®rnazionale, comunitario e
interno, Milano, 2008, p. 60.

377 Ordinanza del Giudice di Pace di Lecco (sez. distta di Missaglia) n. 292 del 1 ottobre 2009 in
Foro italiano, 2010, II, 40.
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torme di ordinanze di rimessione cui il Giudiceleldeggi ha quasi costantemente
opposto dichiarazioni di inammissibilita per inadata argomentazione della
rilevanza rispetto ai casi quibus’® La scelta di ammissione della questione di cui
alla sentenza dell'8 luglio 201@® ricaduta su di una questione proposta
antecedentemente al termine di scadenza dell'adegnta alla Direttiva da parte del
legislatore nazionale (24 dicembre 2010), spostafaitenzione sul potenziale
contrasto in ordine alla normativa regolante |'exémne amministrativa
dell’espulsione (art. 13 co. 4 T.U.l.) ed aventenecordinaria modalita di attuazione
quella coattiva. E chiaro, tuttavia, come in merbart. 2 par. 2 lett. b) della
Direttiva 115 fossero due le interpretazioni pa#isila prima, quella finora avallata
dalla Consulta, considerando non difforme dallatdooomunitaria incriminare
I'ingresso o la permanenza di per sé e, in orditaiaondotte (non ad altre aventi
rilievo penale, gia suscettibili di essere punitmezzo dell’espulsione di cui all'art.
16 T.U.l.), comminare la pena dell'espulsione, @evkaccezione ristretta di detta
norma, che rendesse possibile al legislatore esdukiapplicazione delle garanzie
recate dalla Direttiva solo ove un diverso reata goncretizzato avesse come
risposta punitiva l'allontanamento dal territoriSi tratterebbe di una conferma
dell'integrale scelta di subordinazione della tatpenale alla particolare funzione
amministrativa di gestione del fenomeno dell’imnaigjone illegale, abdicando alla
concreta applicazione del principioaktrema ratid’®. Nel capitolo seguente saranno
analizzati gli ulteriori profili di contrasto tra iprincipio posto alla base della
Direttiva rimpatri e le previsioni di pene detemtiche hanno costituito la risposta
punitiva alle condotte di inadempimento agli ordinespulsione dal territorio, che —
a seqguire la sentenza della Corte di Giustizia EdiD- hanno portato alla
conversione delle limitazioni della liberta persienaonseguenti alla condanna in

sede penale in sanzioni di tipo pecuniario, ancheagione dell’ostacolo che

378 (Ordinanze nn. 3, 6, 13, 32, 64, 65 del 2011) Hidapo di continui attacchi da parte dei Giudici
di pace, cui la Consulta ha conseguente oppostfuono di sbarramento” sul profilo della rilevanza
nella specifica vicenda processuale, GORsQg La disciplina dellimmigrazione tra diritti
fondamentali e discrezionalita del legislatore agjfiurisprudenza della Corte CostituzionateAA.
Vv. La condizione giuridica dello straniero nella gisprudenza della Corte CostituzionaMilano,
2013, pp. 7 - 8.

379 A. CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., pp. 101 — 102,
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conseguirebbe in termini di privazione della nore@munitaria del suceffetto

utile3®°.

2.4 Elemento soggettivo

La scelta legislativa di trasformazione della §&gécie in esame in
contravvenzione, contrariamente a quanto contemaidoriginario disegno, ha
implicazioni nella selezione delle condotte, aziodi omissioni, che risulteranno
astrattamente punibili, giusto il disposto dell'at® co. 4 c.p. Tratto comune delle
due fattispecie in discorso & chiaramente la daziome dell’elemento psicologico,
dal momento che entrambe le contravvenzioni possesgere integrate anche
nell'eventualitd in cui i fatti siano commessi cawolpa. Cio “con il rischio,
amplificato per chi é alloglotta, della ricaduta @ambito penale di errori di
valutazione circa la portata della norma incrimicat®®l, In tema di reati
concernenti gli ordini di espulsione e di ingiustto trattenimento, la
giurisprudenza ha riconosciuto la rilevanza allfgsd dell'incomprensione del
contenuto dei provvedimenti di cui sia fatto oggdt straniero, ove nessuna delle
lingue c.d. veicolari indicate dalla legge per tessira del’esemplare da consegnare
al destinatario sia da questi parlata o possae$sia allo scopo di rendere edotto
del contenuto dell’atto il soggetto. Pur restargittimi gli atti non tradotti in modo
realmente recepibile, questi potranno soddisfaeguisiti della fattispecie sul piano
oggettivo, in quanto validi titoli di espulsione,anpotrebbe essere necessario
verificare che conseguenze sorgano sul piano teiento psicologico
dell'inottemperanza all’'ordine di abbandono detriterio®®?. Non molto dissimile
sarebbe il caso di sintetica comunicazione in weike dingue individuate dalla legge
del contenuto del provvedimento di espulsione senka possano ritrovarsi

riferimenti alle sanzioni penali minacciate in catioinosservanza della decisione

380 Sj vedano LMASERA, La Grande Sezione della Corte di Giustizia UE rigecontraria alla
Direttiva rimpatri la previsione di una pena deteat per i casi di ingresso irregolare nel territordi
uno stato membro attraverso una frontiera inter@@16 e, dello stesso AutorertAlO bis e Direttiva
rimpatri dopo la sentenza Sagor della Corte di @aisg, 2013 suPenalecontemporaneo.it

S8LE. LANZA, Il reato di immigrazione clandestiria Rassegna penitenziaria criminologjaa 2 del
2010, p. 25.

382 M. PaNzAVOLTA, Diritto e processo nel nuovo reato di ingiustificatrattenimento del
clandestinanota a Tribunale Roma, 20 febbraio 200&inr. meritg pag. 2235, fasc. 11 del 2003
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dell’autorita®3, Il fatto potra essere imputato e ritenersi realia ove commesso in
dolo, rappresentandosi e volendo, il soggetto@tewtrare nel territorio italiano e ivi
trattenersi violandone la disciplina in materidardjiresso e permanenza del cittadino
non comunitario. Sara integrato il reato altredicaso la persona versi in colpa, e —
per negligenza — commetta azioni che si traducat@enetrare nel territorio o si
trattenga sullo stesso dimentico degli adempimémtnali e procedurali imposti
dalla normativa di settot®. In simili ipotesi, & ravvisabile il rischio chelpa e
condotta di inosservanza delle disposizioni rildvantema distatusdello straniero

si fondano in uno, operando un’istituzionalizzataersione dell’onere probatorio in
capo allimputato che tenti di dimostrare I'esistardi condotte poste in essere allo
scopo di impedire il perfezionarsi della condiziatéregolarit&e®.

Il generico riferimento operato dal legislatoresatiorme extrapenali di cui si
detto nel precedente sotto-paragrafo costituiseenp® di impiego della tecnica di
normazione nota come “a doppia fonte”, rendend@ssario ricercare in un diverso
genere di disposizioni I'assetto rilevante ai fil@lla completa lettura del precetto e
della relativa applicazioi®. Sembrerebbe potersi ricondurre I'art. i€ al novero
delle norme penali “parzialmente in bianco”, seaona definizione datane dalla
dottrina tenuto conto delle tecniche di rinvio iatiate nel caso di speété Se le
scelte del legislatore inerenti 'assenza dellastéa del “giustificato motivo” e della
mancanza di un termine per l'uscita dal territadtepgli stranieri gia irregolarmente

presenti hanno ricevuto critiche in tutte le sedca@mmento, non puo dirsi che la

383 Cass. pen., sez. |, 2006 n. 10038 in cui esemglifiamente: “Nel caso del cittadino
extracomunitario colpito da ordine di allontanancedé! questore, la legge esclude ogni presunzione
di conoscenza delle conseguenze penali della vimlaz sostituendo il dovere di informarsi (gravante
di regola sul destinatario della norma) con I'opblidell'amministrazione di fornire specifica
informazione sul punto. Nella specie, dunque, #sppposto o la condizione della responsabilita
penale - secondo l'insegnamento della Corte cegtiale - € la effettiva (corretta) informaziondiesu
conseguenze della violazione” o Cass. pen., s@906 n. 28656.

384 L. Corpi, Il reato di ingresso e soggiorno illegale nel téorio dello Stato in op. cit., p. 61;
G.L. GATTA, Il ‘reato di clandestinita’ e la riformata discipia penale dell'immigrazionep. cit., p.
1326.

385 |, CorDj, loc. ult. cit. Si veda Cass. pen., sez. |, 01/12R0n. 57 per la quale lo straniero che
sia stato trovato nel territorio dello Stato spristw di qualsivoglia documento identificativo e del
permesso di soggiorno, per non incorrere nell'affezione di responsabilita per il reato di ingresso
illegale ha I'onere di dimostrare I'esistenza dititnlo di ingresso o soggiorno, legittimante laasu
condizione nello Stato.

386 C. MORSELL|, Trattatocit., pp. 351 — 352.

387 AA. VV., Art. 10-bisin Codice penale commentaigit., p. 2642. Per una definizione si vedd G.
GATTA, Abolitio criminis e successione di norme integrtrieoria e prassiMilano, 2008, p. 76; G.

DEe VEROQ, Corso di diritto penale, Volume Torino, 2012, p. 236.
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presente tecnica di normazione costituisca un aameento al principio di
precisione e al modello del precetto penale “cHiugoale “garanzia per la liberta e
la sicurezza” del destinatario e ad “evitare ctgiutlice assuma un ruolo creafito
Cio avrebbe potuto, tra I'altro, rappresentare sta@lo rispetto al raggiungimento
dell’'obiettivo sperato in termini di “repressionelld clandestinita”, nella misura in
cui potesse ravvisarsi uno spazio di rimessionapgtezzamento del giudice di
pace. Seiura novit curia € altrettanto vero, come ricorda un’ormai apodittic
giurisprudenza costituzionale, a partire dalla .senB864 del 1988, che “il soggetto
[in quanto “destinatario della legge penale”, dumqu prescindere dallstatusdi
cittadino] deve poter trovare, in ogni momento,acgk € lecito e cosa gli € vietato”.

E necessario segnalare, vista l'intricata discgplincui si & fatto cenno a proposito
della conservazione del titolo legittimante la @wmsione del soggiorno sul
territorio, a quali esiti possa condurre, in temdnrilevanza penale dell’azione, la
considerazione per la quale la perdita dei requusitla permanenza sia legata a fatti
e ad avvenimenti della vita che possano non rienttal tutto nella sfera di controllo
del potenziale soggetto attivo della contravvenziah soggiornocontra ius. Si
pensi, ad esempio, alla perdita del lavoro ai flal rinnovo del permesso o alla
guestione della necessita di dichiarare all’awdorith indirizzo di residenza, non
sempre possibile per i molti stranieri, ancorcloémosciuti beneficiari di protezione
internazionale, che non abbiano accesso al meatatativo o vivano in condizioni
di precarieta tali da non consentire di produrre effettivo indirizzo, salva la
discrezionale concessione di c.d. residenze 6tszilla base di delibere comur&i
Emergerebbe, dunque, tenuto conto delle oggettwmeizioni in cui versi il soggetto
attivo e della situazione di sistematica chiuswetedvie d’uscita dal territorio cui Si

e fatto cenno, un profilo di problematidita della disposizione in termini di

388 G.MARINUCCI - E. DoLCINI, Manuale cit., p. 67.

389 Noto € il “caso romano”, vista la presenza di ngeintissimo numero di persone senza fissa
dimora, tra le quali numerosi rifugiati. Si vedapiroposito Delib. n. 31 del 2017 Sistema di isoriz
anagrafica delle persone senza dimora presentiaiménte sul territorio di Roma Capitale. Revoca
della deliberazione Giunta Comunale n. 84/2002lka deliberazione Giunta Capitolina n. 280/2015.
Ma si vedano anche lanee guida sul diritto alla residenza dei richiediee beneficiari di protezione
internazionalea cura dell’Alto Commissariato delle Nazioni Unjger i rifugiati in Italia disponibili
presso: www.unhcr.it

3% C.RENOLDI, | nuovi reati di ingresso e di permanenza illegdélo straniero nel territorio dello
Statq p. 46.
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compatibilita con il principioad impossibilia nemo teneturilevante proprio
nell’ambito di norme riconducibili alla categorialt® fattispecie omissive proptfe.
Non pud essere un caso che nel medesimo intergdemimrma volto ad escludere
dall'operativita della fattispecie gli stranieri edtificati nell’atto di lasciare il
territorio, sia stato inserito l'art. 1l#er introduttivo dei programmi di rimpatrio
volontario assistity?, ad ovviare a quella situazione di “scacco matto’cui il
soggetto in condizione irregolare era posto imntadi@nte a seguito
dell'introduzione della fattispecie penale in conmtoe La Corte Costituzionale ha
affrontato la questione dell’esigibilita della cantd, ritenendo comunque operante il
“basilare principio” appena ricordato, “valevolerda generalita delle fattispecie
omissive proprie” in rapporto alle quali, I'imposdita, sia essa materiale o
giuridica, di compimento dell’azione richiesta eegidiata dal precetto esclude la
configurabilita del reato, “prima ancora che suhnu della colpevolezza, gia su
quello della tipicita, trattandosi di un limite og alla stessa configurabilita
dell’omissione”. Guardando all'assenza dell’esineeshe| “giustificato motivo” ma in
considerazione del frequente ricorrere di quebssd circostanze che alla stregua di
altre norme penali — gia poste nella stessa sdmm-possono esse divenire rilevanti,
anche ai fini dell'esclusione della configurabildalla contravvenzione di cui all’art.
10 bis (a titolo d’esempio la Corte ricorda la indispdlii&a per cause indipendenti

dalla volonta, dei documenti necessari per legalenimerritorio)*

2.5 |l trattamento sanzionatorio e le finalita persegeidal legislatore.

La sanzione sostitutiva specificamente predispdatd esto Unico costituisce |l
trattamento di maggior rilievo nell'analisi del teaRegolata dall’art. 16, essa &
presente sin dall’origine dell’'attuale provvedinenin materia di condizione

giuridica dello stranier8* L’espulsione qui considerata coesiste nel sdgi@ima

391 A, CapoPPy Il reato omissivo propripPadova, 1988, vol. Il, pag. 866

392 Nel caso in cui lo straniero irregolarmente pnésenel territorio sia ammesso ai programmi di
rimpatrio volontario & sospesa l'esecuzione denmdimenti di respingimento nonché degli ordini di
abbandono del territorio nel termine di sette gioore non sia possibile trattenere lo straniergline
appositi centri di identificazione ed espulsion&u@zione che sistematicamente si verifica per
indisponibilita delle strutture idonee al trattemimo).

393 Corte Cost. 8 luglio 2010, n. 250.

394 5.D. MESSINA—G. SPINNATO, Manuale breve di diritto penaléilano, 2015, pp. 294 — 295.
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con l'ulteriore strumento della “misura alternatiala detenzione” prevista dallo
stesso art. 16 al comma quinto, dalla quale singigé — in primo luogo — per
I'essere in questa sede prevista in relazione adp@na pecuniaria, I'unica prevista
dal disposto dell'art. 1®is come licenziato infine dalle Camere. Per il pattce
rapporto con la pena principale (ammenda da 5.000.@00 euro) in termini di
gravita, evidentemente maggiore rispetto al tragtaiom da sostituire, I'espulsione si
connota per la perdita di ogni legame contenutistion il novero della sanzioni
sostitutive e per I'essere la reale sanzione pi@wper il reato in discoré®. La
fattispecie penale € solo “lo strumento con cuicage lo stigma dell'illiceita cui fara
seguito l'allontanamento dello straniero condanrmeoil reatode qud®®. La stessa
Corte Costituzionale, nella sentenza n. 250, handsciuto la sovrapposizione
“tendenzialmente completa” della disciplina per@eetto a quella amministrativa,
senza che tuttavia — per cid solo — possa censlaagselta legislativa nei termini in
cui essa disegni un mero duplicato di un procedimeon giudiziale. Non sarebbe
agevole, continua la Corte, porre in discussiongotenzialita dissuasive della sola
pena pecuniaria, nei casi ove questa tornasseidfeente al centro del trattamento
nelle ipotesi di non eseguibilita immediata delfelsione: viste le condizione di
insolvibilita in cui quasi immancabilmente si troili condannato, sarebbe assai
complesso immaginare un’esecuzione della psma conversionalellammenda
ineseguibile in lavoro di utilita sociale od obldigdi permanenza presso un
domicilio, non infrequentemente indisponibile. Ogmilutazione, avverte la Corte,
deve pero essere lasciata all'apprezzamento disogde del legislatore, pur essendo
palese la presenza della piu severa previsionaidilkart. 14 co. Ster per l'ipotesi

in cui lo straniero, la cui espulsione non siaast@mediatamente eseguita, non
ottemperi all'ordine di abbandono del territoriopantito dal questore. In luce di tal
ricercate compensazioni tra “costi e benefici’umterreno da lasciare alla politica
criminale e nel quale la Corte ha ritenuto di notepsi addentrare, ritorna al centro
la reale finalita dell'introduzione del reato e ldelsua funzione ancillare
all'espulsione in un procedimento penale improntdoun’accelerazione estrema e

che non contempla la possibilita di monetizzareoiatravvenzion&’. Com’era stato

395 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 111.
3% | Corbi, Reato di ingresso e soggiorno irregolaie op. cit., p. 64.
397 . Corbi, Reato di ingresso e soggiorno illegale op. cit., p. 67.
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notato, I'impossibilita di decidere per I'oblaziodella contravvenzione ex art. 162
c.p., inserita dello stesso testo dell'art.i®puo ritenersi derogatoria rispetto ad un
principio di proporzione sanzionatoria sistematt@ tenga conto della previsione
del successivo art. 16fis, che consente invece tale modalita di estinzi@teahto a
fronte di contravvenzioni che, in via alternatiyimssono conoscere l'applicazione
tanto dell'arresto quanto dellammenda, rendendsunebile un maggior disvalore
delle stess€® Draltro canto, come & stato argomentato, la acédigislativa
costituirebbe naturale conseguenza della naturagente del reato di trattenimento
illecito: non sarebbe sensata la scelta di rentaoabile” quando il venir meno
della condizione di antigiuridicita intrinseca edttenimentacontra iussia possibile
soltanto attraverso I'allontanamento dal territanezionale mediante I'espulsione o
la “regolarizzazione” della condizione amministvatie non attraverso I'imposizione
di un esborso patrimonigf€. Nel caso di specie, ove non fosse stato preaiaso
legislatore, I'oblazione ex art. 162 c.p. si saeelbstanziata nel pagamento di una
somma pari ad un terzo della massima ammenda 6DQCeuro, oltre spese. La
scelta qui operata € stata apertamente criticdka diattrina per I'esposizione a seri
dubbi di legittimita costituzionale in termini dgeaglianza-ragionevolezza, creando
una disparita di trattamento rispetto alla vastaesa delle contravvenzioni punite
con la sola ammenda, senza che cio trovi giustificee nella gravita che lo stesso
legislatore abbia inteso attribuire al reato, anaketo riguardo all’art. 16is*®.
Sulla base di quanto accennato in precedenza ineoayli arresti della Corte di
Giustizia in materia di reclusione e possibilita ostacolo alla realizzazione
dell’effetto utile della Direttiva rimpatri, questparticolare settore risulterebbe
caratterizzato da un vincolo per i legislatori, e#& comunque prevalente il
raggiungimento della finalita delle espulsioni;tévia, gli Stati membri sarebbero
comunque legittimati a prevedere come reato angtmla condizione di illegalita
dello straniero sul territorio, prevedendo sanziaiio scopo di scoraggiare
l'infrazione della propria normativa, purché la dldina sanzionatoria non

comprometta l'applicazione delle procedure comunicdi alla Direttiva, come

3% A, DELLA BELLA, L'ultimo atto del “pacchetto sicurezza”: le novittn materia penalgin
Corriere Del Meriton. 7 del 2009, pp. 709 ss.

399 M. CicALA, Opinioni a confronto. Il reato di immigrazione cldestinain Criminalia, 2009, p.
402.

400 G, MARINUCCI—E. DoLcINI, Manuale di diritto penalgcit., p. 446.

130



affermato gia dai giudici di Lussemburgo nelle seme El Dridi e Achughbabian,
come avverrebbe se fosse prevista una sanzionatiglatedla eseguire prima o
durante l'inizio del rimpatrio stes&3. Come affermato nella sentenza Sagor (causa
C-430/11), stante anche l'ostacolo che rappressauiter convertire I'uso del potere
del Giudice di pace (ex artt. 53 e 55 d.lgs. 4 @@l 2000) di convertire la pena
pecuniaria dell’art. 10bis con la permanenza domiciliare, in assenza di una
disposizione interna tale da far prevalere l'indsee statale all’esecuzione
dell’'espulsione sulla pretesa di esigere la sosipone alla pena sostitutiva, la
conversione della pena pecuniaria si porrebbe mtrasto con la direttiva rimpatri,
vanificandone l'effetto. Tuttavia, si avrebbe pagimi un tradimento del contenuto
della procedura comunitaria ove [I'applicazione aeBanzione penale e sua
contestuale sostituzione ex artt. 16 co. 1 T.U.l6Zbis d.lgs. 274/2000 non
avvengano nel rispetto delle condizioni armonizzhtespulsione, quali 'assenza di
cause di impercorribilita immediate dell’allontanemo e la sussistenza di un rischio
di fuga concreto da verificare caso per ¢¥soSi consideri che la permanenza
domiciliare non potrebbe avere un durata inferebfegiorni e superiore a 45, mentre

il lavoro di pubblica utilita, che deve essere iésto dal condannato, deve essere
compreso tra i dieci giorni e i sei mesi, ai selegli artt. 53 e 54 d.lgs n. 274/2000.

E necessaria una specificazione: il citato art.d3§s n. 274 del 2000 ha la
funzione di aprire alla competenza in materia penil Giudice di pace, sancendo
inoltre la convertibilita della pena pecuniariataébdito che, nell'ipotesi del mancato
pagamento delle somme, nel lavoro sostitutivo danpermanenza domiciliare.
Come é facile notare, sarebbe non poco controperdeicche lo straniero fosse
sistematicamente trattenuto sul suolo nazionale atlopo di svolgere compiti
alternativi al versamento coatto di somme riparafaira I'altro in un regime di
libertd, essendo palese scopo incontrovertibile leigiklatore allontanare il prima
possibile dal suolo nazionale il condannato ex &@t.bis. Parimenti irrealistico
sarebbe pretendere che la permanenza domiciliassapoappresentare l'esito

ordinario per i soggetti condannati in quanto ialeg sul suolo nazionai€®

401 F VIGANO, La corte di giustizia UE su articolo 10 bis t.u.nmgrazione e Direttiva rimpatyi
2012, nota a Corte di giustizia UE, | sezione, s@mticembre 2012, Sagor (causa C-430/11).

402 Causa C-430/11, Corte di Giustizia UE, | sezimest. 6 dicembre 2012, par. 41.

403E,LANZA, Il reato di immigrazione clandestinap. cit., p. 25.
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Tornando all’espulsione e per quanto rilevante @stm fini, il giudice, “nel
pronunciare sentenza di condanna per il reato idal€articolo 10 bis, qualora non
ricorrano le cause ostative indicate nell'articd4 co. 1 [...] puo sostituire la
medesima pena con la misura dell'espulsione”. taniro, stante il rinvio operato
dall'art. 16 a quanto disposto dall’art. 13 co. hdn potra fare rientro nel territorio
(privo di apposita autorizzazione ministeriale) parperiodo che il giudice stabilira
tra il minimo di tre ed il massimo di cinque antiasgredendo il quale sarebbe
punito con la reclusione da uno a quattro anni ed nuova espulsione con
accompagnamento alla frontiera. Come é stato cgere evidente ifavor del
legislatore rispetto all'attuazione dell’'espulsipremon la previsione, nel caso di
denuncia ai sensi dell'art. 10 bis, di deroghe aigp alla necessita di nulla osta
dell'autorita giudiziaria procedente di cui allat3 co. 3, normalmente richiesto
rispetto all’attuazione del provvedimento ammirstro, come pure & previsto un
apposito caso di emanazione di sentenza di nonoluag procedere ove
I'allontanamento dello straniero sia effettivamemia avvenutt?”. Quest'ultimo
esito processuale del giudizio ex art.lif) prevista dal co. 5 della disposizione, ha
un ambito di applicazione piuttosto esteso, presido dal nulla osta dell’autorita
procedente e comprendendo anche le ipotesi inocsirlniero sia stato espulso in
attuazione della gia presente sanzione sostitdfieai all’art. 16 co. 1, diversamente
da quanto previsto dallomologo art. 13 coquiater. sara adottata dal giudice non
appena acquisita la notizia di avvenuta espulstoderespingimento amministrativo
differito. La particolare pregnanza é ricavabilelan dalle estese latitudini possibili
alla sentenzale qua potendo essere emanata a prescindere dalla fasespuale,
denotando — piu che un interesse deflattivo properste detto, come la sentenza di
cui al 13 co. Jyuaterin cui € chiaro “il diminuito interesse dello Statla punizione
di soggetti ormai estromes$®. L'ulteriore peculiarita, tenuto conto delktatus
dell'imputato, € la causa di sospensione del psmesuscettibile di sfociare in
un‘altra ipotesi di sentenza di non luogo a proaederevista dall’art. 1®is co. 6
nell'ipotesi di presentazione di una domanda dig@ione internazionale ai sensi del
d.lgs. n. 251 del 2007; a tal proposito si rileeane la normativa rilevante in materia
sia attualmente contenuta nel d.lgs. n. 25 del 2088quanto attiene alle modalita di

404 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 112.
405 Corte Cost. ord. n. 142 del 2006.
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presentazione della domanda e — per cio che mageide rileva — e al diritto di
rimanere nel territorio dello Stato durante I'esasiela domanda, e nel d.Igs. n. 142
del 2008, ai sensi del quale e rilasciato allorsér@ “richiedente” un permesso di
soggiorno valido per sei mesi, rinnovabile nellerendella decisione e negli altri casi
di cui al d.lgs. n. 25 citato. In caso di accoglmuedella domanda é pronunciata la
citata tipologia di sentenza. Altra causa di okdiligia sospensione e stata ravvisata
dalla Corte di Cassazione nell'eventualita delliayva vantaggio della persona
attinta dal procedimento penale, di un proceduranimstrativa di emersione del
lavoro irregolare, nell'ambito delle c.d. sanatpti@ cui quella avviata con il d.l.
78/2009 e relativa conversione in legge, non sotordferimento al solo reato di cui
allart. 10bis*®,

Nella dimensione di quel particolare “microcosmumipivo” caratterizzato dalla
rinuncia alla detenzione e dal normale ricorso gksna pecuniaria e a sanzioni
“alternative”, come si dira a breve, la Relazioogearnativa al d.lgs. n. 274/2000, in
merito all’attribuzione della competenza penale gladice di pace, porta il segno
della ricerca di un diritto penale piu “leggero”veo la “conciliazione” risulti
strumento di risoluzione dei conflitti, circoscrmaone la composizione nell’ambito
della magistratura ordinaria. Risulta percio stigda disciplina introdotta dalla I. n.
94 del 2009, evidentemente animata da finalitaodirasto “senza quartiere” rispetto
al fenomeno dellimmigrazione irregolare, probal@me anche in considerazione
dellimmenso impatto sui tribunali ordinari a seiguilella riforma operata con la c.d.
legge Bossi-Firff’, unitamente all'esclusione dell'oblazione, dellasgensione
condizionale della pena (data l'attribuzione delnpetenza al giudice di pace, alla
luce dell’'art. 60 d.lgs. 274/2000) e di un’esputgicche — in ragione della formula
normativa contenuta nellart. @8s*°® |l suo disposto, con l'uso del verbo
“applicare” al modo indicativo — sembra escludegai@pprezzamento in termini di

406 Cass. pen., sez. |, 2012 n. 10921; 2010 n. 39257

407 Specificamente i reati di cui all’art. 13 co. I®,. 13bis in materia di reingresso nel territorio
senza autorizzazione ovvero in caso di espulsigsposta dal giudice e 14 co.té&r co. 5quater, in
tema di violazione dell’ordine di lasciare il téorio e permanenza dello straniero gia espulsooex ¢
S5-er.

408 A, CAPUTO, Opinioni a confronto. Il reato di immigrazione cldestinain Criminalia, 2009, pp.
401 - 402.
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opportunita, in un modo del tutto assorbente edugdizzante la pena pecuniaria
principale, salve le ipotesi dell'insussistenzdedebndizioni per I'allontanamerfty.

Si fanno presenti gli orientamenti raggiunti daBaprema Corte in tema di
espulsione, qualificata come diritto dell'imputaid quale e precluso l'intervento del
pubblico ministero neanche per interessi connekgrafilo investigativd®. II
giudice di pace, nel pronunciare condanna peatbordi ingresso e soggiorno illegale
nel territorio dello Stato, non puo disporre I'dspane dello straniero come sanzione
sostitutiva, se non ne determina la duf'dta

Riprendendo, per concludere, quanto si & detto rdfenmento al carattere
marcatamente sanzionatorio del presente reatm profonda della disciplina non
puo che essere il rafforzamento dell’'allontanametdtbo straniero, modellando di
conseguenza la sanzione penale con notevoli cannditaeventualita, rispetto
all’espulsione amministrativa, in quanto irrogabsi@lo in assenza delle condizioni
operative ed organizzative per procedere all'appline della stessa a titolo di
sanzione sostitutiva ai sensi dell’art. 16 T.Uelgaratteristiche di subordinazione al
provvedimento dell’autorita, anche di respingimedifferito, la cui osservanza é
stata rafforzata inasprendo le sanzioni penalpggisté!? Ci si trova di fronte alla
sanzione piu penetrante per la liberta personghicapile da parte del giudice di
pace, a motivo della quale e stata inserita un'sippalisposizione per ampliare le
attribuzioni del magistrato — l'art. 6Bis d.lgs. 274/2000 — per rendere possibile
I'applicazione di una misura in netta dissonanza @ sanzioni presenti nel suo

arsenalé&',

2.6 Il giudizio per la contravvenzione affidato al Giuck di pace.

Guardando alle ragioni che hanno portato il letpséa ad assegnare alla
competenza del giudice di pace i procedimenti adattispecie di cui all’art. 1Bis
non sfuggono difformita tra la funzione di giustiztonciliativa propria dell’'ufficio

di tale magistrato onorario e le finalita certaneeantitetiche qui perseguite, mentre

409E. LANZA, Il reato di immigrazione clandestiria Rassegna penitenziaria criminologjaa 2 del
2010, p. 26.

410 Cass. pen., sez. |, 2009 n. 10752.

411 Ex multisCass. pen., sez. |, 2012 n. 4317; 2011 n. 29854) 016296

412 A, CAPUTO, Reati in materia di immigrazionén op. cit., p. 115.

413, MASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestinpop. cit., p. 46.
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assume rilievo la peculiare sommarieta del procedioy senza possibilita di
sospensione condizionale della pena o richiestapglicazione della stessa e con
notevoli ostacoli alla presentazione dell’appelal punto di vista testuale, l'art. 4
co. 2 d.lgs 274/2000 ha visto l'aggiunta della.lstbis, sede dell’attribuzione al
giudice della competenza rispetto ai procedimentnateria di ingresso e soggiorno
illegali. Allo stesso scopo sarebbero quindi pdst@rofonde modifiche apportate
all'apparato sanzionatorio rispetto alle innovazmnnesse all'introduzione, sempre
nel corpo del rito a “presentazione immediata geputato a giudizio in casi
particolari” dinanzi al giudice di pace all'art. 20is, in netto contrasto con
'impostazione di fondo del procedimento in precexdedelineato presso il giudice
ordinarid* E chiaro che a motivo dell'introduzione di tat®gedura resti il reato di
clandestinita, finalizzato com’e tale meccanismaagido disbrigo di processi in
materia di ingresso e soggiorno irregolari, pemgiodecnicamente applicabile a tutti
I reati procedibili d'ufficio di competenza di tatgudice ex art. 4 d.lgs. 274/2000,
ovvero le contravvenzioni in ipotesi di flagranzhevidenza della prova del fatta
Ad ogni modo, ex art. 2bis la polizia giudiziaria chiede al pubblico ministero
l'autorizzazione alla presentazione immediata aligio. Ove tale magistrato non
decida per larchiviazione ed all'esito di un vaglcirca la non manifesta
infondatezza della richiesta della polizia, con passibilitd di autorizzare la
presentazione immediata nei successivi quindicingianentre all'imputato verra
notificato l'avviso che in caso di assenza saradigato in contumacfa®.
Ulteriormente accelerata € la previsione dell’altrnodulo procedimentale
contestualmente introdotto all’art. 2@r, nel quale la polizia pud chiedere la
citazione contestuale dell'imputato, al ricorrefiegdavi e comprovate ragioni di
urgenza o quando lI'imputato si trovi in uno statbrditazione della liberta.

Nelle ipotesi in cui la condizione di irregolaritkellimputato discenda da un
provvedimento esplicito dell’'amministrazione, rualel giudice sara l'effettuare un
sindacato di legittimita del provvedimento stesseentualmente disapplicandolo,

come nelle ipotesi dei reati contro I'ottemperaazarovvedimenti di espulsioff€.

414 A CaPUTO, Opinioni a confronto. Il reato di immigrazione cidestinain Criminalia, 2009, p.
392.

415 E. RANDAZZO —L. RANDAZZO, Il procedimento dinanzi al giudice di paddilano, 2013, p. 47.

416 E, RANDAZZO —L. RANDAZZO0, loc. ult. cit.

47 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 106.
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Certamente tutto il procedimento subisce un foedzionamento dovuto alle
pressioni implicite dell'autorita di polizia, la gi& mantiene sempre — come si € visto
— le reali redini della sorte dell'individuo, guartio l'intera vicenda dal punto di

vista della reale finalita repressiva perseguitdetgslatoré*®

3. Il favoreggiamento dellimmigrazione clandestina.

Ritenuta quale la piu significativa fattispecie gainto di vista penalistico e la
maggior novita del sistema di tutela penale apptestontro I'immigrazione
irregolare, il delitto previsto dall'art. 12 dellgs. 286/98 ha fatto registrare un
ampliamento dell’'orizzonte punitivo a fronte degtiseesistente fattispecie, introdotta
all'esito della conversione in legge, con modificaz, del d.l. 30 dicembre 1989, n.
416, ad opera della I. 28 febbraio 1990, n. 39tdhé nella c.d. “Legge Martelli”
veniva previsto al comma ottavo dell’art. 3 (rubt@ “Documenti richiesti per
I'ingresso dei cittadini extracomunitari nel tegrib dello Stato. Respingimento alla
frontiera”) un delitto punito con la reclusionedim due anni o con la multa, salvo
che il fatto costituisse piu grave reato, integrd@la condotta di chi compisse
“attivitd dirette a favorire l'ingresso degli stram nel territorio dello Stato” in
violazione delle disposizioni del d.l. 416/1989.0Cjualora il fatto non fosse
commesso a fine di lucro o da tre concorrenti g gpalvo incorrere nella piu severa
previsione della reclusione da due a sei anni.laasola di rinvio con cui si apriva
I'antesignana fattispecie di favoreggiamento srivfa alla piu grave ipotesi di cui
allart. 12 co. 1 della |I. 30 dicembre n. 943 deb8&, rappresentata
dall'intermediazione di “movimenti illeciti o comgune clandestini di lavoratori
migranti” provenienti dal territorio nazionale dmlediatore, soggetto attivo, diretti
verso di esso 0 per questo passanti, soggiacemaastassa pena chi impiegasse
“lavorati immigrati extracomunitari in condizionllagali al fine di favorirne lo

sfruttamento*'®. Era invece previsto quale contravvenzione l'impiali lavoratori

418 E. RANDAZZO —L. RANDAZZO0, Il procedimento dinanzi al giudice di paamp. cit., p. 52.

419 Aj sensi dellart. 6 della Convenzione del 1979Disposizioni debbono essere prese
conformemente alla legislazione nazionale per deatificazione efficace dell'occupazione illegale
di lavoratori migranti, nonché per la definiziond'applicazione di sanzioni amministrative, civéi
penali, che possono giungere sino alla detenzidgeardo all’occupazione illegale di lavoratori
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privi di autorizzazione al lavoro, istituto attuante superato ed all’epoca
disciplinato dalla stessa legge n. 943 del 1986Gstitcente attuazione della
Convenzione dellOIL n. 143 del 1975 e degli olligi criminalizzazione delle
condotte di sfruttamento dei lavoratori immigra#i dssa posti. La legge n. 40 del
1998 ha poi abrogato l'intero testo normativo damgd citato in occasione del varo
dell’attuale Testo Unico. Si trattava del primo&fieo intervento del legislatore atto
all'inserimento di una fattispecie che minacciagsecorso allo strumento penale
avverso chi facilitasse l'ingresso in territorialiano di soggetti stranieri, la condotta
dei quali restava irrilevante — salva lirregolariamministrativa — a meno che il
facilitato non potesse essere ritenuto responsaala condotta di inosservanza
dell'obbligo di presentarsi entro il termine di g®rni all’autorita per dare contezza
della propria presenza, incriminato dall'art. 14% @.U.L.P.S., abrogato proprio ad
opera del d.|. 416/1989.

A fronte di un ingresso della persona irregolaredarilevanza penale risultava
solo in via eventuale ed indirettd tale sino al 2009, nel 1998 — senza pil il
riferimento all'occupazione da svolgere in suolali@no cui il trasferimento era
preordinato — la fattispecie gia avente ad oggéttmovimenti di lavoratori
clandestini veniva riproposta con la rubrica “Disp@ni contro le immigrazioni
clandestine*?, inasprendo la risposta sanzionatoria e inseréaldoe aggravanti ad
effetto speciale, segnatamente ove il fatto rigudindgresso illegale di almeno
cinque persone, ove sia realizzato avvalendosrdiza di trasporto internazionale o
di documenti contraffatti, riproponendo l'ipoteselid commissione del reato in
presenza del concorso di tre o piu persone. llimiento della fattispecie precedente

allo sfruttamento lavorativo e all'ingresso di laatwri irregolari viene sostituito

migranti, all’organizzazione di migrazioni a fint@cupazionali definiti come implicanti gli abusialii
all'articolo 2 della presente convenzione, ed alliatenza consapevolmente concessa, con o senza fin
di lucro, a tali migrazioni».

420 A, CaPUTO, Diritto e procedura penale dell'immigrazion&orino, 2006, p. 46.

421 Nel testo in Gazzetta Ufficiale del 1998, l'art2 prevedeva la reclusione fino a tre anni
unitamente alla multa per l'ipotesi di base; lagéndella reclusione da quattro a dodici anni &adel
multa ove il fatto fosse commesso fine di lucroaotek o pil persone in concorso tra loro, ovvero
riguardasse l'ingresso di cinque o piu personeieasi in cui siano utilizzati di servizi di trasgo
internazionale o documenti contraffatti; se il daét commesso allo scopo di procurare I'ingresso di
persone da destinare alla prostituzione o allottsfmento della prostituzione, ovvero riguarda
l'ingresso di minori da impiegare in attivita iliecla pena € della reclusione da cinque a quirafiai
e della multa. L'ipotesi di cui al quinto commaunjia fino a quattro anni.
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dall'intensificarsi del rigore (con pene sino armglici anni) avverso chi favorisca
I'ingresso di persone in modo preordinato alla idegione delle stesse alla
prostituzione o allo sfruttamento della prostitungpovvero all’impiego di minori in

attivita illecite in condizioni di sfruttamerfts.

Una trattazione che si limitasse al pedissequorisgento dell’ormai vastissimo
articolato dell'art. 12 mancherebbe certamente ppraccio sistematico e di
consapevolezza scientifica. Tale norma, come pera visto, € sempre stata la
sede di una pluralita di fattispecie di reato, ammando condotte tra loro
distinguibili, innanzitutto, per attivita tese avéaire I'ingresso nel nostro o in altri
Paesi e condotte invece afferenti alla permaneakaitthidino non comunitario privo
di titoli sul suolo nazionale. E necessario quitedier conto della disomogeneita tra
le figure previste nel quadro di un articolo chei-pensa di poter affermare — in
accordo con la sua rubrica é stato prescelto dalédore una sorta di “testo unico”
in materia di traffico di persone, ponendo in segaele ipotesi principali di
trasporto illegale di persone cui l'accesso alittaio e precluso, circostanze
aggravanti speciali basate su parametri di riproleaza dell'azione, idoneita a porre
in pericolo in modo particolarmente qualificato enb giuridici oggetto di tutela,
fattispecie autonome piu rigorosamente punite imgioree della minorata
autodeterminazione e volontarieta dell’ingresso m#ate dei soggetti ai quali
'accesso e procurato in modo preordinato al comepim di gravi reati sul suolo
nazionale, ulteriori ipotesi di reato inerentiavbreggiamento della permanenza sul
territorio dello straniero irregolare, obblighi egtentuali sanzioni non penali cui e
sottoposto il vettore che trasporti cittadini nomrapei privi dei necessari titoli
d’'ingresso, norme in materia di confisca, nonché&mpia serie di disposizioni
aventi carattere operativo e destinate a dirigatévita di prevenzione, controllo e
repressione da parte delle forze di polizia, siaare che a terra.

L’art. 12 risponde storicamente alle esigenze @dmporre una tutela penale
rispetto al fenomeno dellimmigrazione clandestinagl particolare contesto

dell'intensificarsi e del diversificarsi dei flusprovenienti in particolare dal mare

422\/, MusAcCCHIOQ, Diritto penale dell'immigrazioneMilano, 2005, p. 68.
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Adriatico nell'ultimo scorcio degli anni '90. Talhecessita hanno lasciato una
notevole impronta nella stesura dei provvedimepiti, 0 meno organici, che hanno
portato all’attuale Testo unico, per 'ormai indiksbile legame instauratosi tra il
tentativo di gestione dei flussi in ingresso e lIeogcupazioni in materia di
mantenimento dell’'ordine pubblico, fino a tale maoteetrascurate a fronte della
illecita funzionalizzazione dellimmigrazione irrelgre e della sua messa a sistema
con le esigenze di manodopera in taluni settoridyitovi ma successivamente
deflagrate per la stretta connessione con i tiaffigoersone orditi nel quadro del
successivo svolgimento di ulteriori attivita crira8€?3. La norma ha subito
numerose aggiunte nel corso del tempo, frequentemarite all'introduzione di
nuove aggravanti o nell'innalzamento delle pene roambili, con il rigore piu alto
nelle ipotesi di favoreggiamento prodromico al uéminento di manovalanza per il

“mercato” della prostituzione o all'impiego di minan attivita illecite.

3.1 La condotta di favoreggiamento principale di cui @@mmi primo e terzo e la

sua evoluzione.

L’attuale formulazione dell'art. 12 co. 1 individda condotte di chiunque,
straniero o cittadino comunitario che sia, in vidbame delle disposizioni del testo
unico, promuova, diriga, organizzi, finanzi o efietil trasporto di stranieri nel
territorio italianoovverocompia altri atti diretti a procurarne illegalmeningresso,
anche ove questo abbia ad oggetto un altro Statgudée la persona non e cittadina
0 non ha titolo di residenza permanente, salvaildla¢to costituisca piu grave reato.
Le ripetute modificazioni non hanno tralasciatstessa ipotesi di base dal 1998 ad
oggi: con la |. n. 189 del 2002, alla tradizionaekpressione da cui deriva I'ancora
attualevulgata “favoreggiamento” (compiere attivita dirette a fave) € succeduta
la diversa previsione incriminante gli “atti diiett procurare” l'ingresso. Tale
mutamento non & passato inosservato presso larBapterte, che ha inteso tale
restrizione lessicale, in primo luogo in senso stip*?“. La riforma & stata, infatti,
positivamente accolta dai giudici come espressidakla volonta legislativa di

423 R, ALFONSQ, Il coordinamento nazionale delle indagini per #ffico di esseri umarin G.
TINEBRA - S.CENTONZE (a cura di), Milano, 2004, p. 121.
424 Cass. pen., sez. |, 2003 n. 40307.
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colpire non i migranti irregolari, ma i “mercanti dlandestini” nonché come
progresso legislativo per quanto attinente ai pirdéilla tassativita e determinatezza,
a fronte di una “vaga e indifferenziata” tipizzazéodel “favorire”, concetto non
utilmente circoscrivibile né utile ad escludereai@oni sostanziatesi in un apporto di
mera agevolazione ovvero in un modesto aiuto atjpiove il “procurare”
implicherebbe una condotta “efficiente a deternenarvia diretta il risultato finale”.
In particolare sulla condotta di chi, essendo pantnuno straniero e trovandosi a
compiere egli stesso un ingresso illegale, comttiadmetti a favorire I'ingresso di
altra persona priva dei necessari titoli o aut@ani, oltreché prevedendo sin
dall'origine di indurla e sfruttarne la prostitunm la Cassazione abbia riconosciuto
un mutamento nella disciplina di cui l'art. 12 ¢@reessione a seguito della riforma di
cui alla I. 189/2002 nel senso di termini di inasynto del regime dei flussi e delle
sanzioni penali che presidiano il monopolio staudél controllo degli stessi. In
simili casi, dunque, non potrebbero i soggetti sheervano di passatori o scafisti
ritenersi inevitabilmente e percio solo “vittime’eltdazione di favoreggiamento
altrui, ma essi stessi autori del delitto ove esgointegrato dal compimento di
attivita, presenti nel caso di specie, atte a fagdiingresso di altri per gli scopi
parassitari e lucrativi rispetto ai quali la norrpeevede poi il massimo rigore
punitivo. Non sarebbe, insomma, ammissibile unfjprtetazione in chiave restrittiva
dell'art. 12 tale da escludere le attivita di neepenale proprio compiute da altri
soggetti irregolaff®. Avveduta dottrina gia segnalava come si fossarmita, anche
alla luce dell'estensione della sfera di interveditpolizia giudiziaria in mare di cui
si e detto nel precedente capitolo, la prassifitlae proprio ai coloro i quali siano
“oggetto” del favoreggiamento posto in essere daglanizzatori del traffico, le
ultime fasi dei viaggi verso il territorio nazioealallo scopo di garantire I'impunita
dei membri dei sodalizi e preservare i mezzi di gifficile sostituzione rispetto al
perseguimento dello “scopo sociale” crimint§oTale osservazione deve fare oggi i
conti con l'ancora piu odiosa prassi della deleganiodo esclusivo delle attivita
materiali di conduzione di sé e degli altri cittadistranieri verso le acque

internazionali, a fronte della quale in rari cadlesito dei procedimenti penali che

425 P LA SPINA, Sul favoreggiamento dell'ingresso irregolare diastieri in Italia. Nota a Cass.
pen., sez. lll 28 novembre 2002lirForo italiano, fasc. 4, pt. 2, 2003, pp. 187-188.
426 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 43.
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conseguono avverso tali soggetti, € riconosciutasdeminante dello stato di
necessita nei confronti di chi sia costretto atpi® le imbarcazioni verso il mare
aperto direttamente in partenza dalle coste diltno aontinenté?’. In effetti, il
problema era astrattamente preso in consideraziagk interpreti, restando aperto
proprio il tema, che nella pronuncia citata nonadfeontato, della criminalizzazione
in sé dell'ingresso, posta in essere da colui ¢heaktempo stesso migrante: in
pratica, al contempo favoreggiato e favoreggiat@el. punto si e rilevato come
accedere alla tesi estensiva o restrittiva dellemaoin commento sottintendesse
un’opzione anche in termini di criminalizzazionell'dgresso in quanto tale,
giungendo al paradosso di far rispondere di favgieggento tutti coloro che fossero
agevolati ove fosse impossibile individuare un stggcertamente agevolatore degli
altri*?®, 1l tema & complesso e coinvolge, come ricordaitadSuprema Corte, tanto
considerazioni in tema di soggetto attivo del reajoanto in termini di bene
giuridico oggetto di tutela.

Com’e stato notato, volgendo indietro lo sguarda aimologa fattispecie di cui
all'art. 3 co. 8 della legge Martelli, un reatofdrmulazione tale da incriminare chi
compia ogni attivita “dirette a favorire” l'ingressdegli stranieri del territorio,
risultava possibile sanzionare penalmente qualsi@asdotta anche soltanto diretta
all'agevolazione del compimento di un fatto — liegso clandestino — ancora
penalmente irrilevante in quanto configurato same illecito amministrativo. Tale
indirizzo, consistente nell’assegnazione di dismalgpenale alla sola condotta
favoreggiatrice dell'immigrazione illegale, costitula guida del legislatore anche

427 Sj veda il resoconto della Seduta n. 41 di Memtio®2 marzo 2017 del Comitato parlamentare di
controllo sull'attuazione dell'Accordo di Schengdnyigilanza sull'attivita di Europol, di controlle
vigilanza in materia di immigrazione con audiziodel Procuratore della Repubblica presso il
Tribunale di Catania, in relazione alla circolareamata da tale Ufficio avente ad oggetto I'indioizz
alle strutture sottoposte di “non procedere ai ferralle misure cautelari e di ingolfare ulteriomte
la macchina della giustizia” in relazione alle pd®ni di coloro i quali risultino i meri strumenti
inconsapevoli delle organizzazioni basate soptattint territorio libico. Si consideri, inoltre, cam
nella gia citata decisione del G.U.P. presso ibiinale di Trapani, sent. 9 novembre 2016, a frdnte
tale prassi consolidata sia talvolta riconosciutessstente almeno il fondato dubbio che i soggetti
materialmente al timone delle imbarcazioni abbiagito per salvare sé od altri da un attuale peasicol
in ragione delle evidenti condizioni di soggezidnecui versino i migranti nei confronti dei loro
carcerieri nel periodo di attesa della partenzdwtajhi di concentramento gestiti dai trafficanti.

428 £ BOTTALICO, Art. 12 D. legisl. 25 luglio 1998 n. 28t F.C.PALAZzO - C. E. RALIERO (a cura
di), Commentario breve alle leggi penali complementaddova, 2007, p. 2617.
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col sopraggiungere dell’attuale Testo urf€o E stato altresi rilevato che la
fattispecie risultante dalla riforma del 2002 siekdoe posta rispetto alla precedente
figura di reato di favoreggiamento, come un cassudcessione tra leggi penali nel
tempo e non come un’ipotesi dibolitio criminis®’. Rispetto all’originaria
prospettazione del reato, il riferimento agli “gttanziché alle “attivitd” sarebbe
interpretabile parimenti quale espressione di w®ta di maggiore tassativita, con
una definizione — quella degli atfiretti a procurare — piuttosto affine con la nozione
di reato tentato, dunque con possibile ampliamdaetle fattispecie concrete punibili
ove questo si caratterizzasse in termini di id@nedt inequivocita rispetto allo scopo
perseguito, in armonia con la natura anticipataddétto, sulla quale sono necessarie
precisazioni in ordine al ruolo svolto proprio ¢alvenuto raggiungimento
dell'obiettivo. Sempre con riferimento alla termiogia adoperata dal legislatore, é
stato detto che la descrizione, virando in “attiVredbbbe reso punibile il
favoreggiamento compiuto non attraverso la dispasezdi piu qualificate “attivita”,
ma divenendo sufficienti singole azibti In ogni caso, unanticipazione
inverosimile ed inapplicabile della soglia di puhih sarebbe la conseguenza del
mancato riferimento alla direzione non equivocalidat§i**2 In una diversa fase
storica, caratterizzata dal verificarsi di numereogggi interamente gestiti dai
trafficanti e non rintracciati in alcun modo dalkutorita se non in momenti
successivi a quelli dell’approdo sarebbe stato sssn@ leggere sotto una diversa
luce le condotte di coloro che, operando in Itdbaprisserol'ingresso clandestino,
in ragione dello svolgimento di attivita di flangfggamento e cooperazione rispetto a
guelle strettamente collegabili con I'ingresso ver@roprio, volte ad assicurare il
buon esito dell’'operazione riguardata nel suo cesgn. Per quanto si sia affermata
la necessita di operare una selezione restritjuardando sole condotte effettuate
nellimmediatezza dell’ingresso, non sembra — widta- che la giurisprudenza di
legittimita abbia posto nellirrilevanza questeimi, talvolta ritenendo integrato il

reato anche da parte di chi asconda i migrantgglémdoli alle stesse finalita di cui

429 A, CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., pp. 40 — 41.

430 M. CERASE, Riformata la disciplina dell'immigrazione: le na¥itdella “Legge Bossi-Fini”
Commento a I. 30 luglio 2002, n. 1BBDiritto penale e processdasc. 11, 2002, pp. 1343-1350.

431V, MUSACCHIOQ, op. cit., p. 209.

432 E,LANZA, Gli strumenti di contrastin G. TINEBRA - A. CENTONZE, Il traffico internazionale di
personeop. cit., p. 190.
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sopra, riaffermando la natura di reato a forma réibéel favoreggiament?’
Quest'ultima asserzione dovrebbe pero, a pareta dettrina citata, fare i conti con
I'inclusione nel testo del delitto di favoreggian@dellapermanenzalello straniero,
volto ad incriminare specificamente le condottetpas essere a vantaggio di questi,
purché nel rispetto dei presupposti di cui ai corbnei 5bis*34. L’attuale assetto del
dispositivo dell'art. 12 & frutto di un’opera di esjificazione delle condotte
penalmente rilevanti. E di tutta evidenza comeoinpiere atti diretti a procurare
'ingresso non sia piu, almeno apparentemente, riesae della descrizione
normativa delle condotte di cui ai commi primo ezte i quali — ora posti tra loro
simmetricamente — si caratterizzano per un’ampencglzione di modalita di
commissione che spaziano dalla promozione, alezgine e dall'organizzazione al
coordinamento e dal finanziamento al concreto tep La riformulazione dovuta
alla I. 94 del 2009 ha riguardato, come si dicarghe il terzo comma, in ragione
della quale appare piu agevole parlare di un’auteméattispecie di reato o, come si
sta per dire dilueautonome figur&®. Negli attuali disposti dei commi primo e terzo,
dunque, la formula della quale molto si & discussa@he aveva sostituito |l
tradizionale “favorire”, risulta in una posizionei a@hiusura, a fronte della
pluridirezionalita in cui si esprimono le condotiencate dal legislatore del 2680
La declinazione di queste ultime nel modo che sieo non aveva mancato di
suscitare critiche scaturenti tanto dalla suppastdilita a fini pratici in ordine
all'individuazione delle condotte perseguibili, & la gia onnicomprensiva formula
degli “atti diretti a procurare l'ingresso”, cosbrne motivate dall'avvertimento del
rischio di eccessiva estensione extraterritoriale legico-interpretativa
nell'applicazione di fattispecie, anche con rigwardi gia noti casi di utilizzo
strumentale di alcuni dei migranti trasportati dogso delle coste ai fini del
completamento del viaggio, vista I'esplicito rifeento alla condotta del “trasporto”.
Tuttavia, proprio in relazione a tale eventualilast avvede della preesistente

possibilita di ricomprensione nella previgente (ea@a presente) descrizione del

433 Cass. pen., sez. |, 2000 n. 7045 ma anche CassSez. lIl, 2004, n. 20673; 2007, n. 42980;
Sez. |, 2011 n. 25244; 2012 n. 19355.

434 Tribunale di Gorizia, 19 maggio 1999iritto, immigrazione e cittadinanza. 3/1999, p. 181.

435 M. DE GIORGIOQ, | delitti di favoreggiamento delle migrazioni illaly, in L. DEGL'I NNOCENTI (a
cura di),Stranieri irregolari e diritto penalgp. 43.

436 M. PELISSERQ Il controllo penale del traffico di migranti: il rgrante come oggetto e come
vittima in op. cit., p. 110.

143



procurato ingres$d’. Una modifica di respiro certamente pit ampio andiggior
significato € quella inerente l'introduzione di upeevisione, reato che la dottrina,
individuando una nuova fattispecie di reato, hasticamente definito di
“favoreggiamento del’emigrazione illegafé®. Riforma apportata dalla legge
189/2002subcommi primo e terzo, l'ipotesi riguarda le aziowlte a garantire allo
straniero I'ingresso in un Paese diverso dall'&ali cui lo stesso non abbia titolo di
residenza permanente, cittadinanza, né — e statmto sufficiente ai fini del reato —
un valido titolo legittimante anche il solo ingresdlon assume, in tal senso, rilievo
il fatto che il soggetto ausiliato si prefiguri uparmanenza in tale territorio, breve o
duratura che sia, dal momento che anche il mensitafinalizzato a raggiungere |l
Paese d’origine potrebbe assumere rilevanza. &a tda un’interpretazione basata
tanto sulla lettera della norma quanto rispondatiteratio della sua introduzione,
espressiva della ricercata volonta di chiusuraedestte passanti per il territorio
nazionale e destinate a concludersi in altri Sttitaverso la minaccia della sanzione
penale in Itali&®. Come si & detto trattando del reato di cui dll’a0 bis, si tratta di
un’assai consistente flusso di persone, che nsbcdegli anni ha provato a rendere
invisibile il proprio passaggio sul territorio, simé il ripristino dei controlli in
ingresso da parte degli Stati confinanti e la maiggeverita nelle operazioni di foto-
segnalamento al momento dello sbarco imposta dathte europea lo hanno
consentito, stante il rischio costante di depoai@iin capo a chi, dopo che le sue
impronte digitali siano state registrate in ltalahbia varcato il confine e venga
sottoposto a controllo di polizia o tenti di proporistanza di protezione
internazionale in altro Pa¢d® La previsione, tuttora presente nei commi

menzionati, non € andata esente da dubbi di legfiticostituzionale in termini di

437 L. MASERA, Terra bruciata attorno al clandestinan op. cit., pp. 67 — 68.

438 A, CAPUTO, Favoreggiamento all'emigrazione: questioni interaiive e dubbi di
costituzionalita in Questione giustizia. 6 del 2003, pp. 1243 — 1251.

439 G.BELLAGAMBA - G.CARITI, La nuova disciplina dellimmigrazione. Commento psfcolo al
Testo Unico 25 luglio 1998, n. 28®lilano, 2008, p. 99.

440 |_e decisioni del Consiglio dell'Unione, a tal posito, hanno fatto registrare la prima storica
attivazione della clausola di cui all'art. 78 padel Trattato sul funzionamento ed elaborato
un™Agenda europea” sulla migrazione il cui pringig punto € consistito nella temporanea deroga al
Reg. (UE) n. 604/2013, meglio noto come RegolamBuitblino Il,in tema di criteri di competenza
per I'esame delle richieste di protezione interoaale. Si vedano in particolareaA/v., Il diritto di
asilo tra accoglienza ed esclusigriRoma, 2015, pp. 17 SSELTRO STUDI E RICERCHE IDOFDossier
statistico immigrazioneRoma, 2016, pp. 85 ss.; sia consentito rinviatha a ENTRO STUDI E
RICERCHE IDOS Osservatorio romano sulle migraziotndicesimo rapportoRoma, 2016, pp. 176 —
180.
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tassativita/determinatezza, a cominciare dall'asétnia tra le due interpolazioni
operate al primo comma ed al terzo comma, nel glaleorma pareva riferire
specificamente I'ingresso favoreggiato verso littaé ma non anche a quello in
uscita dall'ltalia, alla violazione delle disposimi di cui al testo unico. Al di la di
tale difetto di coordinamento, poi corretto, permaancor oggi il principale
interrogativo legato al significato da attribuiredade norma, per il rilievo che il D.
lgs. 286/98 possa valere a qualificare caromtra iusl’ingresso di un cittadino non
comunitario in Italia, ma non certo in altro Stdto A tali dubbi non ha fornito
risposta la Corte Costituzion4té a seguito della rimessione in cui Si rappresentav
l'indeterminatezza di una fattispecie necessarigenda integrare con il riferimento
ad un parametro normativo, l'illegalita, ma senh& questo risulti specificato o
specificabile, diversamente da quanto e inveceilpessguardando al presupposto di
illiceita speciale consistente nel rinvio al testoco per quanto attiene alla disciplina
dei visti e delle autorizzazioni. Secondo un’opiv@p il connotato dell’illegalita
dovrebbe essere declinato in base alla legislaziehPaese interessato dall'ingresso
e alla sua normativa in materia di accesso deidiitt non comunitari (ove si tratti di
un Paese dell’Unione), ad esempio, il Code derénb “Ceseda’ nel caso di chi
ponga in essere le condotte per favorire I'ingredisono straniero ai confini nord-
occidentaft®®. La Consulta, chiamata nuovamente ad esprimelisi ftispecie, ha
dichiarato la questione sollevata con riferiment@rd. 35 Cost., in tema di diritto
all’emigrazione, infondata a cagione dell’esistenda un quadro di accordi
internazionali volti all'instaurazione di strumeri contrasto al fenomeno illegale,
statuendo l'indubitabilita del necessario riferifeeralla normativa dello Stato
oggetto dell'ingresso illegale, ritenendo rispettdal precetto la duplice condizione
ai fini del rispetto della riserva di legge in mae penale, consistente
nell'individuazione legislativa in termini di immé&da percepibilita del “nucleo di
disvalore” della condotta incriminata e dell’adeguadentificazione delle norme

straniere chiamate ad integrare il precéftoE stato aggiunto come, perché possa

441 A, CAPUTO, Favoreggiamento all’emigrazione: questioni interaiive e dubbi di
costituzionalita op. cit., pp. 1244 — 1245.

442 Corte Cost., ord. 29 dicembre 2004, n. 445.

443 . BAIMA BOLLONE, Disposizioni contro le immigrazioni clandestjrie AA.VV., Il nuovo diritto
dell'immigrazione Milano, 2003, p. 215.

444 Corte Cost., 30 gennaio 2009, n. 21.
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ritenersi rispettato il principio di offensivita,ias necessario che le condotte
considerate tocchino materialmente I'ltalia, nortepdosi ammettere I'opinioff@
che qualifichi ex art. 6 c.p. come punibile anchecbndotta del favoreggiamento
ordita in Italia ma avente ad oggetto uno spostamta due differenti Padéf. Va
detto, inoltre, che non esista una corrispondenamivnca tra irregolarita
dell'ingresso ai sensi dell'art. 4 T.U. e delittofavoreggiamento, potendo il primo
essere illegale non soltanto alla stregua dellaatva sull'ingresso e i requisiti da
possedere per un regolare accesso al territoramtquanche nei casi di successiva
permanenza illegale, la quale contribuisce a dansistenza positiva alla categoria
dell'immigrazione illegal&’

Rispetto alle condotte previste dai commi prim@m®d € quasi unanimemente
accolta la qualificazione dei reati scaturenti comeonsumazione anticip&t§
rendendosi necessaria una valutazione degli adti ppessere in termini di idoneita
e di direzione, convergente rispetto al disegnmiciwso, in modo confacente alla
qualificazione invalsa presso la dottrina della c&gionale” configurazione
legislativa di talune categorie di illeciti per uai sia sufficiente porre in essere |
preparativi o gli atti iniziali ed idonei che norhmeente costituirebbero solo un
tentativo, meno severamente rimproverabile dallr@ent§®®. Dottrine e
giurisprudenza concordano nella riconduzione d=tagoria dei reati di pericolo, in
ragione della idoneita a mettere a repentagliemeboggetto di tutela per il solo fatto

di predisporre quanto necessario ad eseguire lalottan di favoreggiamento

445 M. CERASE, Riformata la disciplina dellimmigrazione: le no&idella “Legge Bossi-Finiop.
cit., 1347.

446 A CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit. 65.

447 Cass. pen., sez. |, 2004 n. 17973.

448 Ex multisCass. pen., sez. |, 2000 n. 4586; in dottrindBKELAGAMBA - G. CARITI, La nuova
disciplina dell'immigraziongop. cit., p. 97; Caputo, voce Immigrazione (g&n.), inEnc. giur.
Treccanj vol. XV, Roma, 2003, p. 2 ss.; MERASE, Il governo dell'immigrazione. La disciplina
legislativa e amministrativa tra programmazione flessi, tentativi d'integrazione e persistente
emergenzain Rassegna parlamentgr&999, p. 998 ss.; BAIMA BOLLONE, Disposizioni contro le
immigrazioni clandestingn op. cit., p. 214 ss.; BALZELLONI, Immigrazione (reati in materia di)n
Digesto delle discipline penalistichagg. I, 2004, p. 372; LGizzI, Sulla natura giuridica del delitto
di agevolazione dell'immigrazione clandestimaGiurisprudenza italiana2003, p. 1012 ss.; M.
GAMBARDELLA, | reati in materia di immigrazione dopo la legge€B6Fini, in AA. VV.,La
condizione giuridica dellimmigrataSuppl. aGiurisprudenza di meriton. 7/8 del 2004, p. 91; NDE
GIORGIO, | delitti di favoreggiamento delle migrazioni illaky, in L. DEGL'I NNOCENTI(a cura di), op.
cit., p. 48.

449 G, MARINUCCI - E. DOLCINI, Manuale di diritto penalgcit, p. 481.
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dell'ingresso, “senza che possano assumere rilavendurata di tale ingresso e la
destinazione finale del suo trasferimento: talenfd di legittimita ritine il reato
perfezionabile in casi quali il raggiungimento ai accordo diretto al reclutamento
delle donne da far entrare illegalmente in Itdbapredisposizione di un alloggio di
accoglienza diretto ad agevolare e favorire mdtedaate il futuro ingresso degli
stranieri, ovvero con limbarco dello straniero e nave o su altro mezzo di
trasporto diretto in Italia, “e cosi vi&®. Tutto cid vero, possono porsi le questioni
tipiche di tali classi di reati con cio che ne segn tema di individuazione degli
elementi necessari e sufficienti a considerareigardto I'attentato al bene giuridico
e dunque lo stesso reato. Le attivita appena aifagela giurisprudenza ha preso in
esame costituiscono esempi del vastissimo novercazibni connotate dalla
necessaria idoneita (o anche solo propedeuticaadzizata od indirizzata) rispetto al
perseguimento del fine, senza che cido debba esff#ivamente conseguitd.
Guardando all’elemento costitutivo, tipico dei ttelli attentato, rappresentato dalla
“direzione degli atti”, la principale interpretan@ diffusa tra i commentatori ne
fornisce una visione di tipo oggettivo, che guaatla innegabili caratteristiche della
condotta che palesemente ne mostrano l'orientameatgsale: in materia di
favoreggiamento ci0 adempie ad una funzione sedettielle condotte non
univocamente finalizzate allo scopo ultimo presonitia. Da tale analisi emerge la
riconducibilita alla categoria dei reati di pericotoncreto, avuto riguardo alle
caratteristiche in tema di idoneita della condotissendo la norma imperniata sul
risultato vietato ed il mandato del giudice voltbaccertare la sussistenza nel caso di
specie della concreta esposizione a pericolo ded peotett™>

Le circostanze di cui all’attuale fattispecie comgono un complesso quadro di
ipotesi, perlopiu aggravanti, volte a colpire tafitd del favoreggiamento segnato da
intenti particolarmente degni di pena, anche guatdaal quadro delle convenzioni
internazionali e alla realta del traffico di persprianto alle specifiche modalita
commissive, ai mezzi adoperati, al concorso di abmiee persone e al numero di

persone trasportate. Esse possono risultare afgboaulativamente proprio per il

450 Ex multisCass. pen., sez. Ill, 2005 n. 35629.
451 Cass. pen., sez. |, 8 maggio 2002 assazione penal@003, p. 2049.
452 A, CAPUTO, Op. Cit., p. 46 — 47.
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peculiare disegno che ne & stato tracciato daslgrd®3. Esse risultano applicabili
alla nuova fattispecie autonoma di cui al commadercon edittali minimo e
massimo compresi tra cinque e quindici anni, sfiegz&ta rispetto al comma primo,
per la previsione di tale maggiore pena al ricergiralmeno una delle circostanze di
cui alle cinque lettere successivamente elencatecofma 3bis € previsto un
aumento di tale pena (gid superiore rispetto alldpi di favoreggiamento
“semplice” di cui al primo comma punita da uno aqeie anni) ove i fatti siano
commessi al ricorrere di almeno due delle circas#a cui alle lettere del comma
terzo. Si tratta delle medesime situazioni di ¢ygeaiodo precedente alla riforma del
2009, fatta eccezione per I'aggiunta della dispiditdbdi armi da parte del soggetto
attivo*“. Significativa & la previsione del commates; in ragione del quale si
applica un aumento di pena da un terzo alla metdeotattispecie dei commi primo
o terzo siano commesse al fine di reclutare perslangestinare alla prostituzione o
comunque allo sfruttamento sessuale o lavorativoabbiano ad oggetto |l
trasferimento di minori fine allo sfruttamento degtessi. Nello stesso comma é

presente l'ulteriore aggravante della commissioeé fdtto improntata dal dolo

453 Nella sentenza del G.I.P. presso il Tribunale ajsa n. 1911 del 23 giugno 2016 (non edita), si
assiste alla conclusione di un procedimento avveespersone di nazionalita senegalese e nigeriana,
per il fatto di aver condotto in mare aperto dudancazioni con a bordo un totale di 207 persone,
intercettate da un’unita militare italiana e coridah un porto siciliano. Nella scarna motivaziatie
questa sentenza di applicazione della pena swesizhidei difensori, si nota facilmente I'assenza di
ogni riferimento specifico alle innumerevoli cirtasze aggravanti applicate (ex art. 12 co. 3 letter
dalla a) alla e) e la contestazione simultaneaad@ilitispecie di cui al primo e al terzo comma
dell'articolo in discorso, oltre alla comminaziodiemulte che totalizzano importi assolutamente ifuor
dalla portata di ogni soggetto che sia costrett@w@rere a tale sistema per tentare di giungete su
suolo europeo. E ormai fatto notorio che le orgeamioni operanti in Libia — nei confronti di una
delle quali in questa sentenza si attesta I'esistam collegamento, vista I'applicazione di tuge |
circostante richiamate a carico degli imputati —asvalgano direttamente di alcuni dei soggetti
trasportati per condurre le imbarcazioni sino adratio di mare in cui possano essere intercefpate,
quanto non sempre vi sia l'interesse dei reali agestel traffico a che i migranti accalcati sulle
imbarcazioni sopravvivano. Cio dipende dalla naziitd dei migranti, che in molti casi, specie se
provenienti dall’Africa sub-sahariana, sono soggioganche per anni in territorio libico, fino
all'ottenimento di una somma sufficiente a pagrgaiggio in mare. Diversamente, individui di altre
nazionalita sono prevalentemente tenuti in ostaggio lungo tempo all'interno di strutture nella
disponibilita dei trafficanti, per il tempo necessaalla messa in contatto tra organizzatori e @iucl
familiari dei soggetti detenuti affinché ogni debivenga saldato. | soggetti coinvolti in questo
traffico, cosi come la recente sentenza della Corssise di Milano del 10 ottobre 2017, che ha
condannato un componente di un'organizzazione opeia territorio libico, espongono chiaramente
la feroce disposizione dei membri di tali sodali@i confronti dei migranti presenti in Libia e
impossibilita di sottrarsi, una volta venuti inomtatto con tali gruppi, ad ogni comando loro
impartito, pena la morte o indicibili torture a peointimidatorio ed estorsivo. E dunque piuttosto
arduo constatare collegamenti fattivi e comunioneintenti tra i soggetti favoreggiati e gli
organizzatori del traffico, come se i primi fosseno tutt’'uno con i secondi ed agissero in completa
autodeterminazione, sia a terra che durante lersate.

454 . MASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestinpin op. cit., p. 68 — 69.
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specifico di trarre un ingiusto profitto anche imtio. Tale differente formulazione
appare significativa per il rilievo che tale cagattica ha per lungo tempo distinto e
giustificato il trattamento diversificato tra prineterzo comma, ove quest'ultimo
risulta ora punito piu severamente al solo ricardr una delle situazioni in esso
elencate. Come € stato osservato, tale mutamemtebpe non risultare una scelta
frutto di un consapevole disegno del legislatore,enindiscutibile la perdita del
discrimendato dal dolo specifico di cui al precedente tektbcomma tre, il tutto,
anche percio, da iscriversi in un intervento che saratterizzato per il solo aumento
di pena minima del comma tre e per una solo apparaforma, per quanto
formalmente tangente tutte le fattispéeieGuardando al disposto da una piti ampia
prospettiva storica, si osserva una tendenza ineatondel rigore sanzionatorio,
passante anche attraverso l'apposita disposiziansotirazione al giudizio di
comparazione delle circostanze ex art. 69 c.p.ftaldo una logica tipica delle
criminalita contraddistinte dall’approccio emergite che il legislatore ha adottato,
cosi come si pone nella stessa scia il comportammitaborativo di cui al comma
5-quinquie$®®. In ogni caso, & attualmente esclusa in modo esptagiferibilita di
tutte le circostanze al favoreggiamento ex commatguA testimonianza della
natura circostanziale della fattispecie di cui al 8bis si pone la formulazione
prescelta, ovvero “la pena € aumentata”, cio asedmelevanza nell’eventualita di
concorso tra le fattispecie tra loro alternativecdii comma tré&’. Le circostanze di
cui al comma 3er sono ad effetto speciale e denotano natura soggettato il
riferimento al dolo specifico del soggetto attiver giascuna di esse ed in modo tra
loro differenziatd®®.

455 |, MASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestinpin op. cit., p. 69.
456 A CAPUTO, | reati in materia di immigrazionep. 71 — 72.
457 A, PEccloLl, Il favoreggiamento dell'immigrazione clandestindlangiurisprudenza e la riforma

del 2009 in Diritto penale e process@009, fasc. 1S, pp. 19-23
458
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4. Il migrante tra autore e oggetto di reato: conframtcon la normativa in tema

di tratta a partire dall’art. 12 co. 5 e 5-bis

Una disposizione che ha suscitato perplessita dattiente del principio di
tassativita € quella introdotta nel 1998 e tutforesente al quinto comma: ove non
siano integrati i presupposti di piu gravi reatiale aggravanti speciali di cui all'art.
12 ed in presenza del dolo specifico di trarrengiusto profitto dalla condizione di
illegalita dello straniero e dallo svolgimento @edittivita da tale norma elencate, e
punita la condotta di chi favorisca permanenzalello straniero in violazione delle
norme di cui allo stesso Testo Unico. Si trattaem, di un ambito di piu ardua
delimitazione a fronte delle minori norme in temairtgresso dello straniero nel
territorio. A sua volta, tuttavia, il novero dek#uazioni qui rilevanti € delimitato
dalla verifica della sussistenza del dolo specifi@ ricavare un ingiusto profitto
dallo statusdello straniert”®. Non puo inoltre tacersi della condotta incrimanatl
co. 5bis aggiunto nella prima parte della riforma avutash db c.d. pacchetto
sicurezza, avente ad oggetto la cessione di immodilo straniero irregolare,
estrinsecazione di quel deciso inasprimento dglbagto sanzionatorio nei confronti
dello straniero. La locazione o comunque la messdisponibilita dello straniero di
un fabbricato, con una notevole mutazione del digedella fattispecie avutasi in
capo a pochi me¥®, non richiede piu la sola onerosita dell'operagiona anche
I'elemento soggettivo declinato nella forma dekfuh trarne ingiusto profitto. Cio ad
escludere la rilevanza della condotta dell’ospifmesso la propria dimora uno o piu
componenti del personale domestico in condizioregalare ovvero accogliere — in
modoaliundeoneroso — uno straniero anche nell’esplicazioradtdiita di assistenza
agli immigrati in condizioni di bisogno, non mosdal raggiungimento di un lucro
economico. Mossa dallintento di privare lo straaiedi ogni possibilita di
stabilimento e radicamento attraverso la minacciairsh sanzione detentiva nei
confronti di chi “affitti” ad un irregolare un imnhde, la modifica normativa pare

aver privato la disposizione dell'attitudine a fafeerra bruciata”, divenendo

459 A CALLAIOLI — M. CERASE, Il Testo Unico delle disposizioni sull'immigrazioaedelle norme
sulla condizione dello straniero: una legge organiger la programmazione dei flussi, il contrasto
alla criminalita e la lotta alla discriminazionim La legislazione penaldasc. 1-2, pt. 3, 1999, p. 261.

460 || comma € stato aggiunto dal d.l. 23 maggio 208892 e poi modificato, portandolo alla
formulazione attuale, dalla I. 15 luglio 2009, 4. 9
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penalmente rilevanti la sola cessione ad un pregndbitante quello di mercato, tale
da configurare un “ingiusto profitto”, specificantemei confronti degli irregolari e
della loro maggior rischio di sottoposizione a tiicampositivi di prestazioni
eccessivamente onerose in ragione della intrinsecdizione di debolezza giuridica
in cui versi lo straniero, ovvero attuando un déeegenere di vessazione, passante
per la scelta di una forma contrattuale particolrta iniqua per il cittadino
allogeno. La condotta potra realizzarsi nelle dwelafita dell’alloggiare la persona,
disponendo il soggetto attivo a qualsiasi titoladiimmobile di cui scambi I'utilizzo
a fronte di una controprestazione ovvero nell’iosaaione di un negozio la cui causa
sia la cessione del bene che possa verosimiimemgefe da abitazione per il
soggetto in condizioni di irregolarita. Sara in&bile, sul piano dell’elemento
soggettivo, guardare alla conoscenza dello statiledjalita amministrativa dello
straniero da parte del soggetto attivo, quale efoneormativo della fattispecie da
determinare alla stregua di tutto I'impianto di @hiTesto unico del 1998, con la
vigenza del disposto di cui all'art. 47 co. 3 dgscludera la punibilita del cedente la
falsa rappresentazione o ignoranza che questi pogsi@e circa la legalita della
presenza sul territorio del cessionario, né pdtraato essergli imputato a titolo di
colpa, stante il chiaro disposto normativo. Il raggimento della finalita di ricavare
un profitto che si conosce essere ingiusto dovi@rrimare la condotta del soggetto
attivo, essendo irrilevante I'effettivo conseguirnteni un siffatto vantaggi§*. E
stato sostenuto che i reati di cui ai commi 5 leisbdell’art. 12 afferiscano a quel
novero di fattispecie che si potrebbero definireneocollaterali al delitto di
favoreggiamento, in un legame di stretta contintétaporale rispetto ad esso, non
potendosi chiamare a rispondere penalmente in ®@@lia loro commissione chi sia

gia oggetto di procedimento a fronte del reatoqipiale*c?

461 |, MASERA, Immigrazionein O. MAzzA — F. VIGANO, Misure urgenti in materia di sicurezza
pubblica: (d.l. 23 maggio 2008, n. 92 conv. in led@ luglio 2008, n. 125)orino, 2008, pp. 21 —
26.

462 M. PELISSERQ Il controllo penale del traffico di migranti: il grante come oggetto e come
vittima in V. MILTELLO — A. SPENA (a cura di) Il traffico di migranti Diritti, tutele,
criminalizzaziongTorino, 2015, p. 105.
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Per un diverso awvié®® tuttavia, scopo evidente della previsione di ali
comma 5bis sarebbe quello di disincentivare la permanenzogdgetti in posizione
irregolare sul territorio, precludendo il soddisfaento di un bisogno essenziale,
unitamente al tentativo di contrasto al mercatam rdlle locazioni a soggetti privi
della possibilita di far valere il proprio dirittad un luogo idoneo all’abitazione.
Difficile & trarre un bilancio dell’effettiva riug@a di una simile operazione legislativa
e sulla sua effettiva capacita di aver contrasti&opermanenza e dunque
'immigrazione clandestina, non essendo del tuttena l'idea che la previsione
della confisca del bene, ove sia riscontrata lteaiza di un negozio tra proprietario e
persona irregolare, ostacoli ulteriormente I'acoeak mercato immobiliare degli
stranieri in posizione regolare, con il rischio @imentare un circolo vizioso
produttivo di “illegalita”. Cio viste anche le namprobabili situazioni in cui un
soggetto straniero rischia di venirsi a trovare posizione di irregolarita
amministrativa, talvolta connesse proprio al mangatssesso di un alloggio regolare
e la cui esistenza possa essere dichiara alleitautael corso degli adempimenti
necessari al rinnovo dei titoli di soggiorno, ingeando presso i residenti, che
offrono abitazioni sul mercato, timori di perditafihitiva e sottoposizione ad un
gravoso processo in sede pefdle

Sulla base di quanto si e detto sembra potersitadie un raffronto tra le
situazioni tipizzate nel medesimo articolo del desinico, guardando, come si
premetteva alla posizione del soggetto migranterigaardi della nhorma penale. In
tale analisi, allo scopo di trattare adeguatamerite complesso tema
dell'immigrazione irregolare, deve aversi riguardtle due esigenze, talvolta
contrapposte, di apprestare un adeguato contradie drontiere in ordine al
mantenimento dell’equilibrio interno degli Statidestinazione dei flussi migratori e
— dall'altro lato — appartiene alla “coscienza d@dettomunita internazionale” il
bisogno di rinvenire soluzioni efficaci nel contasalla tratta di persone e di
garantire la salvaguardia dei diritti fondamentatiche nei confronti dei cittadini

stranieri che entrino in contatto con la sferaalgiurisdizione nazionale. Nel primo

463 E. INFANTE, Le modifiche ai reati in tema di circolazione stadel e immigrazionein AA.VV.,
Sistema penale e sicurezza pubblica. Commentdegitge 24 luglio 2008 n. 12Bari, 2008, p. 56.
464 5. CENTONZE, Sicurezza e immigrazionep. cit., p. 2 — 11.
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caso, la risposta normativa € la criminalizzazidekle condotte, interne ed esterne ai
confini, in grado di interferire sulla programmazgoperiodica — ove presente — dei
flussi di cittadini stranieri ammessi; nel secomdso, il risultato & perseguito tramite
'assunzione dello straniero quale soggetto passi@breato o comunque quale
soggetto debole meritevole di protezione. Acquikitparticolare rilevanza che, nel
contesto degli strumenti di diritto internazionadembra assumere la questione del
commercio di esseri umani, ma anche la dimostrapmssibilita pratica di ricorrere
a sistemi di contrasto al fenomeno che permanganccapo alla comunita
internazionale intesa nel suo complesso, € nedesgaardare ai presidi posti dal
diritto penale interno dei singoli Paesi allo scapariscontrare I'esistenza di una
volonta dei legislatori nazionali di eradicare mitare il drammatico commercio.
Nell’ambito italiano, la normativa in vigore si viilene soprattutto come posta allo
scopo di garanzia dell’ordine pubblico nella misur&ui sia assicuratato sensua
regolarita delle presenze di soggetti non comungal suolo nazionale laddove,
specie prima dell'intervento di cui al d.Igs. 4 a@r2014, n. 24 che ha sostituito
I'art. 601 c.p. (tratta di persone), si registrawdinattivita del legislatore, anche a
causa della copertura del vuoto normativo ad opeelinterpretazione
giurisprudenziale dell'art. 600 c.p. (riduzionesehiavituf®®. La I. 11 agosto 2003,
n. 228 € intervenuta sul tema modificando il tebprimo degli articoli citati, ove
poi il concetto di “tratta”, utilizzato anche nellaorma e stato ulteriormente
specificato dal legislatore con la citata sostioei del 2014, con esplicito
riferimento alle condotte di reclutamento, intromue nel territorio, trasferimento
anche al di fuori di esso, trasporto, cessionéaigdrita sulla persona, alloggio delle
persone che si trovino nelle condizioni di schiawi cui all’art. 600.

Non si deve poi dimenticare come la scelta di eratizzazione della posizione
o dellingresso irregolare € giunta, nell’ordinartenin un momento molto
successivo rispetto all’introduzione di una fattisie penale in tema di
favoreggiamento dell’ingresso o della presenzaodsifaniero privo dei necessari
titoli. Come e facile osservare, quest’ultimo noivighe mai soggetto passivo

necessario delle norme di questo settore, essemadicpto rispettivamente come

465 E,LANZA, La tutela penale contro il favoreggiamento dell'ilgnazione clandestingn op. cit.,
pp. 185 — 186.
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oggetto materiale o come autore sté¥sdEgli pud essere autore delle fattispecie
delittuose proprie di cui agli artt. 13 co. 13 e-H§ in caso di reingresso
dell’espulso, o delle attuali contravvenzioni di aliart. 14 co. 5ter e 5-quatercosi
come essere oggetto materiale delle condotte dal€art 22 in tema di assunzione
di stranieri privi del permesso di soggiorno, o aag¢ di cui all'art. 12, potendo
ipotizzarsi in tali casi che il migrante possa asste la veste di soggetto passivo a
cagione delle particolari condizioni di deprivazoralle quali e sottoposto
nelllambito del favoreggiamento dellimmigrazionesgto in essere da altri, ma
dovendo considerarsi la natura di circostanze aggtache queste ipotesi svolgono,
a fronte di un delitto base di cui il migrante eesggetto materiat®’. Atteso questo,
potrebbero ravvisarsi nelle disposizioni di cuicammi 5 e Sdis dell’articolo in
commento, esempi di fattispecie in cui lo stranidieenga oggetto di tutela e
dunque persona offesa, essendo necessario, pgramgeali figure criminose che le
condotte siano poste in essere “al fine di trarr@ngiusto profitto dalla condizione
di illegalita dello straniero” o a titolo onerosc‘@ fine di trarre ingiusto profitto”,
ove si considerasse che — come visto — solo ctirgpaibporzionati che accedano alle
soglie dello sfruttamento siano tali da giungereiteanere acquisito il requisito
previsto a titolo di dolo specifico, non potendorigd&si tale connotato da un
tautologico appiattimento sulla condizione di ikdith dello stranierf®. Lo stesso
co. 5bis, inizialmente concepito come norma per colpireuchue, in particolare
cittadino italiano, che desse alloggio a stranreggolari, ha assunto in corso d’opera
la funzione di evitare la doppia incriminazione abloro che, avendo contratti
lavorativi con stranieri nelle condizioni dette, riisse loro alloggio. Tale
interpretazione sarebbe corroborata dagli stegsril@reparatori della novella di cui
al d.l. 23 maggio 2008, n.92, convertito nellad.l@glio 2008, n. 12%°,

466 M. DoNINI, Il cittadino extracomunitario da oggetto materiatetipo d’autore nel controllo
penale del’'immigrazione Questione giustizia. 1, 2009, p. 105.

467 M. DONINI, op. cit., p. 106.

468 Ex multisCass., sez. |, 25 ottobre 2000, n. 4700; Cass, gen. |, 28 novembre 2003, n. 46070;
Cass., sez. |, 28 novembre 2003, n. 46066, peuddeq in particolare — se da un punto di vista
obiettivo, essa € idonea ad integrare la condigizatdel reato, non € necessario che lo sia datiopu
di vista soggettivo, essendo necessario accenagericreto se dalla stipula del contratto si siaso
trarre indebito vantaggio dalla condizione di idith che si trovi nella posizione di contrante aleb
imponendo condizioni esorbitanti dall’equilibrioldgnallagma contrattuale.

469 |, MASERA, Immigrazionein O.MAzzA - F.VIGANO (a cura di), op. cit., p. 23.
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Spostando l'attenzione sulle norme dedicate allenedn materia di “commercio
di persone” sono di immediata percezione la sosbndifferenza e la scelta di
fondo sottesa che portano al riconoscimento dazitni del tutto differenti in capo a
colui che resti comunque materiale oggetto delladotta, guardando allo statuto
riconosciuto al migrante irregolarmente trasportagdl’ambito della tratta o del
traffico di persone: da un lato la vittima di ureais di gravi delitti che trovano sede
nel codice penale, soggetto da proteggere e nontatiare, fosse cido anche ai soli
fini processuali e funzionali all’aggressione detleganizzazioni gerenti questi
commerci, addirittura con la previsione dell’appogermesso di soggiorno ex art.
18 T.U.l. ed una tutela simile a quella dei testimdi giustizia di gravi delitti di
forte allarme sociale. Dall'altro lato, si pone wiothe pur sempre clandestinamente
ha fatto ingresso nel territorio e ne e stato itatd da soggetti che non hanno
interesse in ordine alla successiva vicenda degsm compiendosi la loro funzione
ed essendo penale rilevante il ruolo da essi syatal solo fatto di aver predisposto
mezzi idonei al raggiungimento dell'ingresso. Dilesso colui che é “solo”
trasportato dovrebbe essere fatto oggetto di rgspanto o di espulsione, salvo poi
il diritto di manifestare la volonta di richieddieeprotezione internazionale una volta
giunto sul territorio, ad esempio a seguito di atdggi in mare, come ora
espressamente procedimentalizzato dall’arttetOessendo questa I'unica modalita
possibile di accesso al territorio. Anche sul piasovranazionale, emerge
un’eteronomia delle fonti: da un lato la Diretti2811/36/UE sulla prevenzione e sul
contrasto del traffico di esseri umani e sulla @zaine delle vittime e, dall’altro, la
Direttiva 2002/90/CE sul favoreggiamento dell'immagione clandestina e la
Decisione quadro 2002/946/GAl. Sul piano codicgstisi incontrano gli artt. 601
(tratta di persone) e 602 c.p. (acquisto e aliemazdi schiavi) da porre a confronto,
nella normativa complementare, con lart. 12 T:(J.IDa una parte il migrante
coinvolto neltrafficking € concepito come una vittima, mentre invece nefroati
del migrante che si sia avvalso della pratica dethuggling nonostante le modalita

commissive del favoreggiamento particolarmente véesidella dignita e

470 Sj tratta solo di alcune delle fattispecie preiseallo stato molto numerose ma che si
differenziano dalla tratta di persone per la mamaat un riferimento “di moto a luogo” in termini d
introduzione delle vittime nel territorio dello $ta 600 bis prostituzione minorile), 60Mcties
(impiego di minori nell’accattonaggio),
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dellincolumita quasi onnipresenti, si mostra “ilolto severo della sovranita
territoriale™’. In particolare, nel traffico dei migransrauggling il soggetto attivo
assume il ruolo di fornitore di un servizio, potendisinteressandosi del tutto della
sorte della persona trasportata, salvo sussistdirgsiin conclusione) un ulteriore
interesse all’erogazione di tali servizi allo scapottenere successive locupletazioni
o riscuotere gli importi dovuti. Tra lsmugglered il migrante che necessita di tale
servizio per i piu disparati fini, che resta cosiles sfondo, si instaura un rapporto
“commerciale”, di norma illegale. Nellambito delidiverse forme di tratta degli
esseri umani riconosciute dal legislatore in osgeguquadro di tutela internazionale
(pratiche ditrafficking) non si pone alla base del rapporto tra soggetigoae
passivo un rapporto basato su di una libera detezione e pattuizione, come — il
sistema sembra presumere - dovrebbe avvenire méita del mero
favoreggiamento. Vi & perd un legame necessari@nfmte tra i due soggetti,
ancorché non necessariamente frutto di una casteab initio, essendo numerosi i
casi di circuizione ed inganno alla base del sagayieento. In tali casi il buon esito
di tutta l'operazione ed il destino della merce nmahanno una rilevanza
fondamentale, poiché I'ingresso da favorire, evidarente contrario alle norme in
materia di immigrazione e solo un tratto da farcpenere a chi sara fonte di reddito
una volta giunto presso la destinazione finale dilli@ alle attivita piu degradanti,
dietro ricatto e sulla base del debito di viaggiosaldar&2 Da ultimo, si consideri
inoltre I'assottigliamento esistente tra le fatéisig di tratta di cui all’art. 601 c.p. e il
delitto di favoreggiamento dell'immigrazione aggaty nella circostanza di cui al
comma 3ter, in cui il dolo specifico degli atti volti ad agetare l'ingresso é
improntato dal triplice fine di “reclutare persoda destinare alla prostituzione o
comunque allo sfruttamento sessuale o lavoratiwowem i fatti riguardano minori
“da impiegare in attivita illecite al fine di faviane lo sfruttamento”. Tale
“circostanza cuscinetto”, com’e stata definita,basa sulla sovrapposizione tra le
diverse modalita e finalita in cui il traffico depsone si sviluppa, in un rapporto tra

le norme da leggere sulla base del principio dodmsiento ritenendo prevalente il

471V, MILITELLO —A. SPENA, “La cruna dell’ago”: il migrante fra mobilita e cotmollo, introd. ad
I traffico di migranti. Diritti, tutele, criminalzzaziongop. cit., pp. 4 — 6.

472 C. FERRARA, |l traffico e la tratta di esseri umarin V. MILITELLO — A. SPENA (a cura di)ll
traffico di migranti Diritti, tutele, criminalizzaziongTorino, 2015, p. 143 — 144.
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delitto di tratta e facendo prevalere I'aspettord@rante come vittima piu che come
oggetto materiale del reato dei delitti posti @tadella gestione dei flussi migratori,

aprendo ad un percorso di maggior garanzia e pootezlella vittima del reaté®

5. Il bene giuridico tutelato: unita o pluralita.

L’ambito normativo che ci occupa e stato definitme volto alla prevenzione
di fatti rivolti contro ordine pubblico, per la gaolare rilevanza rivestita nell’attuale
contesto storico dalla questione migratfial’evoluzione normativa in materia,
ormai trentennale, prende impulso dalla fattispelgittuosa di cui alla c.d. legge
Martelli, caratterizzata da una particolare ampaezepressiva di ogni fatto di
agevolazione dell'immigrazione clandestina, nonustala consistenza di solo
illecito amministrativo all'ingresso e alla permama irregolare del soggetto
agevolato. Cio valeva a considerare punibili arattigita non concretamente lesive
del bene giuridico tutelato, portando la giurispmza ad assumere una posizione
critica e restrittiva, escludente delle condottestpoin essere in modo slegato e
successivo dall'ingresso illegdlé Con la legge Turco-Napolitano prima ed in modo
piu decisamente autoritario con la |I. 189/2002, rgmeo la preoccupazione del
legislatore e I'avvertita necessita di esercitarecantrollo maggiormente stringente,
profilandosi quell’interesse alla “legalita delljresso dello straniero” cui si € fatto
cenno, in una connotazione che — avuto riguardeanticolare alla fisionomia della
struttura delle varie ipotesi di favoreggiamentostouite secondo lo schema della
consumazione anticipata — attribuisce alla tutelall'aidine pubblico una
configurazione carica di una certa componente @l€dipica di un orientamento
politico-criminale  fortemente permeato da una lagiaepressivd®. Nel
capovolgimento della visione solidaristica dellgpnario Testo unico, la teoria della
plurioffensivita nei delitti in analisi, assume chebene giuridico tutelato debba

473 C.BERNASCON| La repressione penale della trattim S.FORLATI (a cura di)La lotta alla tratta
di esseri umani fra dimensione internazionale eranhento internpNapoli, 2013, p. 87.

474 MENEGHELLO — RIONDATO, Artt. 2, 3, 4. Profili penalisticiin B. Nascimbene (a cura di)a
condizione giuridica dello stranierd®adova, 1997, p. 235.

475 M. DE GIORGIO, | delitti di favoreggiamento delle migrazioni illali, in L. DEGL'I NNOCENT|, op.
cit., pp. 40 — 41.

476 A, CaPUTO, Diritto e procedura penale dell'immigraziopep. cit., p. 132.
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ricercarsi anche nella protezione dei migranti coie ipotesi di sfruttamento che li
coinvolgano, da chiunque poste in essere. Talevalidovrebbe perd limitarsi alle
sole ipotesi, prima descritte, diverse dall'idgadtdi cui al primo comma dell'art. 12,
rispetto al quale, stando alla norma, appare ineibife la ricomprensione dei
fenomeni di sfruttament®’. Il quadro attuale fa dell’'ordine pubblico I'unidmene
giuridico effettivamente comune a tutte le normevpste nell’articolo stesso,
rendendo in tal senso doverosa un’interpretazi@sérittiva quanto all’oggettivita
dei reati che si ponga in linea con lispirazionefahdo della normativa sugli
stranieri, indiscutibilmente incentrata su unaong dei fenomeni migratori in primo
luogo come questioni di ordine pubblté® Avuto riguardo delle plurime direzioni in
cui si dipana lipotesi del favoreggiamento, andwo avuto riguardo ai delitti
contro l'immigrazione e I'emigrazione clandestin@, possibile nota come In
relazione al delitto di favoreggiamento dellimnagione clandestina, «la
giurisprudenza ha sviluppato un’interpretazionersva alla luce del bene giuridico
tutelato (regolarita dei flussi migratori), che quon svolge affatto una funzione
critica» tipica della nozione teorica secondo uakbedmpostazioni di cui si &€ detto
in apertura del presente capitdfb Si rileva anche I'opinione secondo la quale,
atteso che i reati relativi al «controllo dellerftiere, respingimento ed espulsione»,
citando l'intitolazione della sezione del Testoamin esame, concernono riguardano
ambiti di tutela tutti volti al tentativo di contito statale dei flussi e che quindi sono
posti a presidio di interessi dello Stato di sieaee controllo e ordine pubblici, essi
appaiono (a prescindere dal trattamento sanzidogatof‘come fossero
contravvenzioni, le quali — secondo il modello detlice Rocco — sono sempre reati
concernenti una qualchpelizia o una attivita di controllo etc., e mai reati gonino
specifico bene giuridico lest®.

Da un’altra prospettiva si € osservato anche cameonsiderazione del quadro
internazionale, soprattutto come delineato dagliunsénti predisposti dalla

Conferenza di Palermo del 2000, potrebbe dirsi c¢heeati in tema di

477 M. DE GIORGIO, op. cit., p. 46 — 47.

478 A, CAPUTO, Op. cit., p. 135.

47% M. PELISSERQ Il controllo penale del traffico di migranti: il grante come oggetto e come
vittima, in V. MILITELLO - A. SPENA (a cura di)]l traffico di migranti, op. cit., p. 110.

480 M. DoNINI, 1l cittadino extracomunitario da oggetto materiadetipo d’autore nel controllo
penale del’immigrazioneop. cit., 113.
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favoreggiamento possiedano una valenza di tutéErnazionale, tale da rendere
comunqgue doverosa la repressione di tali condadtgi mrdinamenti interdfl. E
chiaro che alla riconduziored unumdel bene giuridico tutelato, avuto riguardo la
messa in pericolo degli interessi strumentali d8llato e sempre ad esso riferibile a
prescindere dalle specifiche modalita commissive lehdiverse aggravanti di culi
all'art. 12 registrano, si possa contrapporre urgone plurioffensiva dei delitti
considerati, assumendo la lesione, in tal casosdemnte non potenziale (a
differenza dell’anticipazione della repressione ldedfi anche solo “diretti”) ma
attuale di beni ulteriori facenti capo al soggetigrante. Proprio con riferimento
alla fattispecie di favoreggiamento dellimmigrazéoe dell’emigrazione derivante
dalla riforma del 2002, anteriormente alla nuovamiglazione del 2009, e stata
prospettata la tesi della plurioffensivita, attnaeela riconducibilita del bene tutelato
dalle fattispecie dei commi primo e terzo sia detresse statale sia delle dignita
delle persone dei migranti, laddove poi — con infento all'introduzione della
rilevanza anche dell’aiuto alemigrazione- era stata ipotizzata una declinazione del
bene in termini di protezione della personalitieinazionale dello Stf. In tal
senso, si e ritratta una visione internazionahstiell'oggetto di tutela, a cagione
della non indifferenza per lo Stato dei flussi matgri irregolari che interessino il
proprio territorio soltanto in transito, perché atr&eome destinazione finale un altro
Paese: una estensione della territorialita dellgelducui si accompagnavano
apparentemente obiettivi di protezione avversmledotte di sfruttamento attraverso
le quali il favoreggiamento si estrinsecava nefiarma del 200223, Nella ulteriore
visione duplice che prende di mira la situaziondledgersone oggetto del
favoreggiamento, emergerebbe la rilevanza dellarstza e della dignita delle
persone il cui ingresso €& procurato, non potendettlosi che tali soggetti prestino
un concorso scriminante ex art. 50 c.p., attesadiponibilitd della dignita
uman&®. Contro quest'ultima tesi, & stata ricordata kess di strumenti giuridici
di protezione dello straniero oggetto dei reafagioreggiamento o di sfruttamento in

relazione ai delitti che tali condotte reprimontiteoal dato fatto palese dal testo per

481\, MUSACCHIO, Manuale di diritto dell'immigraziongPadova, 2003, p. 12.

482 A CAPUTO, | reati in materia di immigrazionen op. cit., p. 90.

483 A, MACCHIA, La Bossi-Fini e la sfortuna di un obitdn Diritto e Giustizig n. 6 del 2003, p. 33.

484 M. CErRASE Riformata la disciplina dell'immigrazione: le no&idella “Legge Bossi-Finiop.
cit., 1347.
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il quale solo in relazione a talune aggravanti pe¢edarsi una compatibilita tra tale
interpretazione dell’'oggettivita giuridica dellattfapecie, attesa altresi la dubbia
concorrenza delle situazioni da esse prevedutedatierminazione del bene oggetto
di tuteld®. Il riferimento & chiaramente soprattutto alletiémiecie qualificanti
I'ipotesi del comma terzo dalla fattispecie base,ragione dell'avverarsi delle
situazioni di almeno una tra le lettere dalla 4 a)), tra cui spiccano I'esposizione
della persona a pericolo della vita o dell’incoltanfassai difficile da non riscontrare
in tutte le contemporanee declinazioni del traffieo delle sottoposizione ad un
trattamento inumano o degradante. Rispetto a qudtitee, € asserito che la
minaccia di una maggiore pena ove i fatti siano ro@ssi con tali gravi modalita
possa concorrere con la protezione dei beni ntaressi statuali. Resterebbe in ogni
caso confermata la posizione centrale nel disegmmativo delle protezione dei
beni nazionali sottesi alla gestione dei flussnigresso, ancorché non piu assorbente
dell'intera oggettivita delle fattispecf&®. In tale contesto, si inserisce la causa di
giustificazione speciale di cui all'art. 12 co.che va ad aggiungersi a quella di cui
all'art. 54 c.p. “fermo restando” quanto da essavisto, consente la non punibilita
delle attivita di assistenza e soccorso “prestatialia’ a stranieri in condizioni di
bisogno e “comunque presenti” sul territorio. Anchisto quanto appena detto,
appare chiaro che il legislatore abbia giudicatevalenti gli interessi della vita e
dell'incolumita a fronte del principale bene chesestanzia nella tutela dell’ordine
pubblicd®’.

6. L'associazione a delinquere finalizzata al trafficdi persone: tipicitd e stato

dell’arte delle conoscenze investigative

La |. n. 94 del 2009 ha aggiunto al novero di odresti per i quali il comma
sesto dell’art. 416 c.p. e prevista la reclusiome cthque a quindici anni per i
promotori costitutori ed organizzatori dei sodakzida quattro a nove anni per i

partecipi lipotesi cui all'art. 12, comma ki8s, del testo unico immigrazione,

485 M. DoNINI, Il cittadino extracomunitario da oggetto materiadetipo d’autore nel controllo
penale dell'immigrazioneop. cit., p. 105.

486 A, CAPUTO, Op. cit., p. 91.

487 A, CAPUTO, Op. cit., p. 93.

160



configurando cosi l'associazione a delinquere fila commissione del delitto di
favoreggiamento nelle sue forme aggravate. Vaateeome gia con la |. 189/2002
fosse stata predisposta una circostanza aggravaliiteterno della quale |l
legislatore connesso un aumento di pena all'ipatesiui le condotte dei commi
primo e terzo fossero poste in essere da parte di piu persone tra loro in concorso
o avvalendosi di servizi di trasporto internazienal con l'ausilio di documenti
contraffatti o illegalmente ottenuti, oltre al datbe, chiaramente, gia potesse darsi
'imputazione per la partecipazione ad un’assooi@iil cui programma criminoso
fosse la commissione dei delitti di cui all’art. T2J.I. Nella sistematica dell’art. 416
c.p., la previsione di cui al sesto comma ¢é guaiiile come circostanza aggravante
e deve essere riferita, non senza perplessitas@lieipotesi in cui I'associazione sia
volta alla realizzazione delle condotte di cui amena 3bis in tema di
favoreggiamento aggravato dal ricorrere di duetodglle ipotesi di cui alle lettere
previste dal comma 3, le quali — essendo spessgiwwdamente integrate — vengono
prescelte dal legislatore per caratterizzare |aqudare modalita di stabile concorso
tra persone in ordine al progetto criminoso, admgse avvalendosi di servizi
internazionali di trasporto ed avendo la dispoitiiti armf®, Com’é stato notato,
tuttavia, non €& possibile prevedere lo stessoatrahto sanzionatorio previsto
dall’art. 416 co. 6 in relazione ad un’associazitesa alla realizzazione di condotte
tenute con modalita diverse da quelle assommateotiaina 3bis, come ad esempio
la partecipazione al sodalizio che sia volto agarressere le gravi condotte di cui al
comma 3ter. Piu che nella risposta sanzionatoria in sé cenatd dal punto di vista
della pena, visto che all'interno dell’art. 416 .cgotranno operare le circostanze
attenuanti attraverso giudizio di bilanciamento chart. 12 co. 3gquater
espressamente esclude, il valore aggiunto di talella dovrebbe individuarsi nel
particolare regime processuale derivante dallaestarione del reato associativo,
nonché nel trattamento penitenziario per la rica@npione nella sfera di operativita
dell'art. 4bis ord. penit*®® Sarad necessario sussistano dunque, oltraffalitio

societas sceleridra i soggetti partecipi, avente ad oggetto la nt#lodi essere

488 | MASERA, “Terra bruciata attorno al clandesting”p. 54 e A.CoRrvi, Nuove risposte al
crimineorganizzato, pp. 341 — 34i8,0. MAzzA - F. VIGANO, Il “pacchetto sicurezza” 200%p. cit.

489 M. PELISSERQ Il controllo penale del traffico di migranti: il grante come oggetto e come
vittima, in V. MILITELLO - A. SPENA (a cura di)]l traffico di migranti, op. cit., p. 116.
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componenti del gruppo, con una risoluzione seridendarmata e durevole nel
tempo, un programma criminoso non determinato glgpdnto di vista del numero
degli episodi in esso compresi, eventualmente raffii ad una serie di episodi
concreti e prestabiliti, sia da quello dei fattirdato, includendo anche una serie di
fatti non compiutamente pianificati in ogni lororfga La tipologia dei delitti dovra,
naturalmente, essere prestabilita ed € da idesrifioel favoreggiamento aggravato
di cui allart. 3bis. Relativamente all'organizzazione, potrebbero idatge
interpretazioni applicative, una delle quali dictidebole o “rudimentale”, priva di
particolari dotazioni in termini di mezzi, strumerdivisione dei ruoli, distinzione
dei partecipanti in gerarchie interne, per la quaesufficiente un accordo stabile
che abbia il contenuto appena ricordato cosi coarelg dimostrazione della cui
esistenza sarebbe sufficiente guardare alla coronesgdi piu fatti realizzati in
concorso tra coloro che si assumono membri delligomladimostrando I'esistenza di
stabili contatti tra gli stessi. Non pochi vantaggtrebbero discendere dalla scelta di
tale parametro di contestazione del reato assecidél punto di vista delle necessita
probatorie, oltre al conseguente radicamento dgjarisdizione italiana in
riferimento a tutta la vicenda storica, e quindipi fatti, riguardati nel loro
complesso, valendo la dimostrazione dell’esistededatti svoltisi in territorio
nazionale a ritenere il sodalizio nella sua inteaeaperante anche in Italia. Cio, in
termini di politica criminale, non potrebbe essgravo di positive ricadute,
arretrando ulteriormente la soglia del pericolotpas essere per I'appartenenza ad
un gruppo finalizzato di per sé a porre in essatte ffer la cui punibilith € necessario
anche solo il compimento degli “atti diretti a puoare I'ingresso”, nonostante
l'attuale art. 12 preveda tra le condotte integrdiigotesi base e potenzialmente
(anche se difficilmente) monosoggettiva anche quelélla organizzazione del
traffico di persone; attivita che certamente urdasazione ex 416 co. 6, pur se non
realizzando concretamente i fatti, dovra porresi % Sj consideri, inoltre, come
l'art. 3 lett. b) della I. n. 146 del 2006 qualdicn reato come transnazionale ove
guesto sia commesso in uno Stato ma una parteng@eadella sua preparazione,
pianificazione, direzione o controllo avvenga inaltro Stato. La successiva lett. c)
riguarda, invece, specificamente il gruppo tranemee guardando alle sue

40 A, Corvl, Nuove risposte al crimingrganizzato, p. 341 — 343, in AzzA - F.VIGANO, Il
“pacchetto sicurezza” 20Q%p. cit., pp. 341 — 345.
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caratteristiche, ovvero richiedendo che il sodalizia «impegnato in attivita
criminali in piu di uno Stato» dovendosi interpretaale “impegno” nei termini in
cui possa dirsi che le attivita del gruppo avvemgan Stati diversi, seppure con
frazionamento delle condotte dei singoli delittidenque intendendosi il requisito
posto dalla legge come riferito all’'operativita aggio d'azione del gruppo
criminalé’®’. Diversa & invece [lipotesi di circostanza aggraga della
transnazionalita che ha sede nell'art. 4 della et legge di ratifica della
Convenzione di Palermo del 2000. Essa agisce adteef§peciale ed € dotata di
“resistenza assoluta” nel giudizio di bilanciamentoart. 69 c.p., ed é applicata ai
reati puniti con la pena della reclusione non iofer nel massimo a quattro anni
(“reati gravi”) nella commissione dei quali abbital il suocontributo(non quindi il
requisito dell'implicazione di cui all'art. 3 lett) un gruppo criminale organizzato.
Come appare evidente, il favoreggiamento € un rehty per le sue intrinseche
caratteristiche ha, il piu delle volte, carattaansnazionale nella definizione fornita
dalla stessa Convenzione di Palermo e successitametia legge di ratifica del
20062,

Puo essere utile, al fine di meglio comprendeneédta nella quale sono calati
gli strumenti giuridici che si é tentato qui di &mzare, riferirci alle risultanze
investigative di un procedimento penale avversaralcittadini, tutti di nazionalita
non comunitaria, operanti in Italia e in altri Pa@do scopo di favorire I'ingresso di
connazionali e soggetti di altre nazionalitd progeti dalla medesima area
geografica del Corno d’Afrid&®. Il procedimento, originato dall’ulteriore azione
penale esercitata nei confronti di un soggettoad@lédesima nazionalita e residente
in Italia, che aveva visto la condanna dellimpatater il reato associativo in
discors¢®, in quanto partecipe ed organico di un sodalizimianoso impegnato nel
favoreggiamento  dellimmigrazione, riguardava utier componenti di
un’organizzazione attiva in ltalia, Israele, Lilgd altri Stati del continente africano,

in relazione alla gestione e all’organizzazione \daggio di migranti intenzionati a

491 E.Ros|, Reato transnazional@ Enc. Dir. (Annali IX, 2016), pp. 793 — 795.

492 A CENTONZE, Criminalita organizzata e reati transnazionalililano, 2008, pp. 208 ss.

493 Tribunale di Roma, ordinanza di applicazione diuma di cautelare ex art. 292 c.p.p. Proc. N.
26236/2015.

4% Tribunale di Roma, sentenza n. 824/2015 del 9rgil@P15.
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raggiungere il Nord-Europa a seguito dell’approddtalia. Dagli atti, a seguito di
una lunga attivita di indagine, in particolare atgrso l'uso di intercettazioni
telefoniche e con l'ottenimento di resoconti dinsazioni effettuate a distanza
attraverso servizi di trasferimento di denaro, egedfiintricata organizzazione del
gruppo, costituito da soggetti con ruoli ben défimiche su schemi collaudati gestiva
il trasferimento di persone dall’Africa orientalens in Libia, ove queste erano
trattenute in strutture in possesso del sodaliziatiesa dell’imbarco su natanti di
vario tipo ed erano poi intercettati dalle autoritanavigazione nel Mediterraneo e
trasferiti in porti italiani. Ad ogni tratta del aggio o riscatto pagato dai gestori del
traffico per ottenere la liberazione dei soggefiavbreggiati’ (ad esempio la
scarcerazione a seguito dell'arresto avvenuto malicorrispondeva il versamento
di una somma di denaro, nella maggior parte dei atisaverso I'antico sistema
fiduciario del’lhawald®® facilitato dai moderni sistemi di comunicazionketeatica
istantanea e dai servizi di trasferimento di dersadistanza. Il quadro che emerge é
quello di un genere di organizzazioni estremameficiente ed autosufficiente,
funzionante come una sorta di agenzia di senaxiofendo anche l'ingresso illegale
di cittadini non comunitari in uscita dall’'ltalia idirezione dei Paesi europei Ghe
initio costituiscono la destinazione d’arrivo desideraandigranti, creando un vero
e proprio traffico di persone anche sul continentpeo. Si tratta di un servizio che
necessita e si completa anche in fasi di internzemti@ finanziaria, chiaramente
senza le autorizzazioni prescritte dalla legges @4 consentire anche a soggetti
tendenzialmente viaggianti privi di denaro, di saé&lil compenso presso i trafficanti
senza che vi sia materiale passaggio di contaniin edodo piuttosto sicuro per la
bassa soglia degli importi oggetto del singolofaasento. La giurisprudenza ha da
lungo tempo incasellato tali pratiche nelle fatisip di raccolta abusiva del
risparmio ed abusiva intermediazione del cambio etand™®®. Il successo di simile
modello deriva anche dalla sua autoreferenzialiiambito della stessa comunita
residente fuori dal Paese d’origine, come confeomalle risultanze del

procedimento citato, che ha avuto origine sologuite della supposta scomparsa in

4% Sj veda l'inchiestdrollowing the Migrant Money TrailThe Wall Street Journal, 30 dicembre
2015, disponibile presso: https://www.wsj.com/adetséfollowing-the-migrant-money-trail-
1451471405

4% Cass. pen., sez. V, 2003 n. 41140, in tema ditlefia del sequestro delle somme presenti sui
conti correnti messi a disposizione per i trasferith InCassazione pengle. 1 del 2005, p. 149.
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mare di un membro della famiglia del soggetto, Ito& alle autorita e poi

determinatosi a fornire indicazioni utili ad indiiare i referenti dell’organizzazione
presenti in Italia. La capacita operativa di simiganizzazioni e I'articolazione delle
stesse non puo che far sorgere riflessioni sutilid@ll’attuale legislazione europea
inerente le preclusioni alla liberta di circolazioe stabilimento dei soggetti non
comunitari, risultando ben difficile ipotizzare ché stessi, approdati sul territorio
nazionale a seguito di estenuanti e dolorosi viaggn si arrischino a superare le
ultime frontiere interne nel tentativo di raggiunge propri parenti ed affini,

avvalendosi del “servizio” reso dagli esponentieldescritte organizzazioni.
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CAPITOLO 1l

L O STRUMENTO PENALE NEL GOVERNO DELLA QUESTIONE MIGR ATORIA .
TRA IPERTROFIA E RICERCA DI EFFETTIVITA

1. La primaregolamentazione organica e la sua evobres.

Come é stato accennato nel corso del precedeni®loapa presenza di una
disciplina organica in materia di stranieri e dindzione giuridica degli stessi
costituisce un fatto relativamente recente nell'aonbell’ordinamento nazionale.
Un™urgenza”, quella di disciplinare la materia ldemodalita di esercizio del diritto
d’asilo, dell'ingresso, del soggiorno e della regzazione di cittadini non
comunitari presenti sul territorio nazionale, chestelta di utilizzo dello strumento
del decreto legge sembro rendere palese, al tempaiisi giunse alla c.d. Legge
Martelli, dotando I'ordinamento di un corpo unitadhe, per quanto inerente rispetto
a questa analisi, procedeva a regolare sistemagit@m campi della presenza e
dell'allontanamento dello straniero. La scelta egilerare in materia, di per sé,
rappresentava la conclusione di lunga fase di iezea e di implicita rinuncia al
governo del fenomeno che aveva dato luogo allaitfpaldella non politica” nei
confronti di tale tema cruciale del nostro teffioEssendo stata in precedenza
tratteggiata I'evoluzione storica del settore, & gpportuno ricordare la svolta
avutasi con il d.l. 30 dicembre 1989 n. 416 (“Noromgenti in materia di asilo
politico, di ingresso e soggiorno dei cittadini @cbmunitari e di regolarizzazione
dei cittadini extracomunitari ed apolidi gia pregarel territorio dello Stato”) ed il
superamento, con la conversione avvenuta con lgel&9 del 1990, della lunga
stagione della “disciplina per circolari” che avewaratterizzato il sistema e fatto
registrare un’esorbitante supplenza dell’autoritgpubblica sicurezza, responsabile

dell'attuazione dell'unica disciplina vigente, qealquella in materia di

4975 CASTELLAZZI, Le implicazioni legislative del fenomeno socialgnaiorio. L'evoluzione
normativa in Italiain G.CORDINI - V. GASPARINI CASARI (a cura di)l diritto dell'immigrazione
Profili di Diritto Italiano, Comunitario e Internamnale, vol. |, Modena, 2010, p. 135.
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allontanamento dello straniero contenuta nel r.d73 del 1931 (Testo unico delle
leggi di pubblica sicurezz&f. La stessa Corte Costituzionale, pur dichiarando
l'infondatezza della questione di legittimita pre#pta in relazione ad una
contravvenzione di cui al citato testo urfitpaveva auspicato una presa di posizione
del legislatore attraverso un intervento di amm@spiro “che [tenesse] conto della
esigenza di consacrare in compiute ed organich@eée modalita e le garanzie di
esercizio delle fondamentali liberta umane collegadn l'ingresso ed il soggiorno
degli stranieri in Italia®®®. La normativa che vide la luce nel 1989 non coistit la
prima disciplina atta ad individuare presuppodiimiti alla possibilita degli stranieri

di entrare e risiedere in ltalia, atteso il consdele afflusso di persone in
movimento verso il territorio italiano, specie imo alla meta degli anni ottanta. La
questione non fu trattata dalla prospettiva deltdblematiche di ordine pubblico che
motivo tutta la vasta genie dei provvedimenti sgegisi nei successivi decenni:
principale preoccupazione del legislatore fu qudllgorre barriere allingresso nel
mercato occupazionale, con riferimento al lavoros®rso e all'intermediazione
illecita che offrivano ai datori la possibilita idhnpiegare un numero sempre maggiore
di soggetti di cui non potesse essere dichiarasslinzione con i connessi oneri
contributivi e salariali altrimenti dovuti. In tadenso, senza interferire con la
legislazione in materia di pubblica sicurezza ingrela presenza dello straniero
come tale, ma guardando ad esso in quanto soggs#nto irregolarmente nei piu
vari settori produttivi, la I. 30 dicembre 1986,943, introdusse la prima fattispecie
penale in tema di favoreggiamento dellingresso lavoratori irregola®.
Procedendo oltre, fu la Legge Martelli ad abrodameorme del T.u.l.p.s. inerenti gli

obblighi variamente posti in capo allo stranieroab cittadino che con esso

4% T, SORRENTING, L'espulsione dello stranierdn Giustizia penalen. 1 del 1980, p. 216.

49 Art. 142 co. 1 T.u.l.p.s. (abrogato): “Gli stramibanno I'obbligo di presentarsi, entro tre giorni
dal loro ingresso nel territorio dello Stato, ait@rita di pubblica sicurezza del luogo ove si &0v,
per dare contezza di sé e fare la dichiarazionsodgiorno”. La questione era prospettata dal
rimettente alla luce della supposta rimessione @lapleta discrezionalita dell'autorita di pubblica
sicurezza in tema di autorizzazione del cittaditrarsero alla prosecuzione del soggiorno, essendo
disposto — anche avuto riguardo al regolamento ttliazione del t.u.l.p.s. — che la medesima
amministrazione rilasciasse ricevuta della dictaanmae di soggiorno ad eccezione dei soli casi in cu
questa fosse tenuta ad eseguire I'espulsione detlniero, ritrovandosi, tuttavia, proprio nel
regolamento stesso la base normativa dellautariene e non nella disposizione oggetto di
rimessione.

500 Corte Cost. 20 gennaio 1977, n. 46.

S01E.LANZA, Gli stranieri e il diritto penalePadova, 2011, p. 178.
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instaurasse una particolare relazione sul terotamello specifico consistenti nella
presentazione davanti all'autorita a seguito delfesso, la comunicazione del
sorgere di un rapporto di lavoro, unitamente aiti@azione dell’espulsione dello
straniero denunciato per la sottrazione a tali nmoenze, dell’allontanamento a
seguito di condanna per delitto e mediante foglioia obbligatorio per motivi di
ordine pubblico. In particolare, significativo ésilperamento dell’art. 142 T.u.l.p.s.,
riguardando tale disposizione un momento successsmetto all'ingresso della
persona, posto a tutela dell'esplicazione dell'anicontrollo di polizia
potenzialmente dotato di effettivita, a fronte Gedifficacia della funzione svolta
presso le frontiere unita alla materiale imposgéitli esplicare controlli adeguati
che prevenissero gli ingressi non dichiarati. $8@®, dunque, la potesta del prefetto
di disporre I'espulsione dello straniero anche sibdmunciato per aver omesso di
dare contezza della sua presenza presso gli tefigioriali di pubblica sicurezz2.
Nell'originaria versione della normativa in parofgguravano soltanto le fattispecie
penali di favoreggiamento (art. 3 co. 8) e di viadme delle misure di sorveglianza
speciale limitative della liberta di movimento ingp@ ai fini delle procedure di
espulsione (art. 7 co. 12). Tali disposizioni, ddfili sanzionatorie in senso lato,
fungevano da complemento rispetto all’attivita amistrativa di respingimento alla
frontiera, assistita dagli illeciti amministrativiancor oggi aventi tale consistenza — a
carico dei vettori svolgenti attivita di trasportibansfrontaliero. Se laratio
dell'impianto in materia di ingresso di cui all'a® si ritrovava nella prevenzione
degli ingressi abusivi, passante per la previsideledelitto di favoreggiamento del
comma ottavo, il meccanismo di reazione succesklrdinamento si sostanziava
nel disposto dell’art. 7, con la sanzione “di p@alizdell’espulsione volta al ripristino
dello status ante quo come alterato dalla violazidelle disposizioni in materia di
ingresso e soggiorno. Cio, a fronte del previgemtgime, dava luogo ad una
depenalizzazione dell'infrazione della normativdl'ieigresso assegnano ad una
sanzione priva di scopi retribuitivi di sorta l'ertuzione della situazione
antigiuridica. L’esclusivita della misura espulsiga riscontrava anche nella non
riconducibilita dei casi di inosservanza dei praliveenti dell’autorita, pur essendo
integrata la tipicita, alla fattispecie di cui alit. 650 c.p., stante la previsione del

502 M. MENEGHELLO - S. RIONDATO, Sub art. 4in B. NASCIMBENE (a cura di),La condizione
giuridica dello stranieroDiritto vigente e prospettive di riform#&adova, 1997, p. 229.
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precipuo strumento dell’'accompagnamento coatto &itatiera appositamente
disegnato per ovviare all'inadempimento del comaaaoinistrativo e farne cessare
la percepibile conseguenza dell'illegittimo tratteanto sul suolo nazionaf€. In tal
senso si orientd la giurisprudenza, concludendo perilevanza penale
dell'inottemperanza attesi gli “specifici elemesyiecializzanti” di cui all’art. 7 co. 9
della Legge Martel®®”. Sono da ricordare anche le fattispecie di cuarll 151
T.u.l.p.s., ove la sanzione penale era comminatacaeo di reingresso con
trasgressione dell’'esplicito divieto comminato iads di espulsione, nonché la
contravvenzione a garanzia del corretta uscitatetatorio nazionale rispettando il
percorso stabilito nel provvedimento amministratidd cui all'art. 152. La
depenalizzazione operata dalla Legge Martelli cderimento alle condotte
collegabili al solo ingresso illegale nella modaldi tutela che il risalente testo in
materia di sicurezza pubblica prevedeva, limitafedsfera di intervento penale al
solo caso di illecito reingresso dello stranier@ gispulso. E questa una scelta
conferente al tenore della legge in commento edlinea della previsione
dell’'esecuzione in forma coattiva dell’espulsionglosnei casi di inosservanza
dell'ordine impartit8®. In questo frangente, caratterizzato dal tentadivelaborare
istituti maggiormente calibrati sulle dimensionil denomeno, € dato rinvenire le
origini di quellintreccio tra la dimensione peigtica e quella amministrativistica”
che rappresenta, unitamente alla normativa in maatirattuazione delle espulsioni,
anche negli attuali reati in materia a tutela e@##ttivita dei provvedimenti di
allontanamento, il baricentro dell'instabilita eorfigine delle continue riforme
insistenti sulla legislazione dellimmigrazio® Non pud tacersi, infatti, del
repentino intervento del legislatore sempre confdeme della decretazione
d’urgenza, volto a colmare lacune interpretativdifiecolta applicative manifestatesi
nei primi anni novanta, con evidente preferenzal@espulsioni e implicante anche
I'inserimento di nuove fattispecie di reafto Il c.d. Decreto Conso (d.l. 14 giugno

1993, n. 187), infatti, prevedeva l'aggiunta altdedella Legge Martelli dei reati

503 |vi, p. 227.

504 Cass. pen., sez. |, 1998 n. 1229.

505 A, CAPUTO, | reati collegati all'espulsionén G. AMATO (a cura di) ACAPUTO - G. FIDELBO,
Reati in materia di immigrazione e stupefacehtirino, 2012, pp. 134 — 135.

506 A, CAPUTO, Il processo degli immigrati: dati e orientamentcanfronto,in Questione giustizia
n. 2 del 2006, p. 283.

507 C.MoORsELL|, Trattato di diritto e procedura penale dellimmigriane Roma, 2017, p. 133.
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consistenti, tra gli altri, nella distruzione dehgsaporto da parte dello straniero
compiuta allo scopo di sottrarsi all’espulsionencieé nella problematica ipotesi
omissiva qui gia esposta del “non adoperarsi” jmtelnimento del titolo di viaggio,
fattispecie poi espunta dalla Corte Costituzionpkr difetto di tassativitd
Figuravano inoltre numerose interpolazioni al ted&dl’art. 7 del d.l. 416, tutte
strettamente connesse alle ipotesi di procedimpetiali avverso cittadini non
comunitari e tese ad ampliare o facilitare I'esfuie nei casi in cui il soggetto fosse
stato condannato o si trovasse in stato di custodiselare in relazione alla
commissione di un’ampia serie di delitti. Facevmltre, il suo ingresso la peculiare
espulsione su richiesta dello straniero dispostegu@ice penale procedente o dal
magistrato dell’esecuzione nei confronti dei comddn A testimonianza del
particolare legame che in quest'ambito normativoasdava affermando tra la
disciplina della presenza dello straniero, i prgggti e le modalitd del suo
allontanamento e — dall’altro lato — le vicendedgiarie in sede penale che lo
vedessero protagonista, si addivenne allappenardata espulsione su richiesta
dell'imputato del Decreto Conso a seguito dellavigiene nel d.I. 13 aprile 1993 n.
107 del potere amministrativo del prefetto di elgpel con accompagnamento gli
stranieri detenuti o sottoposti a custodia cautefmr una serie di illeciti, sancendo
un notevole ampliamento dei potenziali “espellenditante la frequente necessita di
ricorso alla piu penetrante misura pre-processaaleagione dell'indisponibilita
dell'indagato di idonei domicili e di luoghi di sito reperimento. Il decreto n. 107 fu
oggetto di numerosi dubbi di compatibilita costitumle dell’istituto, che venne
meno quando la misura nata dall’iniziativa govexsamnon fu corroborata dalla
volonta parlamentare, inaugurando anche in questors la prassi dei decreti non
convertiti nei termim®®. Certamente il cammino intrapreso con la Legget&liae
ribadito dalle modifiche aggiuntive immediatamengeguito in termini di
ampliamento delle ipotesi di ricorso all’espulsipriegate 0 meno a vicende
giudiziarie in materia penale, faceva del provvestito ablatorio il fulcro ed il

culmine del governo della questione straniera, qour la previsione di garanzie in

508 D.I. 14 giugno 1993, n. 187, convertito con rifodon la |. 12 agosto 1993 n. 396 ha inserito
tali fattispecie al nuovo art.bisdel d.l. 30 dicembre 1989, n. 416 come converiititad. 28 febbraio
1990, n. 39.

509 E.LANZA, Op. cit., p. 180.
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sede giudiziale, di automatica sospensione in dapoesentazione della domanda da
parte dell'interessato con previsione residuale I'edgcuzione coattiva
dell’'espulsione stessa. Nel bilancio ritratto giaquegli anni riguardo la concreta
esecuzione ed eseguibilita dei provvedimenti diorddinamento, le colpe
dell'inefficacia di un sistemén fieri ma gia volto al contrasto della clandestinita
furono rinvenute nell’eccessivo “garantismo” dekgge Martelli e delle concrete

misure di esecuzione dei provvedimenti di espulsion

Con riferimento all'impianto introdotto da tale tggy si registro anche I'opinione
per la quale I'intento del legislatore non avedkespalle la percezione del crescente
fenomeno dell'insistenza di cittadini stranieri gafritorio come di una questione
primaria di sicurezza destinata a prendere il so@m@o in assenza di un compiuto
intervento, dovendo il movente dell’auspicata inemwene intravedersi in un giudizio
di ingestibilita della questione “procurato”, frotti una vasta campagna mediatica
atta a costituire il fondamento sociale necessatiaffrontare, finalmente, un simile
tema in modo sistematico. Cio in modo primariamerdenesso alla necessita di
dotarsi di una normativa di settore in vista del#sione alla Convenzione di
Schengem! La conseguente evoluzione normativa in mater@xsqguendo la
massima effettivita dei rimpatri sul piano nazi@ejah partire dal citato Decreto
Conso, sara volta alllaumento delle ipotesi di é&s8poe, ad un irrigidimento delle
procedure di espulsione e alla criminalizzazionaewtnerose situazioni di illegalita
connesse ai provvedimenti di allontanamento, pegipmgere alla penalizzaziomes

sedella condizione di c.d. clandestinita

Anche il successivo “Decreto Dini” (d.l. 18 noveralt995, n. 489) segna una
tappa della convulsa rielaborazione sulla spint# eleergenzaspecie guardando
alle vicende della sua reiterazione, avvenuta per tinque volte senza che si
addivenisse alla volonta di conversione in leggd® nella legge medesima fossero
stabilmente fissati criteri piu idonei alla gestodegli ingressi e della permanenza
sul territorio. Nello spazio dei limiti di validitdel decreto-legge, venivano inclusi

parametri volti a regolare aspetti che spaziavaile anodalita dei ricongiungimenti

S10E.LANZA, Gli stranieri e il diritto penaleop. cit., pp. 179 — 180.

511 1bidem.

512 A, CAPUTO, La disciplina dell'immigrazione e della condiziogguridica dello stranierg G.
AMATO (a cura di)Reati in materia di immigrazione e stupefaceopi. cit., p. 16.
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familiari alle modalita delle espulsioni, non seeatare di modificare il regime dei
lavoratori stagionali e dei flussi in ingresso, atigposizioni concernenti anche la
regolarizzazione delle posizioni dei presenti sutitorio. Si pensi che l'ultimo atto
di tale fase fu I'approvazione di un disegno dideg(dicembre 1996) volto
all'emersione delle posizioni di circa 250mila pmere gia promoventi apposita
istanza sotto la vigenza dei “decreti Dini”. Com&ato commentato, questo
provvedimento e i successivi atti che ne hanno emartd gli effetti sostanziali sino
ad una riforma organica, ha registrato risultate ¢tascendevano i suoi obiettivi
politici iniziali, riuscendo nell'intento di saneril principio di chiusura delle
frontiere e del massivo ricorso all’espulsione cosmuzione emergenziale ma
risolutoria della c.d. emergenza immigrazione, incontesto di crescente diffidenza
e di stigma sociale nei confronti degli strarfi€riTale versante della regolazione del
fenomeno conobbe una notevole parcellizzazione skdtori di intervento,
disciplinando separatamente le questioni di aceogh, lavoristiche e inerenti la
sicurezza pubblica, perseguendo scopi che, seppunafmente derivanti dalla
programmazione dei flussi di lavoratori e dalla resgione dellimmigrazione
illegale, erano frustrati dal ricorso a provveditertegislativi urgenti di
regolarizzazione, aventi ad oggetto persone gidatntclandestinamenté
Un'ordinanza della Corte Costituzionale si insegn#icativamente nel quadro, a
seguito di numerose ordinanze di rimessione avadtioggetto, in particolare,
I'applicazione della misura cautelare dell’'espulgioa seguito della richiesta del
pubblico ministero in procedimenti penali conseduati’arresto in flagranza di
stranieri, ai sensi dell’art. tér d.I. 30 dicembre 1989 n. 416, inserito dal cithio18
novembre 1995 n. 489 piu volte reitefdto La Corte sollevd innanzi a sé la
questione di legittimita con riferimento all’art7 TTost. rispetto al d.l. 17 maggio
1996 n. 269 reiterante, tra le altre, la disposigicitata gia contenuta in un decreto
decaduto per decorso dei termini di conversionlegge. Nonostante tale ordinanza

seguisse di pochi giorni una netta censura dellas@ta sulla prassi della

513 A, DAL LAGO, Non-persone: l'esclusione dei migranti in una sticigiobalge Milano, 2004, pp.
27 — 28.

514 5. CASTELLAZZI, Le implicazioni legislative del fenomeno socialegmaiorio. L'evoluzione
normativa in Italiain G.CORDINI - V. GASPARINI CASARI (a cura di) op. cit., pp. 118 — 120.

515 Corte Cost., Ord. 30 ottobre 1996, n. 366dmo italiano, 1996, parte I, col. 3591, con nota
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reiterazione'®, nel caso di specie gli atti furono restituitigiidici a quibusa causa

del difetto di permanenza, nell’ordinamento, di ulsposizione che riproducesse il
contenuto essenziale del precetto decaduto, n@m@ssconvertito e ormai scaduto
anche il d.l. 269 del 1996. La ricostruzione inaidde di questa vicenda si ritiene
significativa per operare una contestualizzaziosadnota sentenza della Corte
Costituzionale n. 353 del 1997, nella quale fu emta la natura non abdicabile del
“compito ineludibile di presidiare le proprie froete” e della non suscettibilita di
deroga delle norme “stabilite in funzione di un inedo flusso migratorio [...]

essendo poste a difesa della collettivita nazidnale

2. 1l Testo unico del 1998.

La congiuntura di politica normativa appena detgrit suoi strumenti e le sue
modalita testimoniano una scarsa efficacia delpaste legislative attuate, come
pure il costante inseguimento, a fronte di unatdeastremamente mutevole che si
rivelava nella sua consistenza di fenomeno straltugd inevitabile, rispetto al quale
il contrasto alla “clandestinita” non riusciva adspbkcarsi se non con la
regolarizzazione delle persone comunque presentiniciclo che solo una nuova
compiuta disciplina organica avrebbe potuto aspirad interrompere, pur
persistendo insormontabili problemi in termini éate attuabilita delle politiche di
massiccia espulsione dal territorio dovute aglivatlie costi e allassenza di basi
legislative in termini di obblighi gravanti in cago vettori di trasportd’. Come &
stato osservato, nella descritta si dipana un dludslla legislazione in tema di
immigrazione irregolare in cui il fenomeno é oggett contrasto in sé, a prescindere
dall'esistenza di strutture organizzate il cui dfigesociale sia favoreggiare
I'ingresso di soggetti privi dei necessari titolitestanti il diritto di entrare e
trattenersi in un dato territorio; si tratta delteresse di tutela che denotava le
politiche maggiormente protezionistiche determinatembito comunitario che si

affermavano sul finire degli anni novanta, in paotare a partire dal Piano d’azione

516 Corte Cost., 24 ottobre 1996, n. 360.

517 B. NASCIMBENE, |l “diritto degli stranieri”. Le norme nazionali nequadro delle norme di diritto
internazionale e comunitarim NASCIMBENE (a cura di)Diritto degli stranieri Padova, 2003, pp. 10
—11.
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del Consiglio e della Commissione sull'attuaziomdled disposizioni del Trattato di
Amsterdam inerenti la costituzione di uno spairiterno di liberta, sicurezza e
giustizia. A completare il quadro e moltiplicare gbblighi di intervento si ponevano
gli impegni assunti con la convenzione di applioagi dell’Accordo di Schengen
vista I'adesione del 1990 ed entrata in vigore @97, ove, all’art. 27, veniva
imposta agli Stati I'introduzione di appropriatens@ni nei confronti anche nei
confronti di chi tentasse di aiutare uno stranatentrare e soggiornare illegalmente

nel territorio di un’altra parte contraente corefhi lucré*®,

Segno la fine del periodo della decretazione d'nzgd’introduzione dell’attuale
Testo unico in materia di immigrazione e condizide#o straniero. Con una diversa
intenzione e spirito ispiratore rispetto al prossirpassato, ma sulla spinta
acceleratrice di una notevole emozione e di unefdurbamento nell'opinione
pubblic&®, in tempi assai brevi si giunse al testo dellaanica legge 6 marzo 1998,
n. 40, attributiva di una delega al Governo panbBmazione di un decreto legislativo,
licenziato il 25 luglio 1998. Evidente € il tentaii di operare il difficile
contemperamento tra le esigenze solidaristiche rdnuarie di salvaguardia dei
diritti inviolabili dell'individuo in quanto tal?, nonché in quanto richiedente
protezione, e le sempre piu stringenti ragioni diire pubblico, costituenti la
“diade” che caratterizza I'intera materia che @wqua, di talché ogni azione afferente
la tutela delle situazioni soggettive delle persoomvolte dal fenomeno non riesce
slegata dalle esigenze di sicurezza da tutelaretaioneludibilmente — anche con il

ricorso allo strumento penéafé

Il testo unico, nella sua originaria formulazioneome si € avuto modo di mettere in
luce nel corso del precedente capitolo — contenaplaviproposizione di fattispecie

preesistenti e linserimento e la convergenza in wmco locus di nuove

SI8E.LANZA, op. cit., p. 166.

519 A proposito della turbolenta situazione politide] repentino intervento del Governo attraverso
una commissione preposta all'elaborazione del stoagi nella massima riservatezza, nonché circa i
compromessi in tema di attribuzione di diritti adisaniero regolarmente presente, ad esempioiit ven
meno della disposizione attributiva dell’elettoratelle consultazioni locali, si veda nuovamente A.
DEL LAGO, op. cit., pp. 27 — 28.

520 Allart. 2 del T.U.l. & sancito il principio pet guale: «Allo straniero comunque presente alla
frontiera o nel territorio dello Stato sono ricooiosi i diritti fondamentali della persona umana
previsti dalle norme di diritto interno, dalle camzioni internazionali in vigore e dai principi di
diritto internazionale generalmente riconosciuti».

521|n tal senso QMIORSELL|, Trattato cit, pp. 134 — 136.
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incriminazioni. L'art. 6 ha introdotto la contrawvaone di omessa esibizione del
documento di identitd o del titolo di soggiorno.ait: 12, come si e visto, ha
consolidato ed ampliato il delitto di favoreggiartee(abrogando la fattispecie di cui
alla I. n. 943 del 1986) con una tutela ad ampttsp dell'interesse dello Stato alla
gestione ordinata dei flussi migratori, con la dextione delle “attivita dirette a
favorire I'ingresso” nelle varie forme e modalita gfficacemente offensive di tale
bene giuridico, nonché delle ipotesi connesse pdemanenza al fine di trarre
profitto “dalla condizione di illegalita”. E oggettdi rielaborazione anche la
contravvenzione propria in tema di trasgressioné digieto di reingresso
dell'espulso di cui all’art. 13 co. 13. E altresinito il datore di lavoro che impieghi
stranieri privi del valido titolo di soggiorno (are2 e 24). L'impianto e volto alla
garanzia di efficace attuazione del disegno letivgla non esente da una certa
innovazione e da spunti di aperta indicazione diatadi ingresso ed inserimento
sociale regolari, seppur assumendo e perseguermterizessa di fondo che ha nella
controllabilita del fenomeno e della sua gestidiliattraverso le modalita
dell'incontro globale della domanda e dell’offer@vorativa i suoi capisalef
Cardine della riforma, considerata nel suo complessulta infatti risiedere nella
creazione di una politica basata su un numerodimidi ingressi legali, frutto di una
pianificazione periodica ed all’esito di uno studibrealizzabilita che &€ comunque
imposto al Governo e agli enti di raccordo tra qouesgli enti locali e territoriali, con
'imposizione di procedure formali strumentali alontrollo della regolarita
dell'accesso e della massima durata consentitayegemdo altresi una nuova
tipologia di titolo per la lunga permanenza deige&it regolarmente presenti per un
lungo periodo (carta di soggiorno). Nel far ciorevista I'attuazione sistematica del
contrasto dei flussi clandestini e delle attivitamgnali ad essi strumentali o che di
essi necessitano per il reperimento di risorse @naaonché un’apposita normativa
in tema di trattenimento degli stranieri irregolaresso appositi centri di permanenza
funzionalmente all’efficienza della macchina dellspulsioni?®. 1l disegno

legislativo non €, nel suo complesso, esente dgdfonta caratteristica della materia,

522 A, CENTONZE, Il controllo penale dellimmigrazione clandestinfiequilibrio precario tra la
tutela dell'ordine pubblico e integrazione sociatkello stranierq in Rassegna penitenziaria e
criminologicag n. 1 del 2006, p. 15.

523 S, CASTELLAZzZI, Le implicazioni legislative del fenomeno socialegmaiorio. L'evoluzione
normativa in Italiain op. cit., pp. 124 — 125.
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consistente nella non celata attenzione verso délgmatiche di ordine pubblico
messe a sistema con la situazione degli strangealamomento dell'ingresso che a
seguito di esso, con la positivizzazione di unaiamsphiera di poteri amministrativi
prima rimessi dalla prassi e alla discrezione detbrita di pubblica sicurezza,
all'origine della disciplina per circolari caratigica della materia sino alla Legge
Martelli. Al netto di tali considerazioni, € necage qui chiarire il limite, da
intendersi come area di intervento normativo, nmie nell’ambito di innovazione
della disciplina primariamente incentrata sullasprea regolare dello straniero. La
contrapposizione risulta netta tra la condizionglidstranieri virtuosi” ea contrario
guella dei soggetti irregolari, senza che sia comapiente regolato il “momento
patologico” connesso alla presenza di questi ultiomtro il volere dell’ordinamento.
Non essendo previste, eccezion fatta per i prowwedii straordinari di “sanatoria”,
modalita di regolarizzazione basate sulla condt#taita nel lungo periodo e su
indici di inserimento sociale, reso comunque assanplesso dalla mancanza di
validi titoli ab origine appare stridente, anche in chiave di gestiona deturezza,
la mancanza di una compiuta disciplina in materigrdsenze illegali dei soggetti
costretti ad una condizione almeno lavorativaiunde illegale. Attesa
'impermeabilita della categoria dei cittadini noomunitari legalmente presenti e la
facilita di “caduta” nella condizione di illegalita prescindere dalla commissione di
reati, era forse facilmente prevedibile che unaedia maggioranza parlamentare
portasse ad un aumento della severita in temagdessi regolari e di un cospicuo
incremento delle fattispecie penali previste nenfamti dei soggetti trovati in
condizioni irregolari sul territorio ed inottempatiaagli ordini di allontanamenté*.

3. Lalegge ‘Bossi-Fini'.

All’'entrata in vigore del Testo unico in materia dnmigrazione fece
immediatamente eco una nutrita sequela di intenegislativi. A partire dal decreto
legislativo correttivo, emanato sulla base dellalesama delega di cui alla legge n.

40/1998, sequi il d.I. 4 aprile 2002, n. 51 conigee'Disposizioni urgenti recanti

524E.LANZA, Op. cit., p. 186.
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misure di contrasto allimmigrazione clandestingaganzie per soggetti colpiti da
provvedimenti di accompagnamento alla frontiera”; saetto giro dalla sua
conversione in legge, fu approvata la legge 30idu@002, n. 189 che gia
nell’intitolazione, “Modifica alla normativa in matia di immigrazione e asilo” (di
seguito anche “Bossi-Fini”) si annunciava comerrfa di settore, volta a conferire
al sistema in analisi un volto nuovo nel sensoadelhggiore severita, in particolare
sul fronte della repressione dell'immigrazione gakare. Significativa € anche la
modifica della menzionata legge da parte del dset®embre n. 195, che — convertito
dalla legge n. 222 del medesimo anno - modificalameccanismo di
regolarizzazione dei lavoratori stranieri illegahtee presenti ed occupati
anteriormente alla data di entrata in vigore dekgge Bossi-Fini nel senso della
preclusione delle richieste di emersione di colchne risultassero essere denunciati
per uno dei reati di cui agli artt. 380 — 381 dadice di rito penale. E innegabile uno
stretto collegamento tra un provvedimento destinatb incidere sullostatus
personale e il perseguimento di uno scopo ultimosidurezza attraverso Il
collegamento con l'esistenza di una mera denumcieelazione a reati reputati di
particolare allarme. Tale automatismo venne mesegaito della sentenza del n. 78
del 2005 della Corte Costituzionale la quale, pur accogliendo la rappresentazione
del contrasto dei giudici rimettenti — formulatamodo “non implausibile” in ordine
al contrasto con i principi del diritto di difesa @ella presunzione di non
colpevolezza — fondo il suo giudizio di illegittitai sull’assunto del necessario
rispetto del principio costituzionale di ragionezrta. L'ineluttabile collegamento
tra un atto di impulso dell'azione penale che imglia sola obbligatoria attivazione
dei competenti organi nei casi di legge non pota@ndursi alla sfera di innegabile
discrezionalita legislativa nella consistente madlicazione dei requisiti per
I'ottenimento di un provvedimento di regolarizzamodella posizione sul territorio
nazionale. E da notare come, con riferimento admatro della congruita delle scelte
legislative, anche attinenti alla stretta connessitra la materia penale e quella
amministrativa concernente la legittima presenzBirdéviduo sul suolo nazionale,
possa qui vedersi enucleato il riconoscimento aelpia discrezionalitd in capo al
legislatore nella limitazione dell’accesso degtasteri al territorio dello Stato, con
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indicazione dellimes all’'azione della Corte stessa, risultando talied®inazioni
sindacabili dal giudice delle leggi nei soli terimiella manifesta irragionevolezza

Ad eccezione della normativa del Testo unico dédiggi di pubblica sicurezza
inerente il potere di disporre l'allontanamento lalettraniero denunciato per le
contravvenzioni poste a presidio degli obblighipdesentazione all’autorita, venuto
meno ad opera della Legge Martelli, poteva altossiervarsi come il sotto-sistema
della legislazione in tema di stranieri fosse prik@recedenti che derivassero dalla
sola denuncia e non da una condanna, una sanzilenmancata concessione di un
beneficio, per quanto vi fossero esempi che conf@sspro un accertamento penale
non definitivo come elemento ostativo all'ingressballa permanen.

La ratio del “superamento in senso repressivo” dellimpdstaz del Testo
unico ad opera della Legge Bossi-Fini, € soventdividuata nella mancata
considerazione da parte del legislatore del deatel®gato in materia di condizione
dello straniero del rischio di incremento dellanunalita in conseguenza della
presenza sul territorio di soggetti in condiziorregolare, nell’assunto — divenuto in
quel frangente incontrovertibile — dell’esistenzaud nesso diretto e proporzionale
tra 'aumento di flussi in ingresso incontrollatildéasso della commissione di reati
nei territori interessati dalla presenza dei sagghe formano tale massa di persone,
considerando altresi determinante ed indiscussteghme tra favoreggiamento
dell'ingresso illegale, preso di mira dalla rifornred una condotta successiva del
soggetto che si sia servito di tale illecito servizome necessariamente orientata alla
commissione di ulteriori reati, specificamente iettgri di particolare allarme
social@?’. La riforma, che consta di ben 37 articoli, sigmoe di perseguire scopi di
tutela della collettivita in un contesto socio-giob e poi normativo in cui il binomio
immigrazione-insicurezza non risultera pitt messdigtussion®®. Prescindendo da

considerazioni ulteriori in relazione a tali consimenti, non puo tacersi del critico

525 Talemodus operandi ritrovera declinato nelle successive pronuriceidalle sentt. Corte Cost.
n. 148 del 2008, ord. n. 361 del 2007, n. 224206.del 2006, nonché nella gia citata sent. n.d&80
2010 inerente l'infondatezza della questione dittiegita dell’art. 1isdel T.U.I.

526 M. MALENA, Il diritto degli stranieri tra criterio di ragionewlezza e principio di eguaglianza.
Nota alla sentenza n. 78/2005 della Corte Costitnzie giugno 2005, ifForumcostituzionale.it

527 A. CENTONGZE, Il controllo penale dellimmigrazione clandestinzequilibrio precario tra la
tutela dell’'ordine pubblico e integrazione socidlello stranierg op. cit., p. 18.

528 M. CERASE Riformata la disciplina dell'immigrazione: le noxitlella «legge Bossi-Finj»

Diritto Penale e Processm. 11 del 2002, pp. 1326 ss.
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atteggiamento dei commentatori rispetto a talemfg dovendo formare oggetto di
guesta trattazione la particolare modalita di wv#ato prescelta, con specifico
riferimento alla scelta dello strumento penale egraliferare di fattispecie. In tal
senso, e stato efficacemente detto, la questiogeataria parrebbe affrontata con il
ricorso ad un vasto armamentario sanzionatorioffittieo di talché si assisterebbe
ad un passaggio dalla politica legislativa del ‘piopbinario” a vantaggio della
scelta per un “unico binario”, consistente nelthudione del fenomeno a questione di
ordine pubblico, avvalendosi della creazione di dintto penale e processuale
speciale per gli immigrati, I'inasprimento dellengegia previste, la creazione di
nuove fattispecie unitamente alla previsione delisure pre-cautelari dell’arresto e
del fermo di stranieri per tali reati propri in dga ai normali principi di proporzione
con il trattamento edittale e con il frequente rsooal procedimento direttissiftd
Pur senza l'introduzione di un reato di clandetdinie fattispecie introdotte dalla
legge n. 189/2002 intendono colpire le possibilinifestazioni in concreto della
presenza irregolare e la creazione di strumengsad necessari, a cominciare dalla
condotta dell'alterazione dei titoli attestanti lagalita del soggiorno e dalla
falsificazione degli stessi, secondo la nuova giene del comma Bis dell’art. 5
T.U.l. introduttiva di un delitto volto a sanzioeaanche la falsita dei documenti
preordinata all'ottenimento di un permesso, di waata o di un contratto di
soggiornd®’. Si ottiene, alla luce del trattamento sanzionatgrosto quest’ultimo a
confronto con le falsita incriminate dal codice @len una parificazione del falso di
un privato in scritture private (ad esempio un cattd di lavoro fittizio) — in quanto
funzionale al rilascio del titolo di soggiorno spetto alla piu grave tra le ipotesi
codicistiche di falso in atto pubblico commesso wa pubblico ufficialé3:
L’opzione della non introduzione del reato di irgge clandestino in questo
frangente parrebbe da attribuirsi alla volontaah tegare ulteriormente al territorio
il cittadino non comunitario a causa del coinvolgimto dello stesso in un
procedimento penale, con preferenza per la rapgalgione dello stesso anche a

svantaggio dell'ingresso dello stesso nel procdssguanto vittima di reato e

529 R. OLIVERI DEL CASTILLO, L’ambito penale della legge 30 luglio 2002 n. 18&9costruzione
della muraglig in Diritto, immigrazione e cittadinanza. 3 del 2002, p. 81.

530 Rispetto a tale versione della fattispecie, sazehlfficiente il dolo generico per MERASE, in
loc. ult. cit.

531 R. OLIVERI DEL CASTILLO, Op. cit., p. 82.
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potenziale beneficiario di un permesso di soggiatincui all’art. 18 T.U.L., titolo del
quale & prevista specificamente una politica diitmaalizzazione™?. A tal proposito

si pensi alla sostituzione del comma terzo delld8 in tema di espulsione
amministrativa nel Testo unico immigrazione, a tengel quale, anche lo straniero
sottoposto a procedimento penale ancorché desimaliauna misura cautelare — ad
eccezione della custodia in carcere — e espulswiopmaulla osta dell’autorita
giudiziaria, potendo questo essere negato “solwrésenza di inderogabili esigenze
processuali valutate in relazione all'accertameatdla responsabilita di eventuali
concorrenti nel reato o imputati in procedimentr peati connessi, e all'interesse
della persona offesa”, con [lulteriore imposiziored giudice penale della
comunicazione della cessazione di tali presuppeastifini del compimento
dell'allontanamento dal territorio. Deve qui coresiarsi che tale disciplina prevede
la concessione del nulla osta nei confronti dgtieendo destinato in seguito a
rivestire uno dei ruoli processuali tali da porrepiesupposti per il rilascio
obbligatorio di un’autorizzazione al rientro ex .aft7. Da un lato dunque il
legislatore favorisce I'espulsione, ma dall'altraeyede come obbligatoria la
concessione del titolo per il reingresso nei camirai chi sia gia stato espulso
perché possa partecipare al processo penale, lagadwnon legittima il diniego del
nulla osta il semplice rispetto delle garanzie pestiali della difesa e del
contraddittorio nella formazione della prova; neD02 e stata eliminata la
disposizione che escludeva il potere di concedéeutrita di polizia il necessario
assenso all’espulsione per un vasto numero di, rgatiendo meno gli ostacoli
rappresentati dalla tipologia di illecitade quo e riaffermando il favor

all’allontanamento dello stranietd.

Rinviandosi all'analisi svolta nel precedente calpitper quanto attiene alla
rimodulazione e all’aggravio sanzionatorio del delidi favoreggiamento di cui
all'art. 12 T.U.l., assistito il momento preventidelle pesanti pene minacciate da un
potenziamento delle misure operative di poliziaithara finalizzate alla repressione
del traffico di migranti nellambito della zona dgua e — come l'analisi
giurisprudenziale ha mostrato — anche al di fuoressa grazie il coinvolgimento

532 bidem
533 A, CAPUTO, Il modello processuale dello straniero «irregolarés AA.VV. Il libro dell’anno del
diritto 2012 Roma, p. 806.

180



congiunto di corpi militari e di sicurezza, imprantaratteristica della riforma del
2002 e da ricercare sicuramente nella nuova ingiode di fattispecie di reato tutte
connesse alle vicende dell’espulsione amministrativsotto-sistema introdotto dal
legislatore risulta volto alla creazione di un nmaedsmo comportante “un sorta di
coazione legislativa a commettere reati marcataenanificiali” ove, se da un lato le
nuove fattispecie paiono poste in quanto surrodatta mancata tipizzazione di un
reato di ingresso e di soggiorno clandestini, dhth parte esse stesse partecipano al
perseguimento di una politica legislativa di inveng del rapporto di strumentalita
tra processo e norma penale, in un quadro di assamo del diritto e del rito al
macro-obiettivo di allontanamento dal territorid deggetto considerato nemico del
vivere collettivd®®. Spiccano in tal senso le integrazioni dell’'a@.TLU.I. di cui ai
nuovi commi 13bis e 13ter, il primo dei quali opera una specializzazione del
preesistente reato di reingresso in assenza dirizzdmione ministeriale ove
'espulsione e linfrazione del correlato divieta dentro abbiano origine nel
provvedimento di un giudice, punendo tale condctia la reclusione (da uno a
quattro anni) facendo cosi assurgere a delittodiez che il comma precedente
punisce a titolo di contravvenzione. Il comma t&B-consentiva l'arresto per
entrambe le fattispecie ed imponeva, in ogni cAgap direttissimo. Le fattispecie
appena descritte, che non racchiudono tutte le vemioni della riforma,
costituirebbero significativo termine di raffronfger la giurisprudenza ed i primi
commentatori, a fronte dei nuovi reati inseriti mekrpo dell’art. 14 (“Esecuzione
dell'espulsione”) ai commi %er e 5quater attesa anche che la necessita di
distinguere attentamente la situazione di chi @tosnaterialmente espulso e per il
quale vi sia prova di un nuovo ingresso illegaldi ehi sia stato “solo” destinatario
di un provvedimento di espulsiofié In particolare, 'art. 14 al comma t&r
introduceva il reato di inottemperanza all'ordinel djuestore di abbandono del
territorio entro il termine di cinque giorni, emamaove non fosse stato possibile
eseguire l'espulsione con accompagnamento, puneodo I'arresto chi “senza
giustificato motivo si trattiene nel territorio” pepoi procedere nuovamente

all'espulsione. Il comma seguente, poneva inveagedausione per chi fosse trovato

534 A, CAPUTO, Il diritto penale degli stranieri - Prime applicami delle norme penali della legge
Bossi-Finj in Questione giustiziay.1 del 2003, pp. 125 - 126.
535 R.OLIVERI DEL CASTILLO, Op. cit., p. 86.
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nel territorio a seguito di espulsione ai sensiaghma 5Ster. Completava il quadro
il comma 5¢quinquiesche ribadiva la scelta del rito direttissimo méagiea I'arresto
obbligatorio in flagranza. La legge 189 rappresemtih movimento con il quale il
“pendolo dell’esecuzione degli allontanamenti” dégegolari tornava a proiettare la
sua ombra sul diritto penale, punendo nuovamenteotelotte di non spontaneo
adempimento dei provvedimenti da parte del sogge#toespellere, come a suo
tempo la legge Martelli aveva visto I'inserimentlld contravvenzione penalizzante
la mancata collaborazione (artbi&), poi espunta dalla Corte Costituziortdfe Se
dubbi circa un’estensione dei poteri del giudicepotenzialmente eccessiva ed
illegittima poneva la clausola del “giustificato tiv@” dell'inottemperanza, presente
nelle fattispecie di cui all'art. 14, si e vistoecltonsiderazioni di segno opposto
caratterizzeranno il commento del reato di clandiat cui era ed € aliena ogni
valutazione in merito alla presenza di motivi edelti I'antigiuridicita della
presenza dello straniero: secondo le corti di mmemlte formula indicherebbe una
situazione molto piu ampia dello stato di necessdadicistico “anche putativo”,
nonché delle cause di giustificazione e non purdbildovendosi verosimilmente
includere una serie di circostanze soggettive eettigg della persona, ricollegabili
all'esercizio di diritti costituzionalmente protetb al sussistere di impedimenti
materiali al porre in essere le azioni strumentapetto al concreto adempimento
dell'ordine del questore, tenendo conto del bréwiestermine di cinque giorni da
esso contemplato. Non puo dimenticarsi il passaggigarentemente immancabile
per la normativa di questo settore, consistentéapprodo alla Corte Costituzionale
della questione di avente ad oggetto la legittindiédla previsione di due ipotesi di
arresto obbligatorio in flagranza al ricorrere dedituazione tipizzata dai commi 5-
ter e 5quaterdell’art. 14. In relazione alla misura precauteldrsposta del comma
5-quinquies plurime questioni di legittimita furono sollevata partire da
procedimenti penali per inosservanza dell’ordingoantito dal questore, vista la
possibile disparita di trattamento a fronte depds&o dell’art. 13 co. &r, a norma

del quale e previsto il solo arresto facoltativoaaesi di cui ai due commi precedenti,

536 A, CAPUTO, Il diritto penale degli stranieri — Prime appliciamni delle norme penali della legge
Bossi-Finj op. cit., p. 130.

537 Tribunale di Roma, 20 febbraio 2003, (Giud. Savmibblicata irDiritto, immigrazione e
cittadinanzan. 1 del 2003, pp. 159 ss; Tribunale di Sanresea.(di Ventimiglia), 11 novembre
2002, pubblicata nella stessa Rivista, n. 4 deP2pf. 206 ss.
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inerenti due ipotesi connotate da una gravita méeriore38. Al tempo stesso non
pud non rapportarsi l'ipotesi contravvenzionalecdi al comma 3er con i gravi
delitti in ordine ai quali e previsto I'obbligo girocedere all’arresto in flagranza ex
art. 380 co. 2 c.p.p. data una considerazione ritqdesita sociale del soggetto che
commetta taluno dei reati ivi ricompré$d II comma Sequinquiesfu dichiarato
incostituzionale con la sentenza n. 223 del 20@lanparte in cui stabilisce
I'obbligatorieta dell'arresto. Cio a cagione detattere assoluto, “privo di qualsiasi
sbocco sul terreno processuale” e di possibilitafdciare in una misura cautelare,
nonché mancante di copertura costituzionale. Las@ltan frustra il tentativo di
funzionalizzazione della misura all’efficace attiwewe dell’espulsione dello straniero
inottemperante dal territorio, tanto sul piano 'dafroprieta alla stregua dei principi
dell'ordinamento quanto avuto riguardo dell'assedeatilita ai fini dell’effettivita
degli allontanamenti. Il legislatore, convertendmda legge n. 271 del medesimo
anno un nuovo decreto recante “disposizioni ur§entiema di immigrazione (14
settembre 2004, n. 241) non ha fatto tesoro detlecazioni e della censura della
Corte, scegliendo la via dell'inattaccabilita sidrp formale con la trasformazione
delle contravvenzioni proprie agli stranieri in igsl di delitto (tra cui la stessa
ipotesi del Ster), allo scopo di estendere la previsione dell'daesbbligatorio,
rendere possibile in astratto lo sfociare dell’sitwein misure custodiali ed ottenere
cosi ungguadratura del cerchimell’ambito delle espulsioni, in un quadro di estoe
rigore sanzionatorio in tutta I'area dei reatiémi di espulsioni di cui agli artt. 13 e
14°%% il sistema penale-amministrativo cosi congegnat@ebbe dovuto cosi
consentire che lo straniero destinatario di prouwedto di espulsione non
materialmente attuato, “intimato” dal questore dsdiare il Paese entro cinque
giorni, “sorpreso” sul territorio, tratto in arres¢ — verificata I'esistenza di un ordine
di polizia nei suoi confronti — perseguito per teotperanza all’ordine con giudizio
direttissimo fosse nuovamente destinatario di esmu#*!, mentre chi fosse stato

trovato sul territorio a seguito di condanna ex a# co. Ster avrebbe subito un

538 Tribunale Bologna, sentenza 27 novembre 2002 (Gaudatti) in A.CAPUTO, Il diritto penale
degli stranieri — Prime applicazioni delle normenpdi della legge Bossi-Finop. cit., p. 134.

539 A, CAPUTO, Op. ult. cit., p. 134.

540/, PAZIENZA, Espulsione dello straniero e trattenimento ingificiito nel territorio dello Stato
in Cassazione penalsuppl. al fasc. 2 del 2005, pp. 13 — 16.

541 A, CapUTO, Il modello processuale dello straniero «irregolarés op. cit., p. 808.
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processo per l'ipotesi di cui al successivo commajuella progressione criminosa
tra le due fattispecie che la giurisprudenza haisato*?. E evidente che nel caso in
cui non sia stato possibile provvedere al trattemito dello straniero negli appositi
centri (ad esempio per indisponibilita di postielib presso dette strutture), né
alll'accompagnamento del soggetto alla frontiera perientro nel Paese di
provenienza (ad esempio per la mancanza di unovatmlo di viaggio), a seguito di
consegna dell’'ordine di abbandono del territorib teemine di cinque giorni (sette
nell'attuale previsione) e piuttosto verosimile cihecittadino si trovi facilmente
esposto ad un procedimento penale ai sensi del eobier e potenzialmente, in
caso di mancata attuazione della nuova espulsiorméo di condanna) ai sensi del
5-quater, si versa, insomma, in un circolo vizioso corredala una teoria di
provvedimenti amministrativi di allontanamento e dbndanne penali dovute
allinottemperanza dei medesitfi Si tenga conto, infine, della immensa mole di
procedimenti penali venuti a gravare sui tribupanali, in particolare per I'ipotesi
di cui all'art. 14 co. Ser che anche al massimo del suo vigore applicatiegigtrato
nell’anno 2006) vedeva il rapporto tra le persoastidatarie di espulsione a seguito

di condanna e soggetti condannati attestarsi a gino su dué*

4. | ‘pacchetti sicurezza’ del 2008-2009 e la circasta aggravante generale

dell’art. 61 n. 11-bis a confronto con il c.d. reati clandestinita.

542 Cass. pen., sez. |, 11 dicembre 200%inda al diritto, n. 10 del 2004, p. 100.

543 Sj veda l'arringa difensiva presso l'udienza delrBarzo 2011 a cura di MASERANnella causa
C-61/11 PPU, El Dridi, cui ha fatto seguito la netantenza con data 28 aprile 2011, che ha dichiarat
che la direttiva 2008/115/CE debba essere inteafaretel senso che essa osti ad una normativa di uno
Stato membro, come la fattispecie di cui al comntars5“che preveda l'irrogazione della pena della
reclusione al cittadino di un paese terzo il cgiggorno sia irregolare per la sola ragione che tijues
violazione di un ordine di lasciare entro un deieato termine il territorio di tale Stato, permane
detto territorio senza giustificato motivo”, avitomente il risultato ultimo perseguito dalla “direa
rimpatri”, scaduta senza recepimento da parte dglslatore, e dunque la necessita di non
“compromettere la realizzazione degli obiettivi gEguiti da una direttiva e da privare cosi
quest’ultima del suo effetto utile”. Documenti disyibili suPenalecontemporaneo.it

544 | dati, non editi, si riferiscono al monitoraggiella Legge “Bossi-Fini” a cura della Direzione
statistica del Ministero della Giustizia e conteamd, si prenda I'anno 2006, un numero di persone
iscritte presso i tribunali relativamente ai praceehti per i reati di cui agli artt. 13 commi 13.8-bis
e 14 commi Ser e 5quaterpari a circa 28mila unita. A fronte di un tassacdndanne pari al 75%,
solo il 54% risulta “espulso a seguito di condanna’ persone iscritte presso i tribunali per iltoea
del co. 5ter totalizzano in quell’anno circa 23mila unita, mensi assiste ad una caduta delle
condanne nell'anno 2011, “probabilmente dovuta a#tatenza della Corte Europea del 28 aprile
2011” che aveva reso inapplicabile la pena delidustone relativa ai procedimenti per il reato in
parola, “costituenti la maggioranza dei procedirmsatitti”.

184



Le principali innovazioni apportate nella materfee i occupa successivamente
agli interventi correttivi da ultimo ricordati, uano fare data ai primi giorni della
XVI legislatura, apertasi nel segno tracciato ddl 28 maggio 2008, n. 92, “Misure
urgenti in materia di sicurezza pubblica”. Il prirdei c.d. pacchetti sicurezza poteva
difficilmente aprirsi con una materia diversa dadazione dell’ordinamento ai fatti
di delitto commessi da cittadini stranieri, neléalizzazione di quel “circolo chiuso
tra sicurezza ed espulsione” che la dottrina haaiamente rappresentato Un
ruolo di primo piano €, ancora una Vvolta, rappregen dallo strumento
dell’espulsione degli stranieri, nel caso di spetteaverso una modifica nella parte
generale del codice penale avente ad oggetto laranidi sicurezza personale
dell'espulsione dello straniero condannato, cui &gjgiunge il peculiare
allontanamento dal territorio del cittadino di uBtato membro dell’'Unione europea.
La durata della condanna alla pena della reclusimeessaria all’attuazione della
misura e portata da un minimo di dieci anni ad unimo di due, con la previsione
dell'arresto obbligatorio, del rito direttissimode una pena fino a quattro anni (art.
235 c.p.), quasi a riaffermare il rigore, almenstuale, espresso in sede di disciplina
complementare con riferimento alle fattispeciendtiemperanza ai provvedimenti di
espulsione. Anche in parte speciale, all'art. 312, ¢cnerente i condannati per delitti
contro la personalita dello Stato ad una penaittésirdella liberta personale. Come
e stato osservato, quello teorizzato dal legistatein dal codice Rocco che aveva
posto questo istituto non casualmente tra le midusecurezza, sarebbe pnncipio
di non affidamentoda parte dell’ordinamento nei confronti dello steso,
riferendosi la sua ablazione non al fatto commeassocaso di specie quanto una
considerazione inerente la sua futura condottenedino dei confini nazionali, cui
non sono aliene le medesime considerazioni del dagagilli del 1930 seppur
diversamente declinate: se nell’'originaria misunghe in relazione ai condannati
non rientranti in gruppi di soggetti ritenuti agarisocialmente pericolosi ma che, per
“lindole e la gravita del fatto commesso” (cui sé&gge una condanna non inferiore
ad anni dieci o una qualsiasi restrizione dovula @mmissione di delitti contro lo
Stato nella sua astrattezza) fossero portatorldirischio per la civile convivenza,

545 M. PELISSERQ Le novita del “pacchetto sicurezza” — Prima parte Diritto penale e processo
n. 11 del 2008, pp. 1346 ss.
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nella versione novellata dell'art. 235 sembranweeae, fare ingresso considerazioni
e finalita ulterior?*®. Nel contesto vigente all’epoca della riforma argla, infatti, si
rinvenivano gia nel Testo unico sullimmigraziorala luce delle integraziot’
apportate dalle medesime maggioranze parlamentas, che in ulteriori discipline
extra-codicistiche, plurime forme di espulsionel@eitraniero, tanto per cause di
irregolarita amministrativa connesse al venir mew@i presupposti del
proseguimento della sua permanenza (art. 13 T,Wahto per cause di particolare
pericolosita per la pubblica incolumita che predomo da un accertamento in sede
penalé*® tanto come misura di sicurezza (art. 15 T.U.l.anehe ex art. 86 del testo
unico in materia di stupefacenti) quanto come <sanisostitutiva o misura
alternativa alla detenzione. Quanto ai destinatidle misure dell’espulsione e
dell'allontanamento di cui agli artt. 235 e 312 .c.gdeve rilevarsi che il primo
provvedimento debba essere emanato con riferimansmoggetti non comunitari,
mentre I'allontanamento colpisca cittadini di ure&a membro dell’Unione ai sensi
dell'art. 30 del D.Igs. n. 30 del 2007. Ove precedmente alla riforma si fosse
considerata la misura dell’'espulsione applicabilecdo cittadino non comunitario,
anche alla luce dei principi in materia di libediccircolazione e stabilimento vigenti
nell’'Unione (e dell'introduzione della figura delllontanamento di cui al D.Igs. n.
54 del 2002 in relazione ai cittadini europei)nt@rvento del legislatore avrebbe
avuto l'effetto di ampliare i destinatari dell’aklane — qui misura di sicurezza — del
soggetto di nazionalita non italiana in conseguatedla commissione di un fatto di
reato, peraltro senza che all'una o all’altra sEguissero conseguenze differenti in
termini di mutamento della legge penale nel tenyistp I'art. 199 c.p. che pone il
principio della retroattivita delle misure di sieaz&*°. Un allargamento o una
necessaria specificazione, dunque, in consideraziehtenore dell’art. 4 c.p. quanto

agli effetti della legge penale (che equipara glolali sul territorio ai cittadini

546 _avori preparatori. Vol. V. Relazione sul libro éldprogetto Si vedano i paragrafi nn. 202 e 210
ed in particolare il n. 227.

547\, MUSACCHIO, Diritto penale dell'immigrazioneMilano, 2005, pp. 119 ss.

548 Sji prenda, tra le altre ipotesi di espulsione tegal possibile coinvolgimento in attivita
terroristiche, I'art. 3 del d.I. n. 144/2005, esteisufficiente per I'esercizio di tale potere dehidtro
dell'interno che sussistano “fondati motivi di niere che la sua permanenza nel territorio dellmSta
possa in qualsiasi modo agevolare organizzazioattivita terroristiche”. Sul punto e sulle altre
ipotesi della normativa complementare si vedaMIASERA, Il terrorismo e le politiche migratorie:
sulle espulsioni dello straniero sospettato di ¢eismag Luglio 2016, swQuestionegiustizia.it

549 M. PELISSERQ loc. ult. cit.
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italiani) e dell’art. 1 d.lgs. 286/1998, la cui mmze di straniero € pero riferibile alle
sole norme di cui al testo unico medesimo, e chenzealmente non precludeva,
dunque, I'applicazione dell’espulsione anche dadini comunitad®. In ogni caso,
afferisce ai principi generali della materia defiesure di sicurezza personali, il dato
per il quale esse “possono essere ordinate soloprecertamento che colui il quale
ha commesso il fatto & persona socialmente pesablai sensi della I. 10 ottobre
1986, n. 663, in considerazione della quale la&C@adstituzionale aveva dichiarato
illegittimo l'art. 86 del testo unico in materia dtupefacenti ponendo la norma
oggetto del suo giudizio esplicitamente a confratn le “altrettanto gravi ipotesi”
legittimanti I'espulsione di cui agli artt. 235 42 in relazione alle quali veniva
dichiarato pur sempre necessario operare il sumd@itizio di pericolosita sociale,
onde non incorrere in un’irragionevole disparitirditament®’. Orbene, stante la
vaghezza dei parametri codicistici di cui all'atB3 in relazione a tale giudizio,
stante anche la bassa soglia geantumdi pena di cui all'art. 235 c.p., potrebbe
apparire non infondato il rischio che la valutadorui sia chiamato il magistrato
penale subisca l'influsso derivante da una sortaelicolosita presunta mascherata”
dello straniero, specialmente se irregolare suitdéeio, con il pericolo che talstatus
divenga preponderante su opposti convincimenti b ditbbio in merito alla
sussistenza del rischio di nuove condotte crimirfalLa legge di conversione 24
luglio 2008, n. 125 del “decreto sicurezza” in parba aggiunto rispetto al testo
governativo due fattispecie sostanziali che aftem® alla materia
dell'immigrazione.

Ad evitare una duplicazione, si rinvia a quantotalet proposito dell'ipotesi
delittuosa comune inserita all’art.12 cobfs; in tema di alloggio a titolo oneroso di
un soggetto irregolarmente presente sul territgkia medesima duplice finalita di
tutela eratio di intervento di cui all’aggiunta anzidetta dovrehiicondursi anche la
mutazione in delitto della fattispecie contravvemale di impiego di lavoratori

550 |, Corbi, La disciplina penale connessa all'espulsione amstiaiiva o giudiziale del cittadino
extracomunitario o apolide ed il sistema di allomanento del cittadino comunitarioin L.
DEGL'INNOCENTI (a cura di)Stranieri irregolari e diritto penaleMilano, 2008, p. 351.

551 Corte Cost., 24 febbraio 1995, n. 58

552 M. PELISSERQ loc. ult. cit.

187



irregolarmente presenti di cui allart. 22 co. 12UT.>>® La modifica avrebbe
comportato la punibilita anche a titolo di dolo ggoo laddove la mancanza di un
fine locupletativo in ordine a tale ipotesi cosstie un importantdiscrimenrispetto
alla piu grave fattispecie di favoreggiamento deflarmanenza illegale sul

territorio>>*

Parimenti avente carattere di reato comune apparkeriore aggiunta
consistente nella fattispecie codicistica, podtaral495+er c.p. volta ad incriminare
chi “al fine di impedire la propria o altrui idefitiazione” alteri parti anatomiche utili
all'identificazione o al riconoscimento proprio @ wh’altra persona. L’ipotesi si
aggiunge alla “costellazione dei delitti di falggt@rsonale” ed appare manifesto, oltre
che confermato dai lavori parlamentari, scopo dedema avuto specificamente di
mira dal legislatore era la rimozione di ostactlativita di indagine eventualmente
necessaria al fine di acclarare l'identita di urerspna, specie ove uno stesso
soggetto sia conosciuto con diverdias, colpendo anche la prassi di piu facile
realizzazione consistente nell’'abrasione delle anfw digital?>>. Com’é stato
rilevato, la formulazione della norma dal puntosdita soggettivo non assegnerebbe
al dolo specifico un particolare ruolo selettivdleleeondotte penalmente rilevanti:
certamente poche sarebbero le finalita persegueéllialterazione del proprio corpo
nelle modalita idonee ad impedire I'identificazipredegando la lesione del bene
tutelato, la fede pubblica, da considerazione clidaneita dell’alterazion®®. Si
noti come non sono aliene alla norma finalita idtea quelli attinenti al solo campo
dellindagine penale, in particolare avuto riguardalle procedure di
fotosegnalamento che necessitino delle rilevaziatiiloscopiche, per la creazione
di una nuova identita presso le banche dati, athgiseal momento di uno sbarco
sulla costa. Come tutti i citati Autori hanno riédg, € piuttosto singolare
l'inserimento dell’'articolo appena descritto, uniente al precedente 495 c.p.,
nell'elenco delle ipotesi per le quali I'art. 38b.c2 c.p.p. prevede la facolta di

procedere ad arresto in flagranza, stante la ricengone delle medesime ipotesi

553 G. FRIGO, Gli eccessi nella repressione penale sono contrdpecenti per la sicurezzan Guida
al diritto, n. 33 del 2008, p. 11.

554 G.AMATO, Maggiorate le sanzioni ai datori di lavoren Guida al dirittg, n. 32, 2008, p. 92.

555 |bidem.

556 E, ANTONINI, Le novita del “pacchetto sicurezza” — Prima parie Diritto penale e processa.
11 del 2008, pp. 1346 ss.
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nel comma primo della norma di rito, che pone panisura precautelare il requisito
della previsione di una pena edittale pari superi@rtre anni nel massimo. Tale
contesto ha alimentato il dubbio che lintero in@mto in materia di falsita in
documenti e in dichiarazioni finalizzate all'idefidazione della persona costituisca
un ulteriore ricorso allo strumento penale per axiagli atavici problemi in tema di
trattenimento degli stranieri presso i centri dinpenenza per I'espulsione, o ribadire
la politica legislativa della “tolleranza zerd”. Si tenga presente che con il
successivo “pacchetto sicurezza”, di cui alla ledgeonversione n. 94 del 2009,
all'art. 5 co 8bis T.U.l. la fattispecie di alterazione o contraffamodi permesso di
soggiorno o visto di ingresso o di documenti strtak al loro rilascio ha
conosciuto lI'aggiunta dell'incriminazione del fatth chi utilizzi tali documenti,
punendo tuttora oltre il fatto del falsario, quetlello straniero che se ne avvalga,

equiparandone il trattamento che si attesta traeuse anni di reclusione.

Si ritiene di poter affermare, guardando al dibmtthe ne € conseguito e al
coinvolgimento di un imponente schiera di studickie la modifica piu dirompente
del decreto sicurezza del 2008 e della successiygel di conversione n. 125 del
2008 sia stata quella dell’inserimento nelle ipotelencate dall’art. 61 c.p. del
numero 11bis, a tenore del quale la pena e aggravata per Eailecolpevole
commesso il fatto «mentre si trova illegalmentetsuitorio nazionale». Anche in tal
caso, come per molte delle fattispecie ci sui siaétato, € possibile ricostruire la
ratio della norma a partire dalle intenzioni egfie dal legislatore, guardando al
dibattito parlamentare e alle dichiarazioni depmessabili dei dicasteri dell’esecutivo
proponente. La circostanza aggravante comune attoefEomung® ha subito
un’'operazione definita di interpretazione autentioal’esordio della successiva
legge “in materia di sicurezza pubblica” 15 lugd@09, n. 94, il cui art. 1 ha stabilito
che tale disposizione della parte generale delceogenale “si intende riferita ai
cittadini di Paesi non appartenenti allUnione @ee e agli apolidi”. Nel corso
dell'iter parlamentare sfociato nella legge di cersione n. 125 del 2008, sin
dall’esame presso la Commissione Affari costitualodel Senato, sono stati posti
all'attenzione delle forze proponenti i profili gossibile illegittimita della norma,

557 R.BRICHETTI- L. PISTORELLI, False dichiarazioni portano solo in carcerie,Guida al dirittg, n.
32 del 2008, p. 96.
S8 E.LANZA, Op. cit., p. 192.
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difesa in considerazione del “disvalore della cksithita comestatusche
oggettivamente integra un atteggiamento di ribe#lionei confronti del potere
sovrano dello Stat8®®. Con la conversione da parte delle Camere, vaniwdificato
I'art. 656, comma 9 c.p.p., stabilendo che i coma@inper delitti aggravati dalla
circostante in parola non potesse essere dispostaspensione dell’esecuzione della
pena a norma dell’art. 656, co. 5 c.p.p., suscadadporeoccupazione del Consiglio
superiore della Magistratura in ordine alla certascita della carcerazione da
prevedersi elevata e “con scarsa coerenza sistahagistesa a molte ipotesi per le
quali rimaneva possibile il ricorso alle misureeatiative alla detenzioffé. Tali
timori non potevano che apparire fondati alla ludelle prime applicazioni
giurisprudenziali dell’aggravante registrate pressdSuprema Corte, alla stregua
delle quali naufragava [lipotesi di un’interpretaze riduzionistica della
disposizione, tale per cui 'aumento di pena paegsplicarsi solo ai fatti di reato
logicamente o teleologicamente connessi costéusdi irregolarita integrante la
norma in comment8®. A parere della Cassazione, il n. His-non consentiva di
operare alcuna distinzione né di ritrarre dal téstegula iurisper la quale solo reati
che fossero agevolati 0 compiuti per mantenerezeaie una permanenza illecita sul
territorio potessero essere interessati dallaumenifando risalto, a parere dei
commentatori alla realetio ispiratrice della norma, consistente nella visioeda
clandestinita quale condizione di per sé esprestiivma disobbedienza alle regole
dello Stato che prescinde da considerazioni innerdilla natura della gravita del
fatto di reato, salve alcune precisazioni che gregtiamo a compiere. E intanto da
rilevare come sia i commenti improntati ad una@itmanifesta, tanto quelli che non
contestano la scelta di includere tra le circostamindici della personalita del
soggetto3°? il trovarsi sul territorio in condizione irregokarcondividano I'assunto

per il quale a fondare I'aggravio di pena si ponge “maggiore intensita della

559 E. ANTONINI, Le novita del “pacchetto sicurezzalbc. ult. cit. richiamando l'intervento del sen.
Vizzini.

560 parere del Consiglio Superiore della Magistraturd Ministro della Giustizia Sesta
commissione, seduta straordinaria, 1 luglio 2008.

561 A, NATALINI, Aumento della pena e divieto di sospensione lteffiituna norma che discrimina
gli stranieri, Nota a Cass. pen., sez. lll. 2009, n. 4406uida al Diritto, n. 9 del 2010, pp. 81-83.

562 A, MALINVERNI, Circostanze del reatin Enc. Dir. VII, 1960: dal momento che tali circostanze
«non attengono ad elementi essenziali del reateppure a fatti riconducibili nell'ambito di questo,
ma riguardano direttamente la personalita delfsdee [...] non possono piu dirsi ‘del reato’ ma
devono essere raggruppate fra gli indici dellageabta del soggetto.
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ribellione all'ordinamento”, palesata attraverso dammissione di un read.
Tornano alla mente le parole dell'organo di aut@yoe dei giudici in relazione
all'introduzione nel sistema di una componenteigidita attraverso la preclusione
della sospensione della pena per i delitti aggradeatquella che appare come una
presunzione di pericolosita connessa ad una segnpiiegolarita amministrativa. E
richiamato I'avviso della Corte Costituzionale di @lla sentenza 22 gennaio 2007,
n. 22, avente ad oggetto la questione di legitirdel reato di indebito trattenimento
dello straniero espulso, rispetto al quale la Cliasibadisce che esso “riguarda la
semplice condotta di inosservanza dell’ordine threahnamento dato dal questore,
con una fattispecie che prescinde da una accerfatasunta pericolosita dei soggetti
responsabili”, all'interno di un quadro normativo iema di sanzioni penali per
lillecito ingresso o trattenimento nel territoriohe si pone all'esito di una
stratificazione di successivi interventi adottaicle per riparare alle “falle” create da
interventi di censura della stessa Corte, che hadaito a “sproporzioni e
disarmonie”, rendendo arduo un raffronto con i @pndi uguaglianza nonché di
proporzionalita della pena e perseguimento del fileelucativo. La situazione,
tuttavia, € qui differente e connotata da un autumalisvalore, legittimante un
aumento di pena, ove costituirebbe probabilmente commodus discessus
argomentare a partire dalla frequente — ma nondsgmdibile — ricorrenza della
condizione di irregolarita amministrativa necessariper I'applicazione
dellaggravante in modo congiunto all'integraziomkella tipicita del reato di
inottemperanza all’ordine di abbandono del tendatonon essendo infatti richiesto
che la condizione di illegalita del soggetto sitocata anche dalla presenza di ordini
amministrativi di allontanamento a suo ndffie Si tratta di una situazione
effettivamente presa in considerazione nel cordia dkscussione del disegno di
legge di conversione ed espressamente rigettala wa@ggioranza, a fronte della
proposta di novellare I'art. 61 n. 6 c.p. affiandarall’ipotesi della commissione di
un reato nel tempo in cui il reo si sottraeva adpwovvedimento restrittivo la

circostanza consistente nella sostanziale inottesmga di un provvedimento di

563 G. AMATO, Pill grave il reato commesso dal clandestimoGuida al Diritto n. 32 del 2008, p.
88.

564 R.RELLA, Reati propriin S.CENTONZE (a cura di)Stranieri e diritto penale. Aspetti sostanziali e
processualiTorino, 2010, p. 86, citando Cass. pen., sez2009, n. 4406 gia richiamata.
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espulsione o di allontanamento dal territorgualificando la “ribellione” nei
confronti dello Stato attraverso il riferimento aldlisobbedienza ad uno specifico
comando emanato dalle autorita; I'originaria foramibne e stata preferita perché
“dotata di maggiore deterrenza e quindi piu funalenagli scopi perseguiti dalla
normativa adottata dal Goverr?6”. Non possono omettersi delle considerazioni in
tema di “convivenza”, per il breve periodo dellasigenza, cessata con la sentenza
della Corte Costituzionale n. 249 del 2010, trgdiavante in parola e la fattispecie
contravvenzionale di ingresso e trattenimento of&g sul territorio, introdotta con
la I. n. 94 del 2009 che ha precisato l'ambito stfgp di applicazione
dell'aggravante di clandestinita, facendolo coiec&dcon l'insieme degli attori del
reato proprio di cui allart. 1(bis T.U.l. Difficiimente confutabile e stata la
conclusione per la quale la situazione che detawaia presenza dell’aggravante ex
art. 61 n. 11kis c.p. costituisse (almeno) I'elemento costitutivd ato dell’art. 10
bis, di tal che fosse precluso ipotizzare che la sit@aza di clandestinita potesse
accedere al reato anzidetto, a pena di violazioglecdnone dehe bis in idem
sostanzial®¥®. Analogamente, ove il “fatto costituisca pill graeato” e dunque la
medesima condotta di trattenimento illecito integri, al orcere degli altri
presupposti, si ponga, la fattispecie di inossezaapx art. 14 co. fer, solo
quest’ultimo piu offensivo reato sarebbe stato icpmbbile, escludendo altresi
'applicazione dell’aggravante la cui circostanzategra un autonomo fatto
penalmente rilevant®’. Cio non anche nel caso in cui, essendovi un nefatto

di quello di cui all’art. 1(bis, esso si sostanziasse nell’aggressione ad dibense
giuridico, integrando un reato cui doveva farsieglgre I'aggravante di clandestinita
unitamente al reato di soggiorno irregolare; laspragiudiziaria, sulla base dell’art.
84 c.p., aveva pero conosciuto una diversa soleziconsistente nel procedere per il
solo reato — diverso da quelli in tema di soggiornaggravato per 61 n. His
consistendo tale circostanza in un fatto costieiatitper sé autonomo reato, del
quale si esclude il concorso: potrebbe obiettansi guella disciplinata dall’art. 84

c.p. sia una disposizione dettata per i soli reathplessi integrati da specifiche

565 E. ANTONINI, Le novita del “pacchetto sicurezzalobc. ult. cit. richiamando la proposta del sen.
D’Alia e la risposta del sottosegretario Caliendo.

566 R.RELLA, Reati propriin S.CENTONZE (a cura di), op. cit., p. 87.

567 Ibidem
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circostanze che ne connotano il peculiare sigrigicen in relazione alle aggravanti
comunp68°69,

Le riforme del biennio 2008 — 2009 hanno impressosagno profondo al
sistema penale-amministrativo della legislazionéinhenigrazione denotandosi per
I'esplicazione di modifiche in un campo d’azionertmalarmente ampio che si e
provato qui a sintetizzare. Se I'aggravante diddatinita e il reato di cui all’art. 10
bis possono individuarsi come le due ipotesi di nuovavigione maggiormente
evocative di tali interventi del legislatore, lasdgzione dell’assetto non puod
prescindere dal riferimento alle due sentenze d&dide Costituzione del luglio 2010
che — contestualmente — hanno posto nel nullar¢astanza di cui all'art. 61 n. 11-
bis e dichiarato I'infondatezza delle questioni inerdrireato di ingresso e soggiorno
irregolare. Il dibattito sorto intorno alla poteal® lesione dei principi costituzionali
ha conosciuto molte posizioni di condanna da pdeka dottrina in ordine alle
riforme operate nel settore. E stato detto, ccerinfento alle due norme in analisi
complessivamente considerate, che con la I. n. 94009 il legislatore avrebbe
riaffermato I'orientamento di politica criminale rfdata sull’assunzione della
categoria dell'immigrazione irregolare, apparentetealistinta sul piano ontologico
da ogni altra categoria di soggetti stranieri edesti, quale destinataria di una

presunzione incontrovertibile di maggiore e pecealjgericolosita sociaté’.

Ulteriormente, con riferimento all’introduzione elcontravvenzione di cui
all'art. 10bis, e stato sostenuto che la criminalizzazione dgstio irregolarex se
prescindendo altresi dalla commissione di reatreltze luogo alla creazione
legislativa di un’ulteriore classe di soggetti, rintecamente “illegali” per
I'ordinamento, penalizzando una condizione persomhlistatusla denuncia della

quale incomberebbe sulla maggior parte degli opegraubblici istituzionalmente

568 Ibidem

569 In definitiva la Corte Cost. nella sent. 5 lugl010, n. 249, nel dichiarare inammissibile una
delle questioni di legittimita poste alla sua attene (Trib. di Livorno ord. 4 febbraio 2009),
difettando tale rimessione di adeguate argomentamiomerito alla rilevanza, nel caso di giudizio
penale avente ad oggetto la violazione della navaat materia di soggiorno dello straniero a quale
lesione potesse dar luogo l'applicazione dell’aggrde in parola, da ritenersi preclusa secondo
guanto stabilito nella prima parte dell’art. 61.c.per il quale «le circostanze comuni aggravadno i
reato solo «quando non ne sono elementi costitotoifcostanze aggravanti speciali».

570 A, CAPUTO, Opinioni a confronto. Il reato di immigrazione clstina in Criminalia 2009 p.
388.

193



preposti all'erogazione di servizi essenziali venat contatto con il soggetto
irregolarmente presente, pur agendo questultimdi’esercizio di diritti o
nelladempimento di dover. In relazione alla circostanza della clandestjmign
sono sfuggite ai commentatori le prime posiziorpresse dai giudici di merito in
relazione ai profili di incostituzionalita della moative’% i punti di frizione della
normativa con i principi della Carta venivano indivati, in primo luogo, nel portato
in materia penale di cui all'art. 3 Cost., ponendadubbio la ragionevolezza del
sacrificio delluguaglianza nell’applicazione dellassanzione, pacificamente
contemplato dall’ordinamento, qui sostanziantekpnaire diversamente i medesimi
fatti di reato guardando al sadtatusirregolare posseduto ®@mpus commissi delicti
Pur tenendo distinte le discriminazioni nel sensgjuridico del termine, basate — ad
esempio — su di un mero pregiudizio razziale, latazione legislativa compiuta a
monte nel differenziare la forza del rimprovero @entiene conto unicamente della
pregressa infrazione della normativa in materiangnigrazione. La questione si
sposta, dunque, sulla possibilita di ricondurrgdi@avante del n. 1lkis alle usuali
modalita di valutazione normativa delllaumento delvalore del fatto tipizzato, in
ragione delle circostanze oggettive (I'aver cagionan danno di rilevante gravita)
ovvero soggettive (I'aver agito per motivi abieti futili) della condotta, che
apportino urguid plurisin termini di lesione 0 messa in pericolo del bgneidico.
Se da tale punto di vista risulterebbe preclusagsre un nesso funzionale tra
l'irregolarita e la commissione del reato, la re@edovrebbe spostarsi sulla idoneita
del giudizio di intrinseca, superiore capacita dindeere del soggetto attivo,
rappresentata proprio dall'integrazione della dpEisituazione di fatto o di diritto
enucleata dalla circostanza. Seppure si fosse ébaalat anticipazione di giudizio
sulla supposta maggior propensione od occasiorddila commissione di reato da
parte dei soggetti irregolari, si verserebbe allataun caso di irragionevole
presunzione assoluta di pericolosita, per la qogie appartenente alla categoria
(degli irregolari, non dei “delinquenti”) dovreblbispondere in modo differenziato a

cagione della pur frequente commissione di reatpdde di altri. Guardando al

571 L. FERRAJOL} La criminalizzazione degli immigrati (Note a margidella legge n. 94/2009)n
Questione giustizian. 5 del 2009, pp. 14 — 15.

572 |, MASERA, Profili di costituzionalita della nuova circostanzmygravante comune applicabile
allo straniero irregolare Nota a Tribunale di Latina, ord. 1 luglio 2008 Gorriere del meriton. 11
del 2008, pp. 1175 ss.
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disposto dell'art. 3 e ai divieti di discriminaz®ma esso posti, ci si avvede della
contemplazione di plurime manifestazioni della dét& intercorrente tra i consociati
e della correlata necessita di una piu stringenigtifjcazione da parte del legislatore
nel prevedere trattamenti differenziati, unitamealiéperare di un sindacato, da
parte del giudice delle leggi, piu intenso di gadiiferibile a norme deroganti al
“solo” divieto di discriminazione a causa di “conini personali o sociali”. A tale
genuspotrebbe ricondursi Istatusdi irregolarita dello straniero, legittimando la
sindacabilita ad opera della Consulta in modo n@simiile dalle numerose altre
guestioni riferite a norme aventi ad oggetto scelteincriminazione basate su
elementi soggettivi, in una tendenza — quella détbate — che annovera soprattutto

pronunce di infondatez2&.

Non & mancata I'opinioR&, che merita di essere menzionata, di chi aveva
salutato favorevolmente l'introduzione dell’aggraiein ragione dei potenziali esiti
ai quali la stessa poteva condurre, qualora isentun piu ampio disegno di
razionalizzazione normativa, tenuto conto della pl@ssiva situazione dell’'apparato

giudiziario-penale; in un contesto di notevole litgazione dellincrocio di domanda
e offerta di delitto” si sarebbe registrata, coasaahdo retrospettivamente le stime
della popolazione carceraria e alla composizionka dgessa, un aumento della
criminalita con autori stranieri ed una “chiara messione tra immigrazione e
delitto”. Altrettanto palese era stata I'inefficace I'insufficienza degli strumenti
amministrativi di espulsione, che aveva condottegislatore ad intraprendere la via
del costante ricorso allo strumento penale e al'dsl carcere quale strumento
dissuasivo della permanenza irregolare, aggravandbe le pene previste per i reati
di scarso allarme sociale legati ma costituentiuliche attivita di possibile
sostentamento dei soggetti in posizione irregol@om un consistente flusso instabile
in ciclica entrata e uscita dagli istituti penitemg il carcere stava perdendo la
propria funzione dissuasiva e rieducativa connguali’isolamento dalla collettivita

dei soggetti dediti al crimine, mentre la pena sstrava inadeguata a fronteggiare

573 G. DoDARO, Discriminazione dello straniero irregolare nellaggyvante comune della
clandestinita in Rivista italiana di diritto e procedura penale. 4 del 2010, pp. 1634 ss.

574 S. ARDITA, Il nesso tra immigrazione e criminalita nel dibadtisu giustizia e sicurezzan
Cassazione penala. 5 del 2008, pp. 1727 ss.
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un fenomeno di massa ed epocale ed emergeva, &ngonm, la necessita di
recuperare una distinzione tra “crimine e ordinblpigo” e tra “strumenti giudiziari
e misure di polizia” e di conseguenza “lo stigmdladeondotta antisociale”
attraverso un uso dello strumento penale in termii@ttivi di extrema ratio In tal
senso e per altri motivi, occorreva colpire il reess I'immigrazione ed il crimine,
utilizzando la pena per operare selettivamenteowdronti di questo, preferendo alla
creazione di nuove fattispecie pensate per incareero per espellere
(inverosimilmente) tutti gli irregolari presentg previsione di un inasprimento della

sanzione per chi agisca contro altri beni giuridiéi versandan re illicita®".

Il Giudice delle leggi, nella decisione avente adgetto la circostanza
aggravante introdotta nel 2008, sceglie di richisamasuoi precedenti arresti, aventi
ad oggetto casi in cui il legislatore mostrava dirp in connessione determinate
gualifiche del soggetto attivo e il fatto penalneentevante, pur mostrando di essere
consapevole del dato di versare, in tali ipotesicasi di repressione penale di un
particolarestatusnon altrettanto patente come nel caso di speci@diticolare le
sentt. n. 354 del 2002 e 370 del 1996)Come & stato commentato in proposito,
“labbandono del diritto penale del fatto a favale diritto penale d’autore inficia la
base costituzionale dell’aggravante”: rimanende smelta legislativa irriconducibile
a qualsivoglia modalita di tutela del bene giuridmonosciuta dall’ordinamento, si
tratti di quello offeso dal reato o del regime fl@ssi migratori’’. Per usare le parole
della Corte, la circostanza aggravante «ferisce,ddfinitiva, il principio di
offensivita, giacché non vale a configurare la aitedillecita come piu gravemente
offensiva con specifico riferimento al bene pratettna serve a connotare una
generale e presunta qualitd negativa del suo autargunto che le qualita del
singolo «rifluiscono nella qualitd generale prewarnente stabilita dalla legge, in
base ad una presunzione assoluta, che identiffti@adi autore’». La via tracciata
dalla Consulta non puo che condurre ad un’espueziaha circostanza dal sistema
penale, in considerazione della correttezza dgdliepzione della stessa effettuata
dalla giurisprudenza di legittimita, che aveva catso I'impossibilita di fornire

575 vi, p. 1729.

576 Corte Cost., sent. 5 luglio 2010, n. 249.

577 M. PELISSERQ Lo straniero irregolare tra diritto penale d’autore diritto penale del fatto:
coraggio e self restraint della Corte costituziomad Questione giustizia. 4, 2010, p. 148.
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della norma un’interpretazione restrittiva, cheetsse in conto la necessita di un
collegamento tra la condizione di irregolare epedfico fatto incriminato (si tratta
del gia richiamato avviso originato dalla sent. Caeen., sez. lll n. 4406 del 2009)
vista la “portata generale e indifferenziata”: ctagendo la Suprema Corte, a parere
del Giudice delle leggi, aveva finito per negarepéssibilita di un’interpretazione
costituzionalmente orientata della norma stessa.Cbasulta giunge dunque a
dichiarare il contrasto tra I'aggravante in discoesi principi di cui agli artt. 3co. 1 e
25 co. 2 Cost. in considerazione dei rilievi svgiéirametrando la situazione dello
straniero imputato di reato con applicazione deltaostanza di clandestinita e la
diversa situazione di cui all’art. 61 n. 6 in tethdatitanza. Quella stessa via che era
stata suggerita al legislatore per attenuare ikrasto della norma con i principi
costituzionali vigenti in materia penale, ipotizdane una formulazione che
subordinasse l'applicazione della circostanza & g@ar il quale il soggetto si stesse
sottraendo ad un esplicito provvedimento di alloataento al tempo del fatto di
reato, viene utilizzata dalla Corte per differengia svantaggio dell’aggravante
qua il diversostatodella latitanza, determinato da una pronuncia giat# volta a
restringere la liberta personale del soggetto autioiun successivo reato. Anche la
stessa recidiva, con sede all'art. 99 c.p., subarthh maggiorazione della pena ad
una sentenza definitiva di condanna per un delittm colposo, escludendo
l'operativita dell’istituto per 1 delitti contro ihtenzione e per gli illeciti
contravvenzionali, tra i quali, ricorda la Cortgguira proprio la fattispecie di cui
all'art. 10 bis, della quale e sottolineata la limitazione detté&rmento alla sola pena

pecuniaria.

La dottrina non ha mancato di prendere in consmi@na il differente esito del
giudizio di costituzionalita che la sent. n. 250 #8810 ha consegnato, “salvando
dalla scure” la contravvenzione di illecito ingress soggiorno nel territorio dello
Stato, a partire da una logica di tutela del beneadico avuto di mira dalla norma,
nel caso si specie, su cui si siamo soffermati radkerca dell’oggetto di protezione
nei reati in materia di immigrazione clandestinar ostituendo la presente una
pronuncia di rigetto, non pud tacersi dellaccerato operato proprio con

riferimento alla sussistenza di un oggetto giuodit tutela, a conferma del ruolo
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primario rivestito, nel sistema penale costituzlorente orientato, dal rispetto del
principio di offensivitd’® Differentemente dall'esito dalla precedente serde il
reato di cui all’art. 10bis non potrebbe rappresentare una lesione del precetto
imposto al legislatore da parte dell’art. 25 caC@&st., attesa la non sovrapponibilita
tra la particolare condizione “personale o socialell soggetto immigrato e la
criminalizzazione delle due condotte previste de t@orma, costituendo queste
ultime oggetto di incriminazione e non #atusdel soggetto attivo nei confronti
dell'ordinamento giuridico nazionale: la situaziode “clandestinita” non € un
elemento del reale che esiste al di fuori dellareoicriminatrice, arbitrariamente
penalizzato dal legislatore ma e conseguenza @aridelle due condotte tipizzate
nell'esercizio della sua non sindacabile discreaiité®’®. | commenti che sono
scaturiti dalla duplice decisione della Corte nannfo mistero di un certo favore per
un intervento del giudice delle leggi in una matetivenuta estremamente caotica
per gli interpreti e la cui coerenza é da tempdistussione: vertendosi in materia di
condotte “nate per essere fisiologicamente diswpd mediante strumenti
amministrativi” assurgono al rango di reati e vamg@ cumularsi in una sorta di
“delirio punitivo che non produce né carcere né&urgizza né giustizia” posto in
essere a fini strumentali e diversi da quelli figel diritto penale, assecondando
esigenze diverse da quelle di tutela dichidfatdifficilmente compatibili tra loro,
secondo questi commentatori, apparirebbero le @wgesidni della Consulta, con il
rischio di dar luogo ad una notevole ed ulteriosaanonia sistematica. Cio perché,
se da un lato e affermata I'inconciliabilita castibnale di un aggravio di pena in
considerazione di una circostanza non illuminahteedato sotto una diversa e piu
decisa necessita di riprovazione, difficilmenteeblie comprensibile come la stessa
situazione antigiuridica possa giungere sino al t@udi ritenere corretta la
tipizzazione effettuata nel reato contravvenziordileui al testo unico, la salvezza
della quale costituiva — probabilmente — il mindre i due mali. Infine, & stato
rilevato come le sentenze in parola si inseris¢éanm solco gia tracciato dalla Corte

Costituzionale e ribadiscano I"“estrema prudenzei cui la Consulta affronta la

578 F, CARINGELLA - F. DELLA VALLE - M. DE PALMA, Manuale di Diritto PenaleVI Ed., Roma,
2016p. 626

579 Corte Cost., 8 luglio 2010, n. 250, par. 6.2.

80| . DEGL'I NNOCENTI- S. TOVANI, La Corte costituzionale dichiara illegittima la cdggravante
di clandestinita— Il commentgin Diritto penale e processm. 10 del 2010, pp. 1177 ss.
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guestione del diritto penale dellimmigrazione noensurando completamente la
linea legislativa caratteristica incostituzionalitalla contravvenzione di cui al bis
avrebbe, inoltre, segnato una dura presa di pogzitella Corte, contrapponendola
alla maggioranza che aveva fatto di tale normavena e propria bandiera, in quanto
strumento penale con il quale erigere un “muro’meosi disse, al fenomeno
dell'immigrazione irregolare. Dunque, a fronte deumanifesta lesione del principio
di uguaglianza-ragionevolezza, la Corte sembra mmter che dichiarare
l'illegittimita, come avvenuto a proposito dellesgosizioni dello stesso settore che
avevano previsto l'arresto obbligatorio per reatntcavvenzionali (salvo poi vedere
tali fattispecie mutate in delitto), o la risalemeeclusione di accesso alle misure
alternative e — da ultimo — la circostanza aggrteaDiversamente, ove la censura
ricadrebbe sulla scelta discrezionale del legistatda Corte attua il tipicaself
restraintrelativo alle scelte di incriminazione, avvalorard®scelta con uno sguardo
comparatistico e salvando la norma, come gia aweepar l'art. 14 co. Fer, di

portata ed estensione della criminalizzazione lmmpr8L.

5. Un diritto penale d’autore? Tra “legislazione delemico” e simbolismo della
normativa.

Alla luce del quadro sin qui tratteggiato e delsgbe usate dalla stessa Corte
Costituzionale nella censura dell’aggravante diadiart. 61 n. 11bis, non appaiono
estreme le considerazioni dell'autorevole dottrim@ rinviene la base cognitiva di
una simile previsione nell'implicito messaggio, epito e ulteriormente vincolato
alla collettivita, che gli stranieri irregolarmenf@esenti sul territorio, siano per
siffatta condizione di per sé “nemici dell’ordinestituito”, giustificando il maggior
rigore punitivo rispetto al normale trattamento jima con cui il sistema rimprovera
il fatto di reato commesso da semplici cittadine atelinquano, dando corpo ad un

peculiare, italianizzato, “diritto penale del neoficui non sono alieni preconcetti

581 |, MASERA, Corte Costituzionale ed immigrazione: le ragioniutia scelta compromissotia
Nota a C. Cost. 8 luglio 2010, n. 250; 2010, n. R4Rivista italiana di diritto e procedura penale.
3 del 2010, pp. 1373 ss.
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che prescindono dal’ambito del diritto penale modenente intes82 Altresi &
stata messa in luce la peculiarita dell’intera matehe ci occupa in ordine al
significato da attribuire, nell'epoca attuale, aglmai tradizionali canoni in materia
di diritto penale, assistendosi, specie con lerm#® del biennio su cui ci si é
soffermati, alla “trasformazione dei caratteri grincipi del diritto penale classico o
illuminista”, ponendo in crisi lo stesso principidi esplicito rango costituzionale
presso il nostro sistema, che pone al centro tipilezazione non l'autore ma il fatto
Si é assistito al passaggio dal diritto penalefdidb, al diritto penale d'autore. Pur
essendo spesso presente I'implicita ispirazioneiradtipo normativo d'autore”, si
nota come in questo ambito, il legislatore noncaea mutare il “tipo d'autore” in un
“tipo di fatto” che sia conforme ai principi cosifionalP®. Se il diritto penale,
inteso nell’attuale accezione e all’esito di unadizione protratta da almeno due
secoli, deve intendersi come il diritto delle ganian anticipatore delle stesse carte
costituzionali contemporanee, il solo concepire “diritto penale del nemico”
dovrebbe attivare le spie dell'interprete e poaalconcludere per I'estraneita dalla
materia “dei delitti e delle pene” e per I'inconabilita di ogni teoria che porti il
diritto penale fuori dalla funzione di controllodinaria che le & propria, facendone
strumento di contrasto contro determinate categaaieene ai consociati,
individuabili, appunto, quali nemi&. Le considerazioni della dottrina in merito alla
possibile riviviscenza di un simile arsenale, stdamalmente giuridico, nascono
soprattutto con riferimento alla legislazione pendkel’emergenza del terrorismo
internazionale, a partire dalle reazioni degli pashenti a quello spartiacque storico
rappresentato dall'll settembre 2001: la vicinacaa le leggi di cui ci siamo
occupati, in materia di ingresso e condizione dsl@niero non possono essere
trascurate ma nemmeno devono essere esasperasehib di un contemporaneo
“Silent enim leges inter arhain relazione al contrasto di particolari fenomein

criminalita organizzata e terrorismo parrebbe oraouingiurato, per la preminenza

582 G, FIANDACA - E. Muscq, Diritto penale. Parte generalé/ ed., Bologna, 200&Addenda: d.l. 23
maggio 2008, n. 92 «Misure urgenti in materia diusezza pubblica», conv., con modificazioni, in I.
24 luglio 2008, n. 125

583 A, MANNA, Il diritto penale dellimmigrazione clandestina,atrsimbolismo penale e colpa
d'autore in Cassazione penala. 2 del 2011, pp. 446 ss.

584 E. VIGANO, Diritto penale del nemico e diritti fondamentailn A. BERNARDI, B. PASTORE, A.
PucioTTO (a cura di)Legalita penale e crisi del diritto, oggi: un perso interdisciplinare Milano,
2008, pp. 108 ss.
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assunta, nei sistemi penali, dalla necessita dioprespetto dei diritti umani quale
precondizione per I'esercizio della sovranita cheostanzia nell’applicazione delle
pena, recuperando il ruolo di diritto penale qudilito delle garanzi#®. Al tempo
stesso, tuttavia, non potrebbe tacersi della terademlla deroga, se non alle
guarentigie fondamentali, almeno alla deviazionentadello del penale come diritto
della risocializzazione, contrapponendovi il c.ditid dell’esclusione cui una parte
consistente del diritto dell'immigrazione certaneeafferisce: sul piano pratico, tutte
le classiche sanzioni appaiono strumentali rispedtta concreta attuazione
dell'espulsione, vera finalita della reazione delifinamento, nell'inattuabilita della
quale — il legislatore ne € sempre stato a parte sistema sceglierebbe la via
dell'esclusione, sconfessando i tentativi di equapene tra cittadini ed estranei, ed
introducendo differenziazioni giustificate daktatusdi irregolarita, talvolta anche
nel diritto penale, ponendo in essere una sortdidito dell'indebolimento®®®. Le
sentenze della Corte Costituzionale n. 78 del 2007 249 del 2010 rappresentano,
in tal senso, la reazione a questa tendenza, panés state mantenute in vita quelle
fattispecie di reato evidentemente volte, in umatt servente, a rendere
maggiormente raggiungibile I'esito ricercata dasjaeparticolare settore del diritto
penale, di tal che fattispecie come quella di dtara 10 bis, pur presentando dubbi
di costituzionalita sotto altri profili nonché esgindi “superfetazioni legislative prive
di reali conseguenze applicative”, non cogliereblyesl segno le teorie che da questa
o altre fattispecie, come le contravvenzioni di sservanza alle espulsioni
trasformate in delitti, desumerebbero il mutamehtandatura del diritto penale e il
suo ingresso nel diritto dellautdfé Tali scelte di incriminazione sarebbero
funzionalizzate piu che al raggiungimento di unleeeontrollo dei flussi e degli
allontanamenti, all’ottenimento di una effettiveclesione, guardano come fossero
prevalenti agli scopi di isolamento ed emarginagiospetto al tessuto sociale che
insiste sul territorio, producendo il risultato dle e forse realmente perseguito di

creare confini invisibili intorno alla persona igaare, ancorché presente al di qua

585 R. BARTOLI, Il diritto penale dellimmigrazione: strumento ditela dei flussi immigratori o
mezzo di esclusione e indebolimento dello strafiar@uestione giustizia. 2 del 2011, p. 19.

586 |vi, p. 20.

587 vi, pp. 23 — 29.
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della frontierd® Sul piano interno, inoltre, la scelta dello stamo penale svolge
un’ulteriore e non trascurabile funzione socialeioza di valore simbolico: la
percezione della previsione di precipue fattispetiiereato proprie agli stranieri
irregolari comporta una percezione aumentata dafvento legislativo in
protezione dei beni finali dell’'ordinamento e dedlallettivita cui la gestione dei
flussi migratori e della presenza di persone dadihanza non europea € preordinata.
Un approccio che non puo prescindere dalla difiusialell’apparente messa in
campo dei piu aggressivi strumenti di tutela diltandinamento é dotato, che pero,
anche guardando ad esempi vicini geograficamensgssanzia in un’esibizione di
forza apparente senza che sia automaticamentealaseguire i risultati propri delle
pur penetranti misure di trattenimento ed espuksemministrativa, alla cui efficacia
sono sottese cause di natura ulteriore ed extidgiai®®>. Non possono tacersi, a tale
proposito, i rischi di delegittimazione corsi ddi tdeclinazioni dell'impiego del
diritto penale, in ordine al quale — avuto riguadklla complessita del fenomeno
globale e dell'intrinseco momento di contrapposiei@ulturale tra I'estraneo ad una
collettivita e quest'ultima — e forte il pericola shadeguatezza dello strumento al
governo dei flussi senza tradursi, almeno in panteno scontro di civilta sul piano
interno con il soggetto estrartdd Quanto pit grande & la dimensione del
macrofenomeno con cui il diritto penale viene afamitarsi, tanto maggiore € |l
rischio che questo esca sconfitto, per I'insupdeaioindamento intrinseco nel fatto e
nella responsabilita personale, perdendone — vet§o consociati — in termini di

efficacia ed autolegittimazioP&.

58 |n tal senso anche NPELISSERQ Il vagabondo oltre confine. Lo statuto penale delfigrato
irregolare nello stato di prevenzione, relazion®lsy al Seminario «lus peregrinandi: il fenomeno
migratorio tra diritti fondamentali, esercizio dellsovranita e regimi deksclusione», Universita
degli studi di macerata, 13-14 maggio 201Passaggi riportati dall’Autore del contributo
precedentemente citato.

589 M. LA Rosa, “Clandestinita” e profili d'illegittimita costituzonalg in G.VERDE - A. A. GENNA
(a cura di)Jmmigrazione e garanzie dei diritti fondamentdlorino, 2012, pp. 302 — 307.

590 M. PELISSERQ Immigrazione e diritto penajén Critica del diritto, nn. 1 -2 del 2011, pp. 22 -23.

591 |bidem. Si veda inoltre, ASESsA Controllo dei flussi migratori e sistema penale: galitica
criminale delle “non scelte” alla prova della terautdemocratica del sistemaén Diritto penale e
processon. 4 del 2017, pp. 522 ss.
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CONCLUSIONI

Questa analisi si proponeva di ricercare la comsist della potesta statuale alla
posizione di confini ed argini, attraverso il prigpdiritto penale, al fenomeno umano
della migrazione. Ci si e avveduti, all'esito defiprofondimento dell’attuale
contesto nazionale ed internazionale, della premzimedellinteresse statuale, da
intendersi quale prevalenza della potesta dellf@oliento giuridico al reprimere
anche con l'utilizzo delle sanzioni piu penetratitcui esso disponga, I'esercizio di
quelle che possono considerarsi ridotte a “mewtht), quali sono il fare ingresso in
uno Stato e il trattenersi all’interno dei suoi fion Una conclusione non irrazionale
e che tenga in conto la realta fattuale e quelladde come immancabile, per le
entita statuali, 'azione di contrasto all’ingresdo soggetti che non abbiano un
legame con l'ordinamento giuridico che trovi la stente nella cittadinanza,
nazionale o sovranazionale che sia. Il diritto afligrazione, all’entrare e stabilirsi,
non puo dirsi, alla luce di questa analisi, assokifprevalente, ma — al contrario —
residuale e ridotto alla sussistenza di particalatise. Si versa, in sostanza, nei casi
del diritto d’asilo o nelle altre forme di c.d. peaione internazionale apprestate dallo
Stato all'interno dei propri confini, che valgono ranuovere la sostanziale
antigiuridicita che caratterizza lo straniero gdaito medesimo di aver compiuto le
condotte dell'attraversare e del permanere alfimdedei confini nazionali, al netto
delle limitate modalita di accesso per motivi diongiungimento e delle esigue
quote connesse alla severa disciplina sugli ingresguenti la conclusione di un
contratto di lavoro. La ricerca del bene giuridiatelato all’interno dei reati in tema
di immigrazione e stato ritrovato, dunque, nellatepta, definita dalla Corte
costituzionale quale inabdicabile, di regolarais§li in ingresso nello Stato, al fine di
garantire il loro ordinato svolgimento. Un bene ahe& piu volte riscontrato venir
definito quale strumentale alla salvaguardia dernigri entitd non necessariamente
oggetto di tutela da parte dei precetti penalnatima rivolti tanto a cittadini italiani
che a stranieri. Si e constatata la proliferazidneina classe di reati propri degli
individui di nazionalitd non eurounitaria, introticllo scopo di rendere effettivo il
sistema delle espulsioni, reprimendo l'inottempesadei comandi amministrativi di
respingimento o di abbandono del territorio da eoaei soggetti privi dei titoli di

soggiorno. Tale percorso, che ha registrato normgdorzature nell’'utilizzo dello
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strumento penale, nella qualificazione formale daigiciti e nella determinazione
degli edittali, con il dichiarato ed unico scopordndere piu agevole I'utilizzo di
restrizioni della liberta altre rispetto a quekgéate ai procedimenti amministrativi di
espulsione, € poi culminata nella creazione dét@stanza aggravante comune c.d.
di clandestinita e della contravvenzione di ingoesssoggiorno irregolare. Seppur
espunta dalla Corte Costituzionale la circostamgpavante e a fronte della presenza
di strumenti extrapenali che pongano in connesslaneommissione di illeciti al
rinnovo dei titoli di soggiorno, nessuna via appaeecorribile per far emergere dalla
condizione di irregolarita amministrativa neppurecittadino straniero che abbia
tenuto una condotta irreprensibile ed avviato urcqrso di integrazione sociale. Le
norme approfondite, che pure sono state oggettsruitinio da parte del Giudice
delle leggi sotto il profilo della ragionevolezzaianto alla previsione di misure
preprocessuali e di edittali non conformi ai pagadi normativi, hanno poi
conosciuto le censure della Corte di Giustizia lpedifformita dai regolamenti in
materia di rimpatrio, registrando in piu Paesi mandsempi di “cassazione”
dall’ordinamento delle fattispecie.

E certamente possibile rilevare analogie e diffeeercon ulteriori ambiti
dell'ordinamento e con le relative scelte di crialinzazione. A fronte del ricorso
allo strumento penale in molti campi del diritt@pedentemente presidiati dalla sola
minaccia delle sanzioni amministrative o di contewzioni facilmente estinguibili,
la cui espunzione dall’ordinamento sarebbe probahbite percepita come un
regresso del sistema in termini di capacita repras:el settore che é stato
approfondito si € in presenza di un’ipertrofia nativa, caratterizzata da fattispecie
la cui effettivita e tutt’altro che dimostrata, spese poste a rafforzare pratiche di
rimpatrio su larga scala la cui sostenibilita etdorente discussione. A fronte
dell'inefficacia di tali programmi, il legislatoreenta di correre ai ripari disponendo
fattispecie penali la cui reale finalita € il paysie il risultato pratico del distacco
dell'individuo dal territorio, il cui raggiungimeatdipende da fattori altri e ben piu
penetranti della minaccia dell’ennesima privaziodella liberta, certamente
contemplata.

Non solo ci si trova in un ambito nel quale ad esgepressa € la messa in
pericolo di un bene che ci si azzarda a definieattr dalle stesse norme che lo

presidiano, frutto di una scelta figlia di una paotare fase della storia delluomo e
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delle sue societa, che si ritiene abbia gia evataphte dimostrato il suo limite
nell'arginare un fenomeno preesistente agli ordeatincoevi e destinato a crescere
esponenzialmente, imponendo agli stessi immensfotraazioni. E da porre —
infatti — in debita considerazione anche lirridalita del rimprovero e della
sanzione penale da parte di chi sia gia posto ansastanziale invisibilita agli occhi
dell'ordinamento e che torni ad essere palese pestwltimo solo attraverso la
commissione del reato. Occorre allora prendere ieosa del valore soltanto
simbolico di molte delle norme qui analizzate edetirogarsi sull’opportunita
incalzante di ragionare sulle strade da percornperegiungere alla reale tutela dei
valori sociali che si dicono oggi finalisticamentatelati dalle norme contro
I'immigrazione irregolare. E necessario ragionané superamento della dottrina
della “terra bruciata” intorno allo straniero, pdemdo atto dei forti limiti dell’attuale

legislazione nella tutela e dei confini e dellesoere.
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