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1. Il radicamento della giurisdizione in lItalia, pproccio selettivo e per gli interventi
umanitari.

Il tema della giurisdizione e defihforcementn relazione alle condotte connesse alla
tratta e al traffico di migranti — suscettibileidgquadramenti variabili dal punto di vista
penalistico — si raccorda ad un quadro complesaweitsato da profonde divergenze di
vedute. Preliminarmente, occorre riconoscere abmecgli eventi di questa estate 2018
stanno drammaticamente a dimostrare, ci si troveogpetto di prospettive politiche
fortemente influenzate da fattori estemporanei sa&, rpeggio, da cinici calcoli
elettoralistici e ispirate alla ricerca del conseesalla strumentalizzazione delle paure
collettive, spesso dimentiche delle complesse dictaensocio-economiche all’'origine
del fenomeno migratorio e alle sue implicazioni pavvenire. In questo quadro, la
ricerca degli strumenti giuridici piu appropriati anche di natura penale — atti a
contrastare fenomeni di cosi ampia portata comdiaune qui ci interrogano, e che
coinvolgono il rispetto dei diritti fondamentali dn humero elevatissimo di persone in
condizione di oggettiva minorita, appare non sgpartuna ma necessdria

In un contesto nel quale si staglia un deficit Agsadi strumenti di tutela nei paesi del
continente africano dove tali condotte vengono @egbe, risulta del tutto
comprensibile e giustificabile la ricerca di straaléernative volte ad assicurare un
livello perlomeno minimo di salvaguardia degli irgesi protetti sull’altra sponda del
Mediterraneo. Non stupisce, quindi, che gli ordieath di ‘approdo’ della marea
umana che si muove verso Nord elaborino stratagserdrasto, con il fine precipuo di
individuare le responsabilitd penali di coloro clpgomuovono, organizzano e
gestiscono il traffico di migranti, lucrando guadaggentissimi e rendendosi artefici

! Testo rivisto e ampliato del contributo &minario “Le nuove frontiere dellimmigrazione. Verso
percorsi di legalita, inclusione e sicurezzaCatania 15-16 giugno 2018

2 sul traffico e la tratta di esseri umani, e pitp@mente sul trattamento penale dello stranieraanig,
cfr. nella recente letteratura penalistica italiasaguenti volumi: M. MCCARELLI, P. RALCHETTI, C. STIS
(a cura di), lus peregrinandi. fenomeno migratorio tra diritti fondamentali, exgizio della sovranita e
dinamiche di esclusionéacerata, 2012; R.ISGJRELLA (a cura di)|ll controllo penale dellimmigrazione
irregolare: esigenze di tutela, tentazioni simblbé¢ imperativi garantisticiMilano, 2012; ADiI MARTINO,

F. BioNDI, DAL MONTE, |. BolANO, R. RaFFAELLI (a cura di),La criminalizzazione dellimmigrazione
irregolare: legislazione e prassi in Itali@isa, 2013; E. &I - F. RoccHi(a cura di)Jmmigrazione illegale
e diritto penale. Un approccio interdisciplinar&apoli, 2013; V.MILITELLO - A. SPENA (a cura di),ll
traffico di migranti. Diritti, tutele, criminalizzzione Torino, 2015. Da ultimo, per un’analisi delle
distinzioni che intercorrono fra il traffico e leatta di esseri umani, cfr. V. IMTELLO, La tratta di esseri
umani: la politica criminale multilivello e la prabmatica distinzione con il traffico di migranin Riv. It.
Dir. Proc. Pen, 2018, p. 86 ssAddeil recente studio dellUNODCGlobal Study on Smuggling of
Migrants, 2018.



di vessazioni insopportabili di cui abbiamo con&zZTale prospettiva appare anzi
meritoria, se confrontata con le strategie di @sitr che scaricano prevalentemente la
penalizzazione sui destinatari ultimi delle conépttmigranti stessi, sanzionandone lo
status soggettivo di irregolari o clandestini

Tuttavia, la complessa dinamica di esercizio dal® puniendioltre frontiera deve
svolgersi su basi giuridicamente solide e in urcattselettiva e cio sulla scorta del
convincimento — da lungo maturato — che i c.d.tlimpaziali di applicazione della
legge penale non possano essere letti in manieipeimdente dal complesso novero
delle garanzie costituzionali che presidiano iltesiz|a penale e che ne debbano
viceversa essere permeati. In tale prospettiva, puan agevolmente comprendersi e
condividersi I'esercizio della potesta punitivdidaa rispetto a coloro che agiscono con
finalita essenzialmente umanitarie, vicenda i csiti gpiu esecrabili si colgono ad
esempio nel dramma della motona\guarius,con il suo carico di oltre 600 persone, e
nelle piu recenti prese di posizione che hanno cttadad impedire lo sbarco dei
migranti anche allorquando essi erano stati tiattsalvo da natanti mercantili o da
unita militari, tanto italiane quanto stranigre

Al di fuori delle ipotesi in cui risulti un coinvgimento delle NGO in condotte
compiacenti, o peggio collusive, con i trafficamthe possono integrare forme di
concorso nel reato, occorre rifuggire alla tentagidi costruire nessi imputativi sulla
sola circostanza che le organizzazioni che opersioMediterraneo finiscono per
costituire un fattore di oggettiva facilitazionel deaffico o, piu genericamente, di
attrazione verso ['ltalia di un numero assai caspidi migranti pull facton®, anche

% Corte Assise di Milano, 10 ottobre 2017 (dep. dedibre 2017), impMatammug per un commento S.
BERNARDI, Una condanna della Corte d’'assise di Milano svdieogori dei "centri di raccolta e transito”
dei migranti in Libig www.penalecontemporaneo.it, 16 aprile 2018.

* Con particolare riguardo al dibattito che ha aggagmato le note sentenze nn. 249/2010 e 250/20ED de
Corte costituzionale e le altrettanto note decisigh Dridi e Achughbabiandella Corte di Giustizia
dell’'Unione europea, rispettivamente del 28 apeildel 6 dicembre 2011, cfr. ¥IGANO, Diritto penale e
immigrazione: qualche riflessione sui limiti allasdrezionalita del legislatorein Diritto, immigrazione e
cittadinanza (3) 2010, p. 13 ss.; IMASERA, Corte costituzionale ed immigrazione: le ragioniutia scelta
compromissoriain Riv. It. Dir. Proc. Pen 2010, p. 1373 ss.; AAPUTO, La contravvenzione di ingresso e
soggiorno illegale davanti alla Corte Costituziogain Dir. Pen. Proc, 2010, p. 1195 ss.; NPELISSERQ
vagabondo oltre confine. Lo statuto penale dell'ignato irregolare nello Stato di prevenzignm lus
peregrinadi.ll fenomeno migratorio tra diritti fondamentali, exgizio della sovranita e dinamiche di
esclusiongcit., p. 35 ss. e iRol. Dir., 2011, p. 239 ss.; BARTOLI, Il diritto penale dell'immigrazione:
strumento di tutela dei flussi migratori o0 mezzoedtlusione e indebolimento dello stranier@? lus
peregrinadi.ll fenomeno migratorio tra diritti fondamentali, exizio della sovranita e dinamiche di
esclusiongcit., p. 275 ss. e iQuest. Giust.(2) 2011, p. 17 ss.; Al MARTINO, L'intervento penale in
materia di immigrazione e i suoi limiti (per un’imtuzione) in Immigrazione illegale e diritto penale. Un
approccio interdisciplinargecit., p. 3 ss.; A. @UTO, Giurisprudenza costituzionale e immigrazione illlega
in Immigrazione illegale e diritto penale. Un apprazénterdisciplinare cit., p. 23 ss.; RSICURELLA, I
controllo penale dellimmigrazione irregolare: esigze di tutela, tentazioni simboliche, imperativi
garantistici. Percorsi di riflessione critican Riv. It. Dir. Proc. Pen.2012, p. 1425 ss.; G.IGATTA, La
criminalizzazione della “clandestinita” fra scelt@azionali e contesto europeim Riv. It. Dir. Proc. Pen.
2015, p. 188 ss.

® In dottrina cfr. LMASERA, L'incriminazione dei soccorsi in mare: dobbiamo sagnarci al disumang
Quest. Giust.2018, p. 225 ss. e SRECQ, Le ong in acque agitate tra Sicilia orientale eilgicoccidentale
in Quest. Giust. onlinel9 luglio 2018.

® L. MASERA, L'incriminazione dei soccorsi in mare: dobbiamosagnarci al disumanqZit., p. 228 ss.; S.
BERNARDI, | (possibili) profili penalistici delle attivita diicerca e soccorso in mar@ Riv. Trim. Dir. Pen.
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tenendo conto delle note vicende che hanno redéocandanna dell’ltalia per i
respingimenti in alto mafe Nonostante appaiano comprensibili le preoccupazio
guanti propendono per un’azione che si indirizzaitrasto anche delle condotte degli
operatori umanitari (risparmiare vite umane conteloall numero dei trasbordi in mare,
prevenire fenomeni illeciti che possono allignam a@rganizzazioni complesse,
disincentivare operazioni commerciali o di immaginestite’ da intenti filantropici),
occorre ribadire con forza che si tratta di profdhe trascendono il piano
dell'accertamento delle responsabilita individualicui € deputato I'esercizio della
giurisdizione penale, fatti salvi ovviamente i casitologici destinati ad assumere
autonoma rilevanza.

Operano, peraltro, in materia precisi obblighi @icsorso in mare e scriminanti,

perfettamente conosciute da tutti gli operatorsseovatori del tema, che finiscono per
creare divergenze applicative di non poco monfeti® recenti vicende delle motonavi

luventd, Open Arm¥, Golfo Azzurrd', riconducibili a tre organizzazioni non

governative, sono il segno tangibile delle numetessioni che si annidano in questo
campo.

2. L'estensione della territorialita ad opera dellaiurisprudenza e i dubbi
interpretativi in relazione al ricorso alla teoridell’autore mediato.

Cont, 2018, p. 134 ss.; P.ABRETTA, Da eroi a trafficanti: le accuse ai protagonistildeoperazioni di
ricerca e soccorso in mari Quest. Giust. online} luglio 2017.

" Cfr. la nota sentenza della CEDU, Grand ChanBase of Hirsi Jamaa and Others v. Italy (Applicatio
no. 27765/09)udgment Strasbourg 23 February 201e ‘italian border control operation of “push-back”
on the high seas, coupled with the absence of @inictual, fair and effective procedure to screeylams
seekers, constitutes a serious breach of the pitamnbof collective expulsion of aliens and consamily of
the principle of non-refouleméniNella dottrina penalistica autorevolmente suh&e in prospettiva interna,
F. C. PALAZzZzO, Scriminanti ed immigrazione clandestina (a propmdgiei c.d. “respingimenti” in alto
mare) in Riv. It. Dir. Proc. Pen.2011, p. 458 ss.

8 L. MASERA, L'incriminazione dei soccorsi in mare: dobbiamosagnarci al disumangZit., p. 225 ss.; S.
BERNARDI, | (possibili) profili penalistici delle attivita dricerca e soccorso in mareit. (anche per la
distinzione con le ipotesi di difetto di tipicita).

® Particolarmente significative le consideraziomaste nel decreto del Giudice per le indagini priglari di
Trapani emesso in data 2 agosto 2017 — poi confermaCassazione — con il quale é stato disposto il
sequestro alla motonaveventadella ONG Jugend Rettet, dove ci si sofferma arsthgdi intenti di lucro
correlati alla raccolta di fondi per I'organizzaa& nonché sulla finalita umanitaria dell'inten@mitenuta
non causa di esclusione della responsabilita rpiiatlemento rilevante ai sensi dell’art. 61, coc.p. Cfr.

R. BARBERINI, Il sequestro della luventa: ong e soccorso in mameQuest. Giust. onlinel8 settembre
2017.

% n relazione della Motonav®pen Armgdella ONG spagnola Proactiva Open Arms, cfr. I'nadiza di
convalida del sequestro emessa dal Giudice pandagini preliminari di Catania il 27 marzo 2018le i
provvedimento, emesso il 16 aprile 2018 dal Giughieele indagini preliminari di Ragusa (con nota\ti
PATARNELLO, Dissequestrata la nave Open Arms: soccorrere i ariimon € reatpin Quest. Giust. online
19 aprile 2018), poi confermato dal Tribunale peiesame a seguito di appello della Procura coerget il
quale ha rigettato la richiesta di sequestro priaven

' In relazione alle vicende che hanno interessatmdtonaveGolfo Azzurrodella ONG luventa, cfr. la
richiesta di archiviazione della Procura di Paleebl5 giugno 2018 (Proc. n. 9039/17 R.G.N.R. nddd,

accolta dal Giudice per le indagini preliminari, in Giur. Pen. online
(http://wvww.giurisprudenzapenale.com/wp-contentdapls/2018/06/palermo-ong.pdf).
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La ricerca di basi giuridiche solide per radicargiurisdizione nei confronti di quanti,
specie all'interno di organizzazioni criminali dedlal traffico, si rendano responsabili
di delitti, spesso efferati, € un invece un compiteritorio al quale si & dedicata la
magistratura italiaf ed essa va certamente sostenuta, senza sfuggiyeeapuo
impegno — che anima anche queste note — di sot®povaglio critico i passaggi piu
problematici destinati ad emergere da un’eccesstensione della giurisdizione.

In un primo tempo, la giurisprudenza italiana avelexlinato la giurisdizione sul
presupposto che il fatto si fosse realizzato fdatle 12 miglia marine che delimitano
le acque territoriali italiarfé In seguito, e sino ad un’epoca relativamentenie;da
ricerca di un fondamento all’applicazione dellagegpenale italiana si € mossa sul
piano della territorialita, fondamento facilmenitevenibile allorquando porzioni, anche
minime, di uno o piu delle fattispecie astrattareerinfigurabili si siano realizzate sul
territorio, nelle acque interne, nel mare terrdat#i o (secondo un orientamento
estensivo) nella c.d. zona contigua italidnn particolare, a partire dai noti casi in cui
il radicamento della giurisdizione in Italia scasee dal verificarsi di una parte della
condotta di partecipazione ai reati associativi ®utitorio nazional®, prospettive

12.G.saLvi, From Refoulement to Mare Nostruriihe fight against the smuggling of migrants by segal
problems and practical solutionmtervento alConsultative forumThe Hague, 12 dicembre 2013.;SALvI,
New challenges for prosecution of Migrants Traffigk from Mare Nostrum to EUNAVFORMED. The
experiences of an lItalian Prosecution Offidatervento alXl Meeting of the Consultative Forum of
Prosecutors General and Directors of Public Progems of the Member States of the European Union
The Hague, 3 giugno 2016; Sa®&zzi, L'immigrazione che cambia. Risposte della giuriguie, sfide per

il futuro prossime in www.giudicedonna.it 2016Adde Direzione Nazionale AntimafiaOggetto:
associazioni per delinquere dedite al favoreggiatmetel'immigrazione clandestina. Navigli usati pir
trasporto di migranti con attraversamento di acqoternazionali. Proposte operative per la soluziates
problemi di giurisdizione penale nazionale e patitdbdi interventq 2014: “nonostante alcune pronunce di
segno diverso, il tema della sussistenza dellasgiizione italiana per i casi di sharchi agevotitile c.d.
navi madre operanti in acque internazionali, € eftibile di soluzione favorevole alla luce delleeati
Convenzioni internazionali, in particolare dedotocollo sullo smugglin@nnesso alla Convenzione ONU
sul crimine organizzato, che ha integrato il quadetativamente a tale forma di reato, della digtipgia
prevista dalle precedenti convenzioni in materiali mare”.

13 Cass. pen., Sez. I, 5 maggio 2010, n. 32960: [tbcfinitiva: - ai sensi degli artt. 6 e 7 c.ponché del
cd. "principio della bandiera” di cui all'art. 1%®lth citata Convenzione di Ginevra, principio riposto,
altresi, dall'art. 97 della Convenzione di Montdggy, anch’essa innanzi meglio citata, entrambdicate
dal legislatore italiano, non sussiste la giurignie del giudice nazionale in ipotesi di reato montemplato
tra quelli di cui al precedente art. 7 c.p., conataltre il limite delle acque territoriali nazaln (e quindi
oltre il limite di 12 miglia marine dalla costa)”.

4 per un’acuta e originale ricostruzione cfr.0B CHIARA, Traffico di migranti via mare, poteri di polizia
nelle azioni di contrasto e tutela della dignitdldepersona in Dir. Pen. Proc, 2016, p. 5 ss.: “proprio il
segnale SAR a radicare la giurisdizione dello Staterasco: giunto da una qualsiasi unita natateia
flotta criminale, il segnale raccolto ha I'effetth abilitare pienamente la giurisdizione dello Stakelle
acque territoriali, e ci0 si estendera all'intelatta criminale e all'intero apparato repressivd oezzi
schierati nelle acque e nei cieli; a tal puntopita navale di appoggio che svolge attivita di pres
costruttiva puo attivarsi in pienezza di potergreggando il diritto di inseguimento verso la nawadre pur
se questa incroci in acque internazionali e nomrgiaentrata nelle acque territoriali, poiché viesantrata
guella sua propaggine costituita dall’'unita nawileppoggio”.

!5 Cass. pen., Sez. |, 23 maggio 2014, n. 36654,M.A: “va in ogni caso ribadito che la punibilita del
ricorrente secondo la legge penale italiana aiiséelart. 6 cod. pen. discende da plurimi coneati
rilievi. Anzitutto nel caso in esame pud considerassodato che I'associazione per delinquere statée
era composta da soggetti che operavano in patt@ritorio straniero e in parte nel territorio italo e che
limmigrazione clandestina veniva organizzata daésisti" dimoranti in Italia in concorso con i bssi
stranieri”.



ulteriormente potenziate dall’istituto della consiese, sono oramai noti i plurimi
arresti giurisprudenziali volti a riconoscere légrale radicamento dei fatti delittuosi in
Italia di cui un solo frammento sia riconducibilenastro territorio, con le conseguenze
di ordine sostanziale procedurale che ne discenddan € questa la sede per entrare
nel merito della fondatezza di tutte queste praapiemni, che peraltro gia si innestano
su un’interpretazione dell’'ubiquita fortemente estea e problematica, se non per
segnalare che, quand’anche consentano indaginitaira,| di rado permettono di
assicurare una tutela efficace agli interessi miirnhe si assumono violati e che —
occorre ribadirlo — non hanno a che fare tanto dohene giuridico dell’ordine
pubblico, quanto, piuttosto, con le vittime di cottd di tratta e altri trattamenti
inumani e degradarifi

Giova tuttavia rimarcare come esigenze di contrasttvaffico e specifiche modalita
operative di attraversamento del Mediterraneo {‘maadri’ e ‘carrette del mare’,
intervento delle autorita italiane, sbarchi nei trioporti), abbiano indotto ad una
progressiva e costante dilatazione del paradignia derritorialita anche per fatti
realizzati in acque internaziondli

Se il delitto di favoreggiamento all'immigrazioné&gale previsto dall'art. 12, D.Lgs.

n. 286/1998 e realizzato in acque internazionalragione della sua natura di delitto di
attentatd®, doveva in principio ritenersi consumato in undaonon soggetto alla

giurisdizione italiana, la giurisprudenza di legiita € viceversa pervenuta a
riconoscere che esso potesse essere considerabtoessmsul territorio italiano in due
diverse situazioni ricorrendo alla c.d. teoria 'deliore mediato. Per effetto di tale
prospettazione, come sintetizzato in un recentestr, che costituisce un utile
riepilogo della giurisprudenza pregressa, “il tiaslo in alto mare dei migranti dalla
nave madre ai navigli minori non rappresenta atthe un tassello, essenziale e
pianificato, di una catena piu articolata e stmatta che, nella totalita dei casi, appare il
frutto di un disegno volto a preservare il natgmieacipale (nave madre) e i trafficanti,
da attivita di captazione investigativa ad operded€orze dell’ordine degli Stati

rivieraschi™®,

La teoria dell’autore mediato € stata oggetto dezione in relazione a due distinte
situazioni. In primo luogo — come evidenziato netlacisione in oggetto, “caso

18 Cfr. sul punto A. GBVALIERE, Diritto penale e politica dellimmigrazionen Immigrazione illegale e
diritto penale. Un approccio interdisciplinareit., p. 219 ss.

7S, QrLANDO, Problemi di giurisdizione nel contrasto al traffich migranti via marein Riv. Trim. Dir.
Pen. Cont.2018, p. 145 ss.

'8 | a teoria si fonda sulla ricostruzione del reatdeirmini di pericolo: sul punto da ultimo da Cassn.,
SS.UU., informazione prowvisoria, ud. 21 giugno 0Rresidente Carcano, Relatore Rocchi. Con ordaan
n. 11889 del 2018, era stata rimessa alle SeziamiteUla seguente questione di diritto in tema
di favoreggiamento dell'immigrazione clandestinge,” in tema di disciplina dellimmigrazione, le
fattispecie disciplinate dall’art. 12 commal3 Lgs. 25 luglio 1998 n. 286 costituiscano cireoge
aggravanti del delitto di cui allart. 12 commadkl medesimo D. Lgs. ovvero figure autonome. In
eventualita siffatta, se il delitto di cui al’ad2 comma 3 D. Lgs. 25 luglio 1998 n. 286 integrireato di
pericolo 0 “a consumazione anticipata”, che sigmdna per il solo fatto di compiere atti diretjpecurare
I'ingresso dello straniero nel territorio dello ®tain violazione della disciplina di settore, nachiedendo
I'effettivo ingresso illegale dellimmigrato in detterritorio”. Le Sezioni Unite hanno fornito l@guente
soluzione: “le fattispecie previste nell'art. 12ynema 3 d.lgs. n. 286 del 1998 configurano circostanze
aggravantiel reato di pericolo di cui al commal&l medesimo articolo”.

19 Cass. pen., Sez. IV, 8 marzo 2018, n. 14709.



emblematico di tale disegno € quello in cui dabngd piu piccolo o dalla nave-madre
sia stata lanciata unichiesta di soccorso raccolta dalle autorita itatie (corsivo ns.),
finalizzata a “provocare” il trasporto - e, di @ttl'immigrazione - dei migranti
clandestini a cura di queste ultime: cid che corgomfatti, I'attivazione delle
procedure di soccorso attraverso il c.d. protoc@BR di ricerca e soccorso (il
monogramma sta per Search And Rescue) prevista datmativa internazionale e da
guella nazionale. In tali ipotesi, si registra joelinadeguatezza del natante minore, in
rapporto al numero di migranti imbarcati, a pereogrla rotta per raggiungere le coste
italiane. Di qui la constatazione della strumendatli siffatte condotte per assicurare
I'introduzione dei migranti clandestini nel territo dello Stato: constatazione evocata
anche a livello istituzionale (vds. le Linee guudla Direzione Nazionale Antimafia,
diramate dal Procuratore Nazionale Antimafia promgere il 9 gennaio 2014) e
valorizzata anche dalla giurisprudenza di legittéhi

A fronte di tale situazione, a far data almeno #@ll4, la Corte regolatrice ha
abbracciato la teoria dell’autore mediato per feada giurisdizione, sul presupposto
che i natanti di soccorso operino nella cornicdodsfato di necessita, a cio costretti
dalla creazione di una situazione di pericolo da a&blontariamente determinata, di
modo cheexart. 54, co. 3, c.p. del fatto rispondera 'autdedia richiesta di soccorso e
che lo svolgimento della condotta dell’autore immgm (il personale delle unita di
salvataggio) consenta il radicamento territoriakellad condottaex art. 6 c.p. e
I'attrazione dell'integralita del fatto — anche pgrella porzione realizzata all’'estero o
in acque internazionali — nel raggio della giuzsoine italiana. Per effetto della
pronuncia del 2014, richiamata anche dai pit réeerestt®, la condotta del personale
che effettua il salvataggio per poi dar luogo agkarchi nei porti italiani “puo definirsi
I'azione di un autore mediatacostretto ad intervenire per scongiurare un npéle
grave (morte dei clandestini), che cosi operandatth viene a realizzare quel risultato
(ingresso di clandestini nel nostro paese) cheadaigione del D.Lgs. n. 286 del 1998,
art. 12, intende scongiurare. Il nesso di causalta puo dirsi interrotto dal fattore
sopravvenuto (intervento dei soccorritori) insesitmel processo causale produttivo
dell’evento poiché non si ha riguardo ad eventaraalo, imprevedibile o eccezionale,
ma fattore messo in conto dai trafficanti per $énliv a proprio favore e provocato”.

In tali casi la Corte conclude dunque che “la gidizione dello stato italiano va
riconosciuta, laddove in ipotesi di traffico di magti dalle coste africane alla Sicilia,
questi siano abbandonati in mare in acque extraeali su natanti del tutto

inadeguati, onde provocare l'intervento del soazarsmare e far si che i trasportati
siano accompagnati nel tratto di acque territodalile navi dei soccorritori, operanti

20| 4 tesi e stata recepita, tra le altre, da Cams, Pez. |, 28 febbraio 2014, n. 145Haji Hassan Cass
pen., Sez. |, 11 marzo 2014, n. 183Bé&mada Cass. pen., Sez. |, 23 maggio 2014, n. 36654.M.A;
Cass. pen, Sez. |, 8 aprile 2015, n. 20968n MassaoudCass. pen., Sez. |, 17 dicembre 2015, n. 17625,
Bacha Ridhache enuncia il seguente principio di diritto: “lemia di immigrazione clandestina, la
giurisdizione nazionale €& configurabile anche oaso in cui il trasporto dei migranti, avvenuto in
violazione dell'art. 12 del D.Lgs. n. 286 del 199®ordo di una imbarcazione (nella specie, un gonam
con oltre cento persone a bordo) priva di bandgerguindi, non appartenente ad alcuno Stato, seclan
previsione dell'art. 110 della Convenzione di Mg@uday delle Nazioni Unite sul diritto del marig stato
accertato in acque extraterritoriali ma, successargde, nelle acque interne e sul territorio na®rsi
siano verificati quale evento del reato l'ingresdo sbarco dei cittadini extracomunitari pertiirvento dei
soccorritori, quale esito previsto e voluto a @adslle condizioni del natante, dell’'eccessivoaag delle
condizioni del mare”.



sotto la copertura della scriminante dello statoatiessita, poiché I'azione di messa in
grave pericolo per le persone, integrante lo stdtonecessita, e direttamente
riconducibile ai trafficanti per averlo provocatsidega, senza soluzione di continuita,
al primo segmento della condotta commessa in aegtraterritoriali, venendo cosi a
ricadere nella previsione dell'art. 6 c.p. L’aziahe soccorritori (che di fatto consente
ai migranti di giungere nel nostro territorio) € deenere ai sensi dell'art. 54 c.p.,
comma 3, in termini di azione dell'autore mediaiperante in ossequio alle leggi del
mare, in uno stato di necessita provocato e strtatiezato dai trafficanti e quindi a
loro del tutto riconducibile e quindi sanzionabileel nostro Stato, ancorché
materialmente questi abbiano operato solo in angxtaterritoriale”.

La medesima teoria, come opportunamente ricordalta gia menzionata decisione del
2018, ha trovato consacrazione giurisprudenzialeh@nn una situazione fattuale
diversa da quella appena ricordata (che, si e ,0&ffierisce all'ipotesi della richiesta di
intervento di soccorso lanciata dalla nave defitanfti che operano il primo tratto del
trasbordo in mare). Nel 2015, ad esempio, con ien@mento confermato anche nel
2018&", si & affermato che sussiste la giurisdizionegilediice italiano relativamente al
delitto di procurato ingresso illegale nel terntordello Stato di cittadini extra-
comunitari nella ipotesi in cui “migranti, provenienti dall'estero a bordo di navi
"madre”, siano abbandonati in acque internazionasu natanti inadeguati a
raggiungere le coste italianécorsivo ns.), allo scopo di provocare linterverdei
soccorritori che li condurranno in territorio i@tio, poiché la condotta di questi ultimi,
che operano sotto la copertura della scriminaniie d&ato di necessita, e riconducibile
alla figura dell’autore mediato di cui all'art. 4®d. pen., in quanto conseguente allo
stato di pericolo volutamente provocato dai traffit, e si lega senza soluzione di

continuita alle azioni poste in essere in ambitmagrritoriale™.

Numerose sono le perplessita espresse in dottmimelazione alla teoria in oggetio
Tra esse va evidenziata la dubbia riconducibiligdidtervento di soccorso nella
cornice dello stato di necessita, anziché nell'ambiel’adempimento di un dovere
prescritto dalle norme interne ed internazionglbteési per la quale propende una parte
della dottrina. Anche laddove si ritenga operitl'&@4 c.p., dubbia € la ricezione nel
nostro ordinamento di una teoria maturata, notcgr@s) in contesti normativi ove
prevale la tesi dell'accessorieta del concorsenehdosi comunemente piu opportuno
far luogo all'istituto del concorso di persone clancontestazione delle circostanze
aggravanti previste dagli artt. 111 ss. c.p. Né,pde, convince la tesi elaborata dalla
Corte di Cassazione, strumentale all'accoglimenetiadteoria dell’autore mediato,
volta a riconoscere nell’'approdo sulle coste it@idevento naturalistico del reato di
favoreggiamento allimmigrazione clandestina (taeiplicitamente connessa ad
un’applicazione iperestensiva della teoria delluiiia dell’art. 6, co. 2, c.p.), laddove

L Cass. pen., Sez. I, n. 29832, 3 luglio 2018.
2 Cass. pen., Sez. |, n. 20503, 8 aprile 2N Massaoud

23 Commenti a tali decisioni, sia pur con varietactienti, si rittovano in BBARBERINI, La rilevanza penale
del fenomeno migratorjan Quest. Giust. online30 ottobre 2015; BERNARDI, Una condanna della Corte
d’'Assise di Milano svela gli orrori dei “centri diaccolta e transito” dei migranti in Libiacit.; M.T.
TRAPASSQ Il richiamo giurisprudenziale all*autoria mediata” in materia di favoreggiamento
allimmigrazione clandestina: tra necessita e oppaita, cit.,, p. 583 ss.; S. RRANDO, Problemi di
giurisdizione nel contrasto al traffico di migrantia mare in Riv. Trim. Dir. Pen. Cont.2018, p. 145 ss.,
questi ultimi con spunti ricostruttivi alternativi.



invece tale fattispecie risulta sprovvista di talemento, stante la struttura di reato di
mera condotta. E nello stesso solco pu0O esserestmiita e criticata la tesi
dell’esaurimento del reato come nozione distintguigla della consumazioffe

Nella specifica prospettiva di questo scritto, assututtavia rilievo un ulteriore
elemento: pur a fronte della dilatazione indubbpaablematica sottesa agli arresti poco
menzionati, non vi e spazio per il radicamento adiurisdizione in relazione a
condotte che assumano connotazioni diverse daegsefira esposte, connotazioni che
si ritrovano oggi, in maniera crescente, nella giradando luogo a un difetto di
giurisdizione conclamato. Proprio la piu volte ridata decisione del marzo 2018 della
Corte di Cassazione, che si inserisce in una sEmplessa di provvedimenti e di
ricorsi, perviene infatti — ed € ipotesi piuttostara — a confermare il difetto di
giurisdizione, vizio sulla base del quale era stateordata la riparazione per ingiusta
detenzione ad uno degli accusati. Viene infatthdiato inammissibile il ricorso del
P.g., sulla scorta del rilievo che non sussistoabcaso di specie quelle circostanze
fattuali (richiesta di soccorso alle autorita é@ke o abbandono in acque internazionali
dei migranti su natanti del tutto inadatti) che magiustificato in una serie di arresti |l
ricorso alla teoria dell’autore mediato: “In defimad, nel caso in cui la nave da
monitorare batta bandiera straniera, non venga#asa alcuna richiesta di soccorso e
non ricorrano le particolari ipotesi di diritto d3eguimento a caldo e di presenza
costruttiva (previste peraltro dalla ConvenzioneMtintego Bay non ratificata dalla
Turchia, con esclusione comunque degli inseguimeizigti in alto mare), non vi sono
le condizioni per affermare la sussistenza dellaigflizione nazionale.”

3. Applicazione della legge penale a fatti integregnte commessi all’estero.

Mutati scenari geopolitici hanno condotto all'impdslita di addivenire ad un
radicamento territoriale della giurisdizione, péetto della dislocazione dei controlli
nelle acque territoriali e nelle zone limitrofe geesi di imbarco, ed in specie della
Libia, con tutte le approssimazioni che discenddaloframmentario e mutevole quadro
politico del paese. Il diverso quadro criminologicbe solleva notoriamente problemi —
eventualmente anche penali — legati alla nuova igorg#zione dei controfff, e
correlativamente delle modalita di privazione ddikerta delle popolazioni in fuga,

24 A tal proposito, interessantedlstinguishingche i giudici operano nei confronti di una loro geeente
decisione (Cass. pen., Sez. |, 28 ottobre 2008583), in cui invece si nego la giurisdizione pertdliana.
Ad opinione della Corte, in tal caso in effettgdito negativo era stato imposto dalla differeigttsira dei
fatti che erano consistiti nel trasferimento suawtocarro imbarcato in Grecia su nave battente ibend
greca, e diretta ad Ancona, di soggetti clandesiscosti tra le arance ed in seguito scopertidreraperto,
durante il percorso di navigazione e presi in cgnaadal comandante della nave avente nazionaéagtl
difetto di giurisdizione per lo Stato italiano dalbe qui derivato dall'irrilevanza del fatto chddto sbarco
fosse avvenuto in Italia, essendosi gia esauritaval la condotta diretta a favorire 'immigrazioriale
reato a consumazione anticipata. La condotta pateesio considerarsi esaurita, perché il risulfatale era
da ricondurre non gia allo stratagemma operato tidaportatore, bensi alla autonoma decisione del
comandante della nave di adottare le misure netegser apprestare soccorso efficace ai migrargi ch
versavano in condizioni di totale deprivazione.

5 Cfr. L. MASERA, Il “caso Lampedusa”: una violazione sistemica déiittb alla libertd personale in
Diritti umani e diritto internazionale2014, p. 83 e sspl, | centri di detenzione amministrativa cambiano
nome ed aumentano di numero, e gli hotspot rimaogmivi di base legale: le sconfortanti novita del
decreto Minnitj in Dir. Pen. Cont, 2017, p. 278 ss.
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nonché alla gestione delle richieste di protezigrnternazionale, determina — nella
prospettiva del giudice italiano — il passaggio pladigma della territorialita a quello
della extraterritorialita. Si entra pertanto in wampo dove I'esercizio della
giurisdizione si fa piu complesso e delicato, sélconna logica — che permea anche le
disposizioni del Codice penale — che vede innalzlesesigenze sostanziali e
procedurali all’affievolirsi dell'elemento di collmmento con I'ordinamento giuridico
italiano.

Si perviene cosi ad interrogarsi sulle potenzialéhie disposizioni di cui agli artt. 7 ss.
c.p., le quali notoriamente operano in una logitsc&hdente che si dipana dalla
punibilita incondizionata di delitti di particolaresignificativita per il nostro
ordinamento, sino al riconoscimento di una compegteper fatti commessi dallo
straniero in danno di altro straniero al di fuarigdalsivoglia collegamento territoriale
con l'ltalia, ma solo in presenza di condizioniaddine sostanziale e procedurale che
raggiungono connotati via via piu stringenti ngltesi dell’art. 10.

La ricerca delle soluzioni normative per far frgnie termini penalistici, al mutato

quadro empirico finisce quindi per polarizzarsi lsubrevisioni normative che

variamente si rapportano al tema della universalin la precisazione che
quest'ultima rimane un tema estremamente problematel dibattito internazional-

penalistico, nella misura in cui determina potelménte il radicamento della

giurisdizione in uno Stato (qualsiasi) che non @nés nessun collegamento con le
condotte asseritamente criminali, veicolando la pem@nza sul terreno fragile delle
entita giuridiche universalmente protette.

E cosi, da un canto, nell’ordine logico e normatieate imposto dal Codice Rocco,
emerge in prima battuta l'ultima parte dell’art.cp. nella parte in cui consente la
punibilita incondizionata per fatti integralmentealizzati all’estero allorquando

specifiche disposizioni di legge o convenzionalplevedano. Muovere alla ricerca di
un fondamento internazionale al radicamento deilaisglizione per effetto di tale

norma e tentativo gia esperito, anche dalla S.@Cadisazione, mediante il rinvio agli
artt. 15 e 5 UNTOC per il reato associativo. In amesto del 2014 si afferma che
“Quanto poi al profilo della giurisdizione delloasb italiano in relazione al reato di
associazione a delinquere ravvisabile in capo afi¢anti di migranti clandestini,

operante sul territorio libico e su quello italianavente ad oggetto proprio
I'organizzazione di trasporti di uomini sulla costaliana in ispregio alle normativa

vigente ed in particolare del D.Lgs. n. 286 del8,9%xt. 12, la giurisdizione italiana va
ancora affermata, seppure sotto un’altra angolazidnfatti, come correttamente
argomentato dal Pm ricorrente, trattasi di assami@&ztransnazionale, la cui attivita
ricade sotto la previsione dell’art. 7 c.p., nirbforza dell’art. 15, comma 2, lett. c), che
rinvia all’art. 5 paragrafo 1 della Convenzionelel®azioni Unite, contro la criminalita

organizzata transnazionale, sottoscritta a Palelrd®15.12.2000, ratificata dall'ltalia

con L. n. 146 del 2006. Si ha infatti riguardo adaciazione criminale organizzata in
nord Africa, ma diretta a produrre effetti in I&glper la commissione di reati in materia
di immigrazione e quindi ricadente nella previsiereome detto - dell’art. 15, comma
2, lett. c), della suddetta Convenzione. La L. #6 Hel 2006, art. 3, del resto nel
definire il "reato transnazionale" fa riferimentooprio al reato commesso da gruppo



criminale organizzato che sia commesso in uno statgoche ne dispieghi gli effetti in

un altro’®®.

In una decisione del 2015, in termini ancora pipliesi, si precisa che “Tale
interpretazione & confermata anche dalla L. 14&2@@&. 3 che, nel definire il reato
transnazionale, stabilisce che si debba consid¢ateereato qualora sia coinvolto un
gruppo criminale organizzato e sia commesso instaim ma abbia effetti sostanziali in
altro. (...) In altri termini, la natura transnazitaeadel reato di associazione a delinquere
rende pacifica la giurisdizione italiana in virtéld/incolo imposto dalla Convenzione
di Palermo all’art. 15, comma 2, lett. c) cketra nell’'ordinamento italiano attraverso
lart. 7, n. 5) c.p. L'art. 15, comma 2, lett.dispone, infatti, che “[...] Uno stato parte
puo altresi determinare la sua giurisdizione iazieine a tali reati quando, c) il reato &
uno di quelli stabiliti ai sensi dell’art. 5, parafp 1, della presente Convenzione (ora
inseriti nell'art. 3 della L. 146/2006, ndr) ed @ntmesso fuori dal suo territorio, al fine
di commettere un grave reato nel suo territotio”

Non risulta invece facile percorrere la medesimadst con riferimento ad altre, e
gravissime, condotte in danno dei migranti e lesiventeressi primari quali la dignita
individuale, la tortura e la pirateria primis. Se spesso aleggia nel dibattito penalistico
il tema del richiamo alle convenzioni che disciplio entrambi i fenomeni, non pare
agevole — per una pluralita di questioni che at@oganche al principio della riserva di
legge — addivenire per questa via ‘mediata’ (daittdi internazionale) a radicare in
Italia la giurisdizione extraterritoriale, allorqu@do faccia difetto una norma di
recepimento che espressamente estenda la giuoiséizi

L’altro corno del problema e notoriamente rapprésendalle disposizioni di diritto
interno che consentono il perseguimento di reaégralmente ‘stranieri’, e soccorre
qui in particolare I'art. 604 c.p., i cui limiti g@ttivi soggettivi inducono tuttavia a
sollevare perplessita quanto alladeguatezza deifile quadro normativo. Ai sensi
della disposizione in oggetto, le fattispecie dludione in schiavitu e di tratta di
persone — tra le altre, senza tuttavia che netitelefiguri il reato di favoreggiamento
dellimmigrazione illegale — risultano punibili aensi della legislazione italiana anche
allorquando realizzate integralmente all’ester@pseo uno schema che rinvia all’art.
7, n. 5, c.p. Tuttavia ci0o & previsto a condiziassai restrittive: quando il fatto é
commesso all'estero da cittadino italiano ovvero danno di cittadino italiano
cittadino straniero in concorso con cittadino &ab, con l'ulteriore precisazione che in
quest'ultima ipotesi il cittadino straniero e puflebquando si tratta di delitto per il
quale é prevista la pena della reclusione non ioremel massimo a cinque anni e

%6 Cass. pen., Sez. |, 28 febbraio 2014n. 146Kl Hassan Cfr. anche Cass. pen., Sez. |, 11 marzo 2014, n.
18354, Hamada “il gommone privo di bandiera non gode delle gaia dell'extraterritorialita: la
giurisdizione del giudice italiano va affermatariferimento sia all’art. 6, sia all'art. 7 n. 5 copen. La
giurisdizione per il delitto associativo va detamata in base all’'art. 15 comma 2 lett. ¢) | debbavenzione
ONU e del Protocollo addizionale, richiamato datl'& n. 5 cod. pen., che attribuiscono la giuggxie
allo Stato nel cui territorio € commesso il reatentrante nella tipologia considerata negli &tte 5; in
guesto senso, si € espressa anche la dottrinadgeconil protocollo di Palermo costituisce unawemzione
internazionale che, ai sensi dell'art. 7 cod. peonsente I'esercizio della giurisdizione italisguafattispecie
criminose commesse al di fuori del territorio defitato, specificando che la giurisdizione italiarel
confronti di imbarcazioni prive di nazionalita,radichera nel momento in cui la nave carica di emgjrfara
il suo ingresso nella zona contigua italiana.

%" Cass. pen., Sez. |, 18 maggio 2015, n. 20503al8uitostruzione RBARBERINI, La rilevanza penale del
fenomeno migratoriccit.
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quando vi e stata richiesta del Ministro di grazigiustizia. In definitiva, al di fuori dei
casi in cui almeno uno dei concorrenti sia di nazita italiana, la norma estensiva
della portata territoriale, non €& destinata ad aeril che — se da un canto dimostra la
estrema prudenza che accompagna il ricorso allésdimone universale (qui di fatto
riassorbita da un’ipotesi di personalita attivaxencretamente fa dell’art. 604 c.p.
un’arma spuntata nei confronti dei trafficanti stea.

In via residuale puo citarsi il ricorso all’art. Xp., disposizione che notoriamente
afferisce al caso del reato commesso all’'estera@ittadino straniero ai danni di Stato o
cittadino parimenti stranieri, ma esso di regolacgintra con il requisito della presenza
del reo sul territorio dello Stato, prospettivasaggoco compatibile con le modalita di
gestione a ‘debita’ distanza del traffico e del&td. Rari sono di conseguenza i casi in
cui si e pervenuti ad una condanna sulla scortdaldi disposizione, anch’essa
espressiva del principio di universalita. Tra quyestrra la pena di rammentare, oltre al
recente caso giudicato dalla Corte di Assise dahil®, un precedente arresto della
S.C. relativo al delitto tentato di cui all’art. &l D.Lgs. n. 286 del 1998, per aver
'imputato compiuto atti idonei diretti a procurdfiegresso illegale nel territorio dello
Stato di trecentosessantasette cittadini strartr@sportati a bordo di un'imbarcazione
di legno lunga circa venti metri, avvistata il 4oatp 2011 da un elicottero della
Capitaneria di Lampedusa al di fuori delle acqueittegiali italian€®. La corte
regolatrice coglie I'occasione per rammentare ché&rt. 10 c.p. stabilisce, in una
prospettiva internazionalistica della legge penalkmiti di punibilita per il delitto
comune commesso dallo straniero all’'estero. Statrdt un delitto diverso dal reato
politico previsto dall'art. 7 e dal delitto - oggjgamente e soggettivamente - politico
previsto dall’'art. 8. Tali limiti alla concreta aggettabilita a sanzione della condotta
delittuosa posta in essere dallo straniero allfeswono correlati, da un lato, alla
maggiore o minore gravita del fatto e alle caratehe della persona offesa e,
dall’'altro, a tre condizioni di procedibilita, deste ad integrarsi variamente a seconda
delle diverse situazioni: la presenza del reo eritorio dello Stato, sempre necessaria;
la richiesta del Ministro della Giustizia — espress della valutazione di opportunita
politica spettante al Governo, idonea a determiteapinibilita anche del delitto lesivo
soltanto dell'interesse del privato - che é indisgabile per la punibilita dei delitti
commessi a danno delle Comunita Europee, di unto &fstero o di uno straniero;
l'istanza della persona offesa, che rimuove il {énprocedurale per i soli delitti
provvedibili d’ufficio che non ledano interessi ksivi dello Stato, per i quali, come
gia detto, € invece necessaria la richiesta delidtton della Giustizia; la mancata
concessione dell’estradizione, oppure la sua omassattazione da parte del Governo
dello Stato in cui la persona ha commesso il detifipure da parte del Governo dello
Stato a cui la persona appartiene. La sentenzagnapa, nel rigettare i rilievi difensivi
in tema di difetto della giurisdizione, ha fattori@ita applicazione di questi principi,
avendo evidenziato la sussistenza delle condizioa@irendevano possibile la punibilita
dell'imputato ai sensi dell’art. 10 c.p., comma 1”.

%8 Corte Assise di Milano, 10 ottobre 2017 (dep. dedibre 2017), impMatammug per un commento S.
BERNARDI, Una condanna della Corte d’'assise di Milano svdieogori dei "centri di raccolta e transito”
dei migranti in Libig cit.

29 Cass. Pen., Sez. |, 4 marzo 2014, n. 28B(5,
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4. Rilievi conclusivi: internazionalizzare la pot@spunitiva ?

Rimangono sul terreno talune prospettive che camulu@d internazionalizzare il tema
della potesta punitiva, di cui occorre conclusivateedare conto. In prima battuta, le
numerose prospettazioni giuridiche volte a qualiéc le condotte in oggetto come
crimini contro 'umanita devono fare necessariareantonti con le notorie difficolta
con le quali si dibatte la giustizia penale inteionale.

La strada della internazionalizzazione della rispas tuttavia tracciata, anche nella
logica di una maggiore corresponsabilizzazioneadethmunita internazionale nella
gestione, eventualmente punitiva, di un fenomerm tcascende le frontiere di tutti i
Paesi occidentali ma che li riguarda in egual nais@ominciano quindi ad affiorare i
temi dellattivita di indagine e denforcementffidate a forze di polizia europea, il
potenziamento della cooperazione internazionale,ecisp sul fondamento
del’lUNTOC?, le novitd emergenti dall’iscrizione di singolidinidui sulle black lists
delle Nazioni Unit&", e le diverse prospettive di riforma che percoordindibattito
attuale.

Non manca infatti , in prospettivde lege ferendanvita ad “una interpretazione
evolutiva dell’art. 7 c.p. ormai orientato allaela solidale delluomo, sicché sarebbe
plausibile radicare la giurisdizione italiana inotgsi di violazioni di diritti umani
ampiamente protetti e garantiti s€cure and protegt dalle Convenzioni
internazionali”. Del pari si propugna un’estensiodella tutela dei diritti umani
raccordata alle disposizioni dello Statuto dellart€openale internazionale ed in
particolare all’art. 7 sui crimini contro 'umanjtaulla falsariga del 8 6 StGB tedesco,
che fa altresi specifico riferimento ai reati ditta di esseri umani, in caso di violazione
di beni giuridici internazionalmente protetti. $atta di posizioni che ambirebbero a
fare dell’art. 7, n. 5. c.p. una disposizione esitem della giurisdizione per i crimini
internazionali ma che al momento si scontrano eanddalita difettose con le quali si e
inteso dare attuazione in Italia allo Statuto d€itate penale internazionafe

L’'auspicio e che [l'esercizio della giurisdizione ivarsale in Italia si misuri
adeguatamente con tali ultime prospettive e chieugiva nella consapevolezza che, al
di 1a della intrinseca fragilita di un criterio thl fatta, spetta alla comunita degli Stati
farsi carico dei problemi epocali che I'immane fudg paesi del Sud del mondo pone
oggi al continente europeo tutto.

30 F TesTA, Il difficile cammino di attuazione della convenzodi Palermo sulla criminalita organizzata
transnazionale e del protocollo sul traffico di magti, dattiloscritto dell’intervento al seminario “Laiove
frontiere dell'immigrazione. Verso percorsi di l¢itgg inclusione e sicurezza”, Catania, 15 — 16ggu
2018, disponibile al seguente indirizzo wehttp://www.areadg.it/docs/le-nuove-dell-immigrazen
intervento-testa.pdf

31 Cfr. linclusione nellaSanction Listdelle Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite sdii individui
ritenuti implicati nel traffico di migranti in Lilai, dell'8 giugno 2018
(https://Iwww.un.org/press/en/2018/sc13371.doc.htedguito da analogo provvedimento del Consiglio
del’'Unione europea (http://www.consilium.europdesupress/press-releases/2018/06/14/fight-against-
human-trafficking-in-libya-eu-sanctions-six-humaaftickers-and-smugglers-in-line-with-un-decision/)

%2 Cfr. A. DI MARTINO, Le norme penali della legge di adattamento allot@tadi Roma (art. 10, L.
20.12.2012 n. 237)n Legisl. Pen, (1) 2013, p. 773 ss.
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