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discipline appartenenti a rami diversi dell'ordinamento, con le quali gli interpreti sono oggi chiamati a confrontarsi;
dallaltro lato mette in luce una serie di vizi di illegittimita che, ad avviso dell’autore, afliggono tanto la disciplina
europea in materia di contrasto al favoreggiamento dell'immigrazione irregolare, quanto le norme incriminatrici
che ne costituiscono attuazione sul piano nazionale, in primis 'articolo 12 del testo unico immigrazione.

El presente trabajo aborda la cuestién de la denominada “criminalizacién de la solidaridad” en relacién a los
migrantes irregulares y solicitantes de asilo, desde una doble perspectiva: por un lado, se reconstruye la dimensién
praxolégica del problema, examinando la reciente jurisprudencia y deteniéndose sobre las cuestiones exegéticas
con las cuales los intérpretes estin hoy llamados a confrontarse; por el otro lado,se exponen una serie de vicios de
ilegitimidad que, en opnién del autor, afectan tanto la regulacién europea en materia de lucha al favorecimiento
de la inmigracién irregular, como a las normas incriminatorias a nivel nacional, sobre todo al articulo 12 del texto
unico italiano sobre inmigracién.

'The paper focuses on the well-known issue of the so-called “criminalization of solidarity” with migrants and
asylum seekers from a twofold perspective: on the one hand, it describes the practical dimension of the subject
matter, examining the most recent cases and the legal problems thereof, often cross-cutting disciplines belonging
to different brances of the legal system; on the other hand, it highlights a number of issues of legitimacy which, in
the author’s opinion, aftect both the European rules on facilitating irregular migration and the national criminal

provisions implementing them, starting from article 12 of the Italian consolidated law on immigration.

"Durante la stesura del presente lavoro ho potuto beneficiare di stimolanti confronti e scambi di idee con i professori Gian Luigi Gatta (Uni-
versitd degli Studi di Milano), Luca Masera (Universita di Brescia), Valsamis Mitsilegas (Queen University of London) e Claes Lernestedt
(University of Stockholm). A tutti loro rivolgo la mia sincera riconoscenza.
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mento del problema. — 2. Tesi di fondo e struttura del lavoro. — 3. La dimensione prasseologica della
“criminalizzazione della solidarietd” in Italia ed in Europa. — 3.1. La criminalizzazione dei soccorsi in
mare: la casistica italiana sulle attivita di search and rescue delle organizzazioni non governative. — 3.1.1.
11 nodo della tipicita. — 3.1.2. Il nodo dell’antigiuridicita, tra adempimento del dovere e stato di neces-
sita. — 3.2. La criminalizzazione della solidarieta tra famigliari: il caso Riace (Domenico Lucano). - 3.3.
La criminalizzazione della solidarieta via terra: la casistica francese sui c.d. movimenti secondari. — 3.4.
Conclusioni e linee di prosecuzione dell'indagine. — 4. Uillegittimita costituzionale dell’art. 12 t.u. imm.
in ragione della sproporzione delle pene edittali. — 4.1. Lirragionevole disparita di trattamento san-
zionatorio tra autore del favoreggiamento e straniero favorito. — 4.2. La sproporzione “intrinseca” della
cornice edittale nella prospettiva della finalita rieducativa della pena. — 5. Lillegittimita costituzionale
della “scriminante umanitaria”: l'irragionevole esclusione delle condotte di favoreggiamento di ingressi
irregolari. — 6. Uillegittimita delle scelte di criminalizzazione sottese all’art. 12 t.u. imm. ed al Facilitators
Package: la dottrina del chilling effect. — 7. Un problema di c.d. “doppia pregiudizialita”. — 8. Conclusioni.

1 Dalla criminalizzazione del favoreggiamento degli ingressi
¢ irregolari al “délit de solidarité”: inquadramento del problema.

La repressione del favoreggiamento dell'immigrazione irregolare attraverso il diritto pe-
nale rappresenta una costante nel panorama delle politiche europee finalizzate alla protezione
delle frontiere’. Negli anni 90, al fine di controbilanciare la libera circolazione delle persone
all'interno dello spazio comunitario con un irrigidimento dei controlli alle frontiere esterne, la
Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen? impegnava gli Stati membri “a sta-
bilire sanzioni appropriate nei confronti di chiunque aiuti o tenti di aiutare, a scopo di lucro,
uno straniero ad entrare o a soggiornare nel territorio di una Parte contraente in violazione
della legislazione di detta Parte contraente relativa all'ingresso ed al soggiorno degli stranieri™.
Dieci anni dopo, sul fronte internazionale, il c.d. Protocollo di Palermo per combattere il traf-
fico di migranti* introduceva a carico degli Stati firmatari, tra cui gli Stati membri dell'UE e
la stessa Unione, un vero e proprio obbligo di incriminazione del “traffico di migranti” (smug-
gling of migrants), a sua volta definito come “il procurare, al fine di ricavare, direttamente o
indirettamente, un vantaggio finanziario o materiale, I'ingresso illegale di una persona in uno
Stato Parte di cui la persona non & cittadina o residente permanente”.

Nel 2002, in un contesto mondiale ancora sotto shock per gli attentati dell'11 settembre,
I'Unione europea raftorzava il proprio apparato di protezione delle frontiere esterne attraverso
la contestuale adozione della direttiva 2002/90/CE® e della decisione quadro 2002/946/GAT’,
entrambe tuttora in vigore e spesso congiuntamente richiamate con letichetta “Facilitators
package™. Si tratta di strumenti tra loro complementari: la direttiva definisce 'area dell’illi-
ceita, dettando la nozione di favoreggiamento dell'ingresso e della permanenza irregolare,
ed imponendo agli Stati membri di prevedere sanzioni “effettive, proporzionate e dissuasive”

! La letteratura sull'utilizzo di strumenti penalistici (e para-penalistici) per finalita di contrasto all'immigrazione irregolare nello spazio
europeo ¢ ormai molto vasta. Per uno sguardo d’insieme v. GuiLp, MiNnDERHOUD (2006); Donint (2009), MiLiTELLO, SPENA (2015a),
MiTsiLecas (2015), MiTsiLEGAS (2020), CARRERA ef al. (2019), GaTTa (2020). In prospettiva criminologica, v. MELOssI (2015), MELOSsSI
(2020), Seraccia (2020).

2 Convenzione di applicazione dell'Accordo firmato a Schengen il 14 giugno 1985, sottoscritta a Schengen il 19 giugno 1990, ratificata
dall'Italia con legge 30 settembre 1993, n. 388 ed entrata in vigore nel 1995.

* Art. 27. Su questo strumento, successivamente sostituito dal c.d. Facilitators package (sul quale v. ampiamente infra, nel testo), v. GALLAGHER,
Davip (2014), pp. 87-88.

* Protocollo addizionale alla Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalita organizzata transnazionale per combattere il traffico di
migranti via terra, via mare e via aria, sottoscritto nel corso della Conferenza di Palermo del 12-15 dicembre 2000, entrato in vigore il 28
gennaio 2004 e ratificato dallTtalia con legge 16 marzo 2006, n. 146. Per un’analisi dettagliata del Protocollo, v. GALLAGHER, DAvID (2014),
pp- 356-392; con specifico riguardo all'obbligo di incriminazione del traffico di migranti, v. SPENA (2019b), pp. 147-150.

5 Art. 3, lett. (a). Si tratta della traduzione non ufficiale allegata alla legge n. 146 del 2006, che come gia ricordato ha ratificato il Protocollo
in Italia. Lobbligo di incriminazione ¢ racchiuso nel successivo art. 6: “Ogni Stato Parte adotta misure legislative e di altro tipo necessarie per
conferire il carattere di reato ai sensi del suo diritto interno, quando l'atto ¢ commesso intenzionalmente e al fine di ottenere, direttamente o
indirettamente, un vantaggio finanziario o altro vantaggio materiale: a) al traffico di migranti; (...).

¢ Direttiva 2002/90/EC, del 28 novembre 2002, “Volta a definire il favoreggiamento dell'ingresso, del transito e del soggiorno illegali”.

7 Decisione quadro 2002/946/GALI, del 28 novembre 2002, “Relativa al rafforzamento del quadro penale per la repressione del favoreggiamento
dell'ingresso, del transito e del soggiorno illegali”.

§ Per un inquadramento v. GALLAGHER, Davip (2014), pp. 392-398; MiTsiLEGAs (2019), pp. 77-78; SpENA (2019b), pp. 144-147.
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nei confronti dei trasgressori’; la decisione quadro, dal canto suo, stabilisce che le sanzioni
previste dalla direttiva debbano avere natura necessariamente penale'’, completandone dunque
il dettato con un vero e proprio obbligo di incriminazione'’. Rispetto ai precitati strumenti
sovranazionali, il Facilitators Package presenta una peculiarita solo apparentemente marginale:
la finalita di conseguire un profitto dall’attivita illecita conserva rilevanza ai soli fini della
nozione di favoreggiamento della permanenza irregolare, mentre scompare dagli elementi co-
stitutivi del favoreggiamento dell'ingresso irregolare, venendo in tali ipotesi declassata a mera
circostanza aggravante'2.

Come diversi studi hanno puntualmente osservato®, il “pacchetto” finisce cosi per obbliga-
re gli Stati membri a dotarsi di norme incriminatrici suscettibili di attrarre nel proprio ambito
di applicazione non solo le attivita dei veri e propri trafficanti di migranti e richiedenti asilo,
cioe¢ di coloro che agiscono mossi da finalita di ingiusto arricchimento; bensi anche le condot-
te di coloro che, per ragioni altruistiche, umanitarie o in virtu di legami famigliari, pongono
in essere attivita di soccorso o assistenza a favore di stranieri sans papiers, ogniqualvolta 'aiuto
prestato si concretizzi nel condurli sul territorio europeo o comunque nell’agevolarne I'ingres-
so. Le stesse voci critiche hanno altresi osservato come la previsione, da parte della direttiva
2002/90/CE, della facolta per gli Stati membri di ritagliare specifiche cause di esclusione
della punibilita per le condotte di “assistenza umanitaria” (art. 1, par. 2)'*, non sia sufficiente a
prevenire ogni rischio di sovra-criminalizzazione, trattandosi per 'appunto di una mera facol-
ta concessa ai legislatori nazionali e per di pitt essendo la disposizione formulata in maniera
talmente vaga da concedere loro un eccessivo margine di discrezionalita nella perimetrazione
delle condotte lecite.

Tali timori si sono rivelati, nel corso degli anni, tutt’altro che infondati. Non solo per-
ché pochi Stati membri (otto) si sono dotati di esimenti umanitarie, ed in ogni caso 'hanno
fatto introducendo disposizioni assai diverse tra loro, foriere di diffusa incertezza in merito
ai confini dell'agire lecito nello svolgimento di attivita a favore di stranieri sans papiers>. Ma
soprattutto perché le piu recenti prassi giudiziarie (e ancora prima quelle di polizia) hanno
inequivocabilmente dimostrato come, proprio attraverso I'applicazione delle norme penali
nazionali attuative del Facilitators package, la repressione di attivitd umanitarie sia entrata a
pieno titolo tra gli strumenti di protezione dei confini europei’®. Invero, calate nelle attuali
contingenze storiche'’, le fattispecie penali di “favoreggiamento dell'immigrazione irregolare”
vigenti negli Stati membri hanno spesso offerto una veste giuridica all'idea secondo cui die-
tro a certe condotte solidali si celino in realtd comportamenti tendenti ad eludere le regole
sullimmigrazione, attraverso la surrettizia creazione di corridoi di ingresso irregolare; ed han-
no cosi consentito di giustificare la repressione di attivita lecite, o financo doverose, attraverso

% Nel dettaglio, la Direttiva impone ai legislatori nazionali di sanzionare chiunque intenzionalmente favorisca l'ingresso di stranieri nel
territorio di uno Stato membro in violazione della relativa disciplina sull'immigrazione (art. 1 par. 1, lett. a). Parimenti, gli Stati sono chiamati
a sanzionare chiunque intenzionalmente favorisca la permanenza irregolare di stranieri sul territorio, quando abbia agito “a scopo di lucro” (art.
1, par. 1 lett. b). L'art. 2 estende i menzionati obblighi sanzionatori anche alle ipotesi di concorso e tentativo.

10 Art. 1, par. 1: “Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie affinché gli illeciti definiti negli articoli 1 e 2 della direttiva 2002/90/CE
siano passibili di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive che possono comportare l'estradizione”.

! Questa tecnica normativa (c.d. double text o cross-reference) era utilizzata quando, in epoca precedente alla sentenza della Corte di Giustizia
Commissione c. Consiglio del 2005, ancora si riteneva che soltanto gli strumenti di terzo pilastro (come le decisioni quadro) potessero prevedere
obblighi di incriminazione. In tale contesto, si procedeva a definire i comportamenti illeciti con direttiva (dotata della maggiore forza cogente
caratteristica degli strumenti di primo pilastro), aggiungendo poi I'obbligo di prevedere sanzioni di natura penale attraverso, appunto, una
decisione quadro.

12 Ai sensi dell’art. 1, par. 3 della decisione quadro le condotte sorrette da scopo di lucro, quando realizzate nell’ambito di un'organizzazione
criminale o mettendo in pericolo la vita dei migranti, devono essere sanzionate con pene detentive di durata non inferiore nel massimo a otto
anni di reclusione.

13 Cft., ex multis, BASARAN (2014), p. 382; LANDRY (2016), p. 10; CARRERA ez al. (2016), p. 32; CARRERA ez al. (2018), pp. 28 ss.; EscoBar VEas
(2018), pp. 116-119; MrTsiLEGAS (2019), pp. 77 ss.; SPENA (2019b), pp. 145-147.

4 Art. 1, par. 2: “Ciascuno Stato membro puo decidere di non adottare sanzioni riguardo ai comportamenti di cui al paragrafo 1, lettera a),
applicando la legislazione e la prassi nazionali nei casi in cui essi abbiano lo scopo di prestare assistenza umanitaria alla persona interessata”.
15 Per un quadro sintetico, v. la Comunicazione della Commissione UE del 23 settembre 2020, C(2020) 6470, “Commission Guidance on the
implementation of EU rules on definition and prevention of the facilitation of unauthorised entry, transit and residence”, pp. 5-6; nonché, volendo,
ZiruL1a (2020a), pp. 240-241. Sulla formulazione di alcune delle clausole umanitarie adottate dagli Stati membri si tornera anche infra, par.
n.5.

16 Sull'utilizzo distorto degli strumenti anti-smuggling per finalitd di contenimento dei flussi migratori, v. MiTsiLEcas (2020), MINETTI
(2020). Tra le pit recenti panoramiche sulla sistematica repressione delle condotte umanitarie a favore di migranti e richiedenti asilo, v.
CARRERA et al. (2018), pp. 59 ss.; VosyLIOTE, CoNTE (2019); CARRERA e a/. (2019).

17 Sulla dipendenza dei livelli effettivi di repressione dalla «domanda sociale di maggiore o minore penalita», a sua volta storicamente condizionata,
v. Pavarint (2006), p. 1031 ss.
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il richiamo alla necessita di contrastare il “traffico di migranti e di esseri umani”. La casistica
sui soccorsi in mare, pitt nota di altre in quanto oggetto di particolare attenzione mediatica,
rappresenta soltanto una delle pil eclatanti manifestazioni di un fenomeno — spesso evocato
con la suggestiva espressione “délit de solidarite™® — che, come vedremo, interessa a ben vedere
un pit ampio ventaglio di attivita, prestate a cavallo di tutte le frontiere dell'Unione europea

(esterne ed interne; marittime, terrestri ed aeree).

2 . Tesi di fondo e struttura del lavoro.

Le gia ricordate critiche indirizzate da pit voci al Facilitators package sono state accompa-
gnate, de jure condendo, da puntuali proposte di riformulazione degli obblighi di incriminazio-
ne in esso racchiusi, nella prospettiva di circoscriverli alle sole autentiche ipotesi di smuggling
of migrants®. Ad oggi, tuttavia, il dibattito in seno ai Governi degli Stati membri ed alle stesse
istituzioni europee non lascia presagire, al di la delle generiche dichiarazioni di intenti, T'esi-
stenza di una concreta volonta politica di imboccare la strada delle riforme auspicate®.

Assai minore attenzione, peraltro, ¢ stata finora dedicata alla disamina dei possibili profili
di illegittimita delle norme del “pacchetto” e di quelle che vi hanno dato attuazione negli Stati
membri, al metro dei parametri sovra-legali, racchiusi nelle Costituzioni e nella Carta dei di-
ritti fondamentali dell'UE, che vincolano il legislatore europeo e quelli nazionali. L’assenza di
approfondimenti teorici su questi aspetti si riflette, del resto, sulla pressoché totale mancanza
di /itigation in materia, fatta eccezione per il recente (e tutto sommato timido) intervento
della Corte Costituzionale francese, che come vedremo ha parzialmente ridisegnato i confini
dell'esimente umanitaria d’oltralpe.

Scopo del presente contributo ¢ dimostrare che — a dispetto della scarsa rilevanza finora
assunta dalla questione nel panorama della letteratura giuridica e delle aule giudiziarie eu-
ropee — la disciplina penale del favoreggiamento dell'immigrazione irregolare risulta nel suo
complesso affetta da vizi di illegittimita suscettibili di essere sanzionati da parte delle com-
petenti giurisdizioni superiori. L’attenzione verra concentrata, anzitutto, sui profili di incosti-
tuzionalita dell'art. 12 del testo unico immigrazione, ossia della disposizione che, nel nostro
ordinamento, da fedelmente attuazione agli obblighi di incriminazione dettati dal Facilitators
package, elevando a reato gli “atti diretti a procurare illegalmente I'ingresso” di stranieri nel
territorio italiano o di altro Stato, e prevedendo il dolo specifico di profitto (o di sfruttamento)
soltanto come circostanza aggravante (v. infra, par. nn. 4 e 5). In secondo luogo, volgendo lo
sguardo a monte, si metteranno in luce i profili di contrasto tra lo stesso Facilitators package
(e dunque anche le norme nazionali attuative dello stesso) e la Carta dei diritti fondamentali
dell'UE, esplorando la possibilita di portarli all’attenzione della Corte di Giustizia attraverso
lo strumento del rinvio pregiudiziale, senza trascurare la questione della “doppia pregiudiziali-

18 Lespressione, oggi ampiamente utilizzata a tutti i livelli (accademico, politico, societa civile) compare gia in un rapporto pubblicato nel 2009
dall’ Observatoire pour la protection des défenseurs des droits de ’'Homme intitolato “Délit de solidarité: Stigmatisation, répression et intimidation des
défenseurs des droits des migrants” (www.fidh.org/IMG/pdf/obsfral1062009.pdf, accesso 15 settembre 2020).

1 Si insiste, in particolare, sulla necessita di introdurre le finalitd di ingiusto profitto, o comunque di sfruttamento della condizione di
debolezza dei migranti, tra gli elementi dell'illecito, nonché sulla previsione dellobbligo (anziché della mera facolta) di prevedere una clausola
di esclusione della punibilita per le condotte umanitarie. Cfr., con sfumature diverse, BAsARAN (2014), p. 386-387; LANDRY (2016), p. 19-23;
CARRERA et al. (2018), pp. 109-112; EscoBar VEas (2018), p. 120; MiTsILEGAS (2019), p. 85; SPENA (2019b), pp. 163.

» In questo senso v. SPENA (2019b), p. 163; scettico rispetto alla percorribilita della strada delle riforme anche Masera (2019), p. 36. Sul punto
si tornera anche nelle conclusioni del presente lavoro.

2 Lart. 12, comma 1 t.u. imm. recita: “Salvo che il fatto costituisca pill grave reato, chiunque, in violazione delle disposizioni del presente
testo unico, promuove, dirige, organizza, finanzia o effettua il trasporto di stranieri nel territorio dello Stato ovvero compie altri atti diretti
a procurarne illegalmente l'ingresso nel territorio dello Stato, ovvero di altro Stato del quale la persona non ¢ cittadina o non ha titolo di
residenza permanente, & punito con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa di 15.000 euro per ogni persona”. Il comma 2 contiene
la versione italiana dellesimente umanitaria: “Fermo restando quanto previsto dall’articolo 54 del codice penale, non costituiscono reato
le attivitd di soccorso e assistenza umanitaria prestate in Italia nei confronti degli stranieri in condizioni di bisogno comunque presenti
nel territorio dello Stato”. Il comma 3 contiene una serie di ipotesi aggravate, relative al numero di persone coinvolte (autori o migranti),
allesposizione dei migranti a pericolo per la vita o I'incolumita, alla sottoposizione degli stessi a trattamenti inumani e degradanti, all'utilizzo
di documenti contraffatti o di vettori internazionali o ancora al possesso di armi o esplosivi. Giova segnalare sin dora che a favore della
(problematica) qualificazione di tali ipotesi in termini di mere circostanze aggravanti si sono recentemente espresse le Sezioni Unite: Cass.
pen., sez. un., 21 giugno 2018, n. 40982, Mizanur, CED 273937, in Dir. pen. proc.,2019, 484, con nota (parzialmente critica) di BAsiLE (2019).
Il comma 3-ter prevede due ulteriori aggravanti ad effetto speciale basate sul dolo specifico, rispettivamente, di sfruttamento e di profitto,
anche indiretto. I commi 5 e 5-bis contemplano, rispettivamente, l'ipotesi di favoreggiamento della permanenza irregolare e di dazione di
alloggio o cessione di immobile, entrambe costruite come reati a dolo specifico di ingiusto profitto.
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ta” innescata dal simultaneo contrasto dell’art. 12 t.u. imm. con la Costituzione e la Carta UE
(par. nn. 6 e 7). Prima di addentrarsi in questa disamina in punto di diritto, conviene peraltro
soffermare l'attenzione sulla dimensione pratica che, ad oggi, ha assunto in Europa il proble-
ma della c.d. criminalizzazione della solidarieta nei confronti di migranti e richiedenti asilo. A
questo scopo sono dedicate le osservazioni del prossimo paragrafo.

3 La dimensione prasseologica della “criminalizzazione della
. L) L] \ L] L] L]
solidarieta” in Italia ed in Europa.

Il problema della “criminalizzazione della solidarietd” ha acquistato negli ultimi anni at-
tenzione crescente tra le voci della politica, dell'accademia e della societa civile che si sono
mostrate maggiormente critiche nei confronti del tentativo, da parte di Governi e ufhici giu-
diziari, di porre un freno all'immigrazione irregolare (anche) ostacolando comportamenti ed
iniziative a sfondo — appunto — solidaristico nei confronti di migranti e richiedenti asilo. Seb-
bene il problema presenti molteplici sfaccettature, che vanno al di la dei procedimenti penali
per favoreggiamento di ingressi irregolari®, & su questi ultimi che si concentrera l'attenzione
nel prosieguo, in linea con 'ambito dell'indagine del presente lavoro.

La trattazione avra ad oggetto, principalmente, la casistica italiana, nella prospettiva di il-
lustrare i profili applicativi della norma incriminatrice che da attuazione al Facilitators package
nel nostro ordinamento (il gia richiamato art. 12 t.u. imm.). Lo sguardo verra altresi rivolto
allordinamento francese, dove la normativa nazionale, pure fedelmente attuativa del “pacchet-
to”, ha di recente subito un ridimensionamento per mano del Conseil Constitutionnel.

3 1 La criminalizzazione dei soccorsi in mare: la casistica italiana sulle
° ° R, . . .
attivita di search and rescue delle organizzazioni non governative.

La casistica sui soccorsi in mare operati a favore dei c.d. “boat migrants" da organizzazioni
non governative (quali Medici senza frontiere, Save the Children, Jugend Rettet, Proactiva Open
Arms, Sea Watch, Sea Eye), o da altre realtd promananti dalla societa civile (come l'associazione
italiana Mediterranea Saving Humans ¢ la missione umanitaria finanziata dall’artista Banksy),
¢ certamente quella che finora, almeno in Italia, ha suscitato maggiore attenzione e generato
le piu accese discussioni. In effetti, i nodi problematici che circondano questi casi rappresen-
tano, per cosi dire, la quintessenza del conflitto tra ragioni di Stato e ragioni di umanita che
attraversa la materia in esame®*: su un fronte si stagliano i pericoli per la vita connessi all’at-
traversamento del Mediterraneo a bordo di imbarcazioni di fortuna, nonché 'antico dovere di
soccorrere € condurre in salvo sulla terraferma chiunque si trovi in balia dei flutti®; sul fron-
te opposto si profila I'intramontabile spettro dell'invasione dal Nordafrica (particolarmente
temuta, per ragioni geografiche, nel nostro Paese), arricchito dalla narrazione (smentita dai

?2 Specialmente nella letteratura straniera, il concetto di “criminalizzazione”viene spesso utilizzato, insieme a quello di “po/icing”, per richiamare
un coacervo eterogeneo di misure penali, para-penali ed amministrative utilizzate per reprimere la solidarieta nei confronti degli stranieri,
nonché le narrazioni, spesso distorte, che vi fanno da sottofondo. In questo senso v. ad esempio CARRERA e# a/. (2019), p. 5.

% Per un inquadramento del fenomeno dell'immigrazione irregolare via mare, v. TREVIsaNUT (2012), pp. 1 ss.; Scovazzi e al. (2016).

2 Per una originale lettura di queste vicende in termini di conflitto tra approccio “stato-centrico” e approccio “cosmopolita”, v. DE SENa,
StariTa (2019).

» Lobbligo di soccorso in mare costituisce una norma consuetudinaria, oggi codificata in diverse Convenzioni di diritto internazionale, dalle
quali discende altresi l'obbligo per gli Stati costieri di cooperare affinché le persone tratte in salvo siano sbarcate il prima possibile presso un
porto sicuro. Per una trattazione esaustiva di queste tematiche si vedano DE VITTOR, STARITA (2019); TURRINI (2019); PAPANICOLOPULU
(2018), pp. 159-208; ParanicoLopuLyu (2019); nonché, nella specifica prospettiva dei soccorsi a favore dei migranti lungo le rotte del
Mediterraneo, le Raccomandazioni del Commissario per i diritti umani del Consiglio d’Europa, Vite Salvate. Diritti Protetti. Colmare le lacune
in materia di protezione dei rifugiati e migranti nel Mediterraneo, giugno 2019. Le principali fonti pattizie, richiamate dai citati contributi e
dalla casistica che ci si accinge ad illustrare, sono l'art. 98 della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritto del mare, c.d. UNCLOS, stipulata
a Montego Bay nel 1982 e recepita dall'Italia dalla legge n. 689 del 1994 il capitolo V, Regolamento 33 par. 1 della Convenzione per la
salvaguardia della vita umana in mare, c.d. SOLAS-Safety of Life at Sea, stipulata a Londra nel 1974 e ratificata dallTtalia con legge n. 313 del
1980; il capitolo 1.3.2 dell’Allegato alla Convenzione internazionale sulla ricerca ed il salvataggio marittimo, c.d. SAR, stipulata ad Amburgo
del 1979 e resa esecutiva dall'Ttalia con la legge n. 147 del 1989, nonché con il D.P.R. n. 662 del 1994.
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dati®, oltre che dalla logica*, ma comunque difficile da estirpare) secondo cui la presenza di
natanti pronti a prestare soccorso finisce per incoraggiare le partenze dei migranti, con con-
seguente necessita di “chiudere i porti” e perseguire (anche) penalmente chiunque si faccia
promotore di abusivi canali di immigrazione irregolare.

Ad incrementare la complessita delle questioni che ci si accinge ad illustrare vi &, come
vedremo, la cornice di diritto internazionale nella quale si inseriscono, afflitta da vecchi e nuovi
nodi da sciogliere — in primis la determinazione del place of safety dove sbarcare i naufraghi—a
cavallo tra lesegesi di norme pattizie (e relative linee guida), da un lato, e valutazioni di ordine
prettamente politico, dall’altro lato.

Premesso che, al momento in cui si scrive, non vi sono ancora stati rinvii a giudizio, una
serie di decisioni intervenute in fase di indagini consentono di tracciare un quadro provvisorio
degli orientamenti giurisprudenziali in materia.

3 . 1 . 1 . Il nodo della tipicita.

Finora, a fronte di condotte consistite nel salvataggio di stranieri irregolari durante nau-
fragi, o comunque nel loro recupero da imbarcazioni precarie e sovraccariche, e nella loro
successiva conduzione presso un porto sicuro situato lungo le coste italiane, la giurisprudenza
ha sostanzialmente dato per scontata la sussistenza degli elementi oggettivi e soggettivi del
delitto di favoreggiamento dell'immigrazione irregolare (art. 12 t.u. imm.), concentrando 'at-
tenzione sulleventuale ricorrenza di cause di giustificazione (v. infra).

Tale approccio, per un verso, appare in linea con la formulazione della norma incriminatri-
ce”: essa € infatti concepita — in linea con gli obblighi di incriminazione di cui al Facilitators
package — per attrarre nel proprio ambito di applicazione qualunque condotta idonea a procu-
rare l'ingresso di stranieri privi di titolo, senza il filtro del dolo specifico di ingiusto profitto o
di sfruttamento (che costituiscono mere circostanze aggravanti)*. Parte della dottrina, nondi-
meno, sostiene che, procedendo ad una corretta interpretazione delle fonti internazionali ap-
plicabili alla specifica materia dei soccorsi in mare, la sussistenza del reato in parola dovrebbe
essere esclusa, a monte, proprio sul terreno della tipicita, segnatamente facendo leva sul difetto
del presupposto di illiceita speciale (“illegalmente”) che contribuisce a perimetrarla.

In base un primo orientamento, in particolare, la condotta non potrebbe essere conside-
rata “illegale” ogniqualvolta l'attivita di soccorso sia caratterizzata dalla «costante ricerca di un
dialogo con le autorita», nel senso che la nave soccorritrice, anche nella fase della ricerca del
porto dove sbarcare, «ziene informati i Mrcc competenti, richiede loro indicazioni, interagisce con
essi»®!. In siffatte condizioni, quando cio¢ il trasferimento in Italia avviene «alla luce del sole»,
gli stranieri non vengono sottratti ai controlli di frontiera, perché anzi loperazione mira ad
affidarli allo Stato affinché si faccia carico della prima accoglienza e delle successive operazioni
di identificazione, ricezione della eventuale domanda di asilo ecc. Non viene dunque messa
a repentaglio 'integrita dei confini, bensi tutt’al piti I'interesse dello Stato a non farsi carico
da solo dell’accoglienza; interesse tuttavia che — al di 1 della sua meritevolezza — non rientra
nelloggettivita giuridica dell’art. 12 t.u. imm.*?

% Cfr. STEINHILPER, GRUIJTERs (2017), i quali concludono la loro analisi (basata sul confronto tra i numeri degli sbarchi, da un lato, e la
maggiore o minore presenza di ONG pronte ad intervenire lungo la rotta del Mediterraneo centrale, dall’altro) con la seguente, lapidaria,
constatazione: «these results strongly suggest that SAR operations reduce mortality risks (or conversely, the absence of SAR operations leads to more
deaths), and has little or no effect on the number of arrivals»; ad analoghe conclusioni perviene, pitt di recente, anche 'ampio e documentato studio
condotto da Cusumano, ViLLa (2019).

%7 Particolarmente efficaci, sul punto, MILITELLO, SPENA (2015b), p. 2: «L’idea che ridurre area di operativita delle azioni di salvataggio possa
raggiungere lequilibrio fra esigenza di tutela delle vite umane in gioco e gli avvertiti bisogni di controllo e contenimento del fenomeno appare, piis che
ipocrita, anche piuttosto ingenua: non solo infatti ¢ disposta a concedere alla tutela delle persone solo lo spazio disegnato dai bisogni di controllo, ma anche
trascura le reali cause strutturali del fenomeno migratorio, i divari strutturali nella qualita della vita e nelle prospettive di reddito fra i diversi popoli,
le quali permangono indifferenti alla linea di intervento delle operazioni di search and rescue».

28 Sulla c.d. politica dei porti chiusi, cfr. CANCELLARO (2020); GENNARI, CEccHINI e CRESCINI (2020).

» Per una sintetica ricostruzione della struttura dell’art. 12 t.u. imm., v. supra, nota n. 21; per I'analisi delle numerose questioni esegetiche
sollevate dalla disposizione, cfr. CAPUTO (2012), p. 43 ss.; Curt (2020), pp. 137 ss.; nonché, volendo, ZiruL1a (2020b).

% Ritiene che nei casi di soccorso in mare sussista la tipicita del reato di favoreggiamento dell'ingresso (e che la liceita di tali condotte vada
individuata sul piano delle cause di giustificazione), MASERA (2019), p. 31-32.

31 SPENA (2019a), p. 1902; nello stesso senso BERNARDI (2018), p. 138-139; DE ViTTOR (2018), p. 452. Cenni in tal senso anche in PATARNELLO
(2018).

32 SPENA (2019a), p. 1903-1904; BERNARDI (2018), ibid.
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Secondo una diversa impostazione, il carattere “illegale” dell'ingresso dovrebbe essere
escluso, pitt in radice, in virtu della qualificazione delle persone soccorse come “naufraghi”™s.
Tale conclusione trova fondamento normativo nella disciplina di diritto internazionale che
impone espressamente di valutare le c.d. “non-SAR issues” (ossia le questioni non attinenti
alloperazione di search and rescue, incluse quelle amministrative relative alla posizione migra-
toria) soltanto una volta che le persone siano state trasferite presso un porto sicuro, a sua volta
da determinarsi tenendo conto dellesigenza di tutelare i diritti fondamentali delle persone
coinvolte®*. In questa prospettiva, la conduzione dei naufraghi nel territorio nazionale costitu-
isce unoperazione al contempo doverosa (per il diritto internazionale) e neutra (per le norme
interne sull'immigrazione)®; cid anche a prescindere — qui si colloca la principale differenza
con la tesi precedente — dall'instaurazione di un proficuo dialogo con le autorita italiane di
frontiera, talvolta mancante in ragione della riluttanza manifestata da queste ultime a rispon-
dere alle richieste di indicazione di un porto sicuro dove attraccare®.

3 1 2 Il nodo dell'antigiuridicita, tra adempimento del dovere e stato di

necessita.

Come gia accennato, l'attenzione del formante giurisprudenziale in materia & stata finora
assorbita dalla verifica in ordine alla sussistenza degli estremi di cause di giustificazione, sul
presupposto (dato per lo pilt per implicito) che qualunque condotta idonea a procurare I'in-
gresso sul territorio di stranieri sans papiers integri di per sé il fatto tipico del delitto di cui
all’art. 12 t.u. imm.

a) Prima della stagione della “criminalizzazione delle ONG”: alcuni precedenti significativi.
Il tema in esame, per vero, era gia emerso prima che iniziasse la stagione della sistematica
criminalizzazione delle ONG impegnate in attivita di search and rescue. Nel 2010, anzitutto,
una (isolata) sentenza di merito era intervenuta sul caso — non privo di eco mediatica — del
trasporto in Italia di trentasette richiedenti asilo tratti in salvo in acque internazionali da
una nave tedesca (la Cap Anamur) impegnata nel trasporto di materiale umanitario desti-
nato all'lraq®”. L'accusa di favoreggiamento a carico del comandante della nave e di altri due
membri della missione era collegata ad alcuni aspetti inizialmente poco chiari delle loro con-
dotte, in considerazione dei quali le autorita italiane avevano sospettato che lorganizzazione
umanitaria avesse voluto approfittare delloccasione del salvataggio per favorire il progetto
migratorio degli stranieri coinvolti e trarne un ritorno di immagine®. Il Tribunale di Agri-
gento, tuttavia, dopo avere sgombrato il campo dai sospetti di manovre fraudolente®, aveva

3 PrTEA, ZIRULIA (2019).

3 Cfr. Turrint (2019), p. 32.

% In particolare, il capitolo 2.1.10 dell’Allegato alla Convenzione SAR stabilisce che I'assistenza viene fornita ad ogni persona in pericolo
“senza tener conto della nazionalita o dello status di detta persona, né delle circostanze nelle quali ¢ stata trovata”. La previsione ¢ integrata
dalle Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at Sea, adottate dal Maritime Safety Committee con risoluzione MSC 167/78 del 20 maggio
2004 (disponibile su www.imo.org), secondo cui “if survivor status or other non-SAR matters need to be resolved, the appropriate authorities can
often handle these matters once the survivors have been delivered to a place of safety” (6.19); “screening and status assessment of rescued persons that
g0 beyond rendering assistance to persons in distress should not be allowed to hinder the provision of such assistance or unduly delay disembarkation of
survivors from the assisting ship” (6.20).

% Cfr. GRaDONI, PAsQUET (2019); CARRERA, CorTINOVIS (2019). Cfr. anche i continui aggiornamenti sui dinieghi o ritardi di sbarco forniti
dal European Council on Refugees and Exiles (ECRE): www.ecre.org/news/news.

3 Tribunale di Agrigento, I sez. penale, 7 ottobre 2009 (dep. 15 febbraio 2010). Il natante in difficolta era stato avvistato il 20 giugno 2004
lungo la rotta tra Malta ed il Golfo di Aqaba. A bordo vi erano 37 persone (sedicenti sudanesi, poi rivelatisi nigeriani e ghanesi), che il
comandante della Cap Anamur aveva trasferito sulla propria imbarcazione. La vicenda si era conclusa soltanto il 12 luglio, con I'autorizzazione
allo sbarco dei naufraghi a Porto Empedocle, seguito dall’arresto degli imputati (comandante, primo ufficiale e presidente dell'omonima
organizzazione) e dal sequestro della Cap Anamur per favoreggiamento dell'immigrazione irregolare.

8 11 comandante della Cap Anamur non aveva comunicato la destinazione finale della rotta; aveva sostato in maniera sospetta in acque
internazionali, come se stesse “pattugliando” I'area in attesa di natanti in difficoltd da soccorrere; infine, aveva ritardato di dieci giorni la
comunicazione dell'avvenuto soccorso e la relativa richiesta di un porto allItalia, periodo durante il quale aveva anche sostato nei pressi delle
acque maltesi, senza tuttavia informare le autorita locali della presenza dei naufraghi a bordo.

% Tutti gli elementi di fatto giudicati “sospetti” dall’accusa trovavano, secondo il Tribunale, una plausibile spiegazione alternativa a quella di
favorire I'immigrazione irregolare: l'omessa comunicazione della destinazione era dovuta a ragioni di sicurezza, considerata la situazione di
guerriglia nelle zone di destinazione delle merci trasportate; gli stazionamenti non erano finalizzati al “pattugliamento” (finalita che peraltro,
sottolinea il giudice, non avrebbe di per sé escluso la sussistenza dell'adempimento del dovere di soccorso) bensi all'esigenza di effettuare prove
tecniche “a freddo” successive ad un intervento di manutenzione eseguito a Malta; I'intempestiva comunicazione dell'avvenuto salvataggio
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ritenuto che gli imputati avessero agito in adempimento del dovere di soccorso in mare, tanto
nella fase del recupero dei migranti, i quali si trovavano in condizioni di pericolo (“distress”)*;
quanto in quella successiva del loro trasporto in Italia. Rispetto a quest’ultima il Tribunale
aveva affermato, all'esito della ricostruzione della rilevante disciplina di diritto internazionale,
e in particolare richiamando la Convenzione SAR ed i “Principi-guida sul trattamento delle
persone salvate in mare” adottati nel 2004 dall'International Maritime Organisation®, che le
operazioni di soccorso non possono considerarsi concluse a bordo della nave soccorritrice® e
che l'individuazione del porto sicuro & un'operazione da compiersi caso per caso, sulla base non
solo della vicinanza geografica ma anche delle garanzie offerte sul fronte della tutela dei diritti
fondamentali dei naufraghi®, ragione per cui la scelta di escludere 'attracco in Libia 0 a Malta
doveva (nel caso di specie) considerarsi legittima*.

Alcuni anni dopo, intervenendo in un caso in cui gli imputati 7oz erano i soccorritori che
avevano tratto in salvo i migranti in acque internazionali e li avevano trasportati in Italia, bensi
i trafficanti “scafisiti” che erano stati trovati a bordo del natante soccorso, la Corte di Cassazio-
ne — chiamata a pronunciarsi sull'applicabilita della legge penale italiana — aveva affermato che
I'intervento dei soccorritori era da ritenersi un elemento “previsto e voluto” dell’izer criminis,
tale dunque da rendere imputabili agli scafisti anche le condotte materialmente realizzate in
Italia dai soccorritori, secondo lo schema dell’autoria mediata di cui all’art. 54 c.p.* Proprio il
riferimento a tale disposizione codicistica aveva portato la stessa pronuncia ad affermare — a
titolo peraltro di obiter dictum — che le condotte dei soccorritori erano da considerarsi coperte
dallo stato di necessita. Siffatta impostazione, invero non priva di profili di criticita relativa-
mente al richiamo allo schema dell’autoria mediata®, & stata successivamente confermata da
ulteriori pronunce di legittimita aventi ad oggetto analoghe vicende, le quali hanno pure inci-
dentalmente ribadito la rilevanza scriminante dell’art. 54 c.p. a favore dei soccorritori.

Allinterno di questo (scarno) panorama giurisprudenziale, dove la liceita delle condotte
dei soccorritori ¢ pacifica ma al contempo “contesa” tra gli artt. 51 e 54 del codice penale, si
inserisce la casistica che pit direttamente ci occupa in questa sede.

b) I procedimenti per favoreggiamento dell’immigrazione irregolare avviati nei confronti delle
ONG soccorritrici’. Procedendo in ordine cronologico, la decisione che inaugura l'attuale sta-

alle autorita, che in effetti aveva costituito un’irregolarita, si spiegava con il prolungato tentativo, in contatto con la sede dell'organizzazione
a Colonia, di verificare l'effettiva provenienza dei migranti e di risolvere la questione della loro destinazione, il tutto «verosimilmente al fine di
dare lustro al comitato Cap Anamur nell’ambito della finalita umanitaria che caratterizzava lorganizzazione».

“0 Ai sensi dell’art. 98 della Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del Mare, il “distress” (“pericolo” nella versione italiana allegata alle
legge di ratifica n. 689 del 1994) costituisce presupposto dellobbligo di intervento a carico degli Stati e dei comandanti delle navi. Per alcuni
imprescindibﬂi riferimenti alla dottrina internazionalistica, v. supra, nota n. 25.

“ E la Convenzione SAR, in particolare, a prevedere che la fase dello sbarco delle persone tratte in salvo costituisca parte integrante di
qualunque operazione di soccorso: il cap. 1.3.2. dell’Allegato definisce infatti il salvataggio come attivita “destinata a recuperare le persone in
pericolo ed a prodigare loro le prime cure mediche o altre di cui potrebbero aver bisogno ed a trasportarle in un luogo sicuro”. Quest’ultimo,
in base alle gia menzionate Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at Sea, adottate dal Maritime Safety Committee nel 2004, puo solo
provvisoriamente coincidere con la nave che ha operato il soccorso, ovvero altra imbarcazione idonea, dovendosi loperazione necessariamente
concludere, entro un tempo ragionevole, sulla terraferma (nn. 6.13 ¢ 6.14).

2 Si riporta il passaggio rilevante: «secondo linterpretazione delle norme internazionali sopra richiamate sorretta anche da argomentazioni di senso
comune, la nave soccorritrice costituisce un luogo puramente provvisorio di salvataggio in quanto le persone tratte in salvo debbono essere condotte in
un luogo (sicuro) della terraferma e la nave soccorritrice deve essere, al contempo, sollevata dall’incombenza di tenere a bordo i naufraghi non appena
possono essere intraprese soluzioni alternative».

* Allinterno delle Guidelines del’MSC & altresi rinvenibile la nozione di place of safety richiamata dal Tribunale di Agrigento: “a location where
rescue operations are considered to terminate. It is also a place where the survivors’ safety of life is no longer threatened and where their basic human
needs (such as food, shelter and medical needs) can be met” (punto n. 6.12). Sulla ripartizione degli obblighi tra Stati e comandanti, v. DE vITTOR,
StarITA (2019); sui criteri di determinazione del POS, v. Turrini (2019).

411 Tribunale aveva valorizzato il fatto che il comandante avesse tenuto in considerazione, da un lato, le violazioni dei diritti fondamentali
di vita di cui soffriva il sistema maltese di trattenimento amministrativo di stranieri irregolari, corroborate da attendibili rapporti istituzionali.
# Cass. pen., sez. 1, 28.2.2014, n. 14510; Cass. pen., sez. I, 23.5.2014, n. 36052, Arabi, CED 260040; Cass. pen., sez. 1,16.3.2018, n. 29832.
“ Cfr. BErRNARDI (2018), p. 138, che correttamente rileva come la condotta dei trafficanti non ¢ riconducibile al paradigma della “minaccia’
di cui all’art. 54, comma 3; secondo ORLANDO (2018), pp. 152-156, allo stesso risultato (applicabilita della legge penale italiana) si potrebbe
pervenire attraverso la disciplina del concorso di persone. Per vero, alcune successive pronunce hanno fondato la ricostruzione dell’autoria
mediata sul paradigma di cui all’art. 48 c.p. (pur non rinunciando a considerare la condotta dei soccorritori “scriminata” ai sensi dell’art. 54):
cfr. Cass. pen., sez. I, 8.4.2015, n. 20503, Iben Massaoud, CED 263670; Cass. pen., sez. I, 24.1.2019, n. 12619, Chidokwe, CED 276173.
Anche questa soluzione appare tuttavia criticabile, poiché, salvo forzature linguistiche, le vicende in esame non presuppongono alcun “errore”
determinato dall’altrui “inganno”. Sul tema v. anche TraPasso (2017), p. 583 ss.

47 Per uno sguardo d’insieme sulla casistica di seguito esaminata e sullo sfondo geopolitico nel quale si colloca, cfr., dalla prospettiva penalistica,
Masera (2018), Masera (2019), Spena (2019a); Rucciero (2020), Rosst (2020); dalla prospettiva internazionalistica, PApANICOLOPULU
(2017), Paranicoropruru (2019); BeviLacqua (2019).
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gione della “criminalizzazione delle ONG” & rappresentata dalla convalida del sequestro della
nave Juventa disposta dal GIP di Trapani nel 2017%%. In base alla ricostruzione accusatoria,
accolta dal GIP, in pill occasioni tra il 2016 ed il 2017 Tequipaggio dellONG Jugend Rettet
non si sarebbe limitato a prestare soccorso a stranieri in pericolo, bensi avrebbe intrattenuto
rapporti con i trafficanti, concordando con loro la “consegna” dei migranti e restituendo i
barconi affinché potessero essere utilizzati per successivi trasporti. A fronte di tali emergenze,
il GIP ha ritenuto che le condotte precedenti e successive ai salvataggi in senso stretto non
potessero ricadere nello spettro applicativo della disciplina internazionale sui soccorsi in mare,
e di riflesso non potessero considerarsi scriminate ai sensi dell’art. 51 c.p.

Giova peraltro osservare come la ricostruzione in punto di fatto sulla quale si regge il
sequestro della Juventa sia stata oggetto di penetranti e documentate critiche*, che forse con-
tribuiscono a spiegare perché il procedimento si trovi da tempo in fase di stallo: a distanza di
tre anni dal sequestro, infatti, ancora non vi & stata né richiesta di archiviazione né di rinvio a
giudizio.

Una situazione sostanzialmente speculare emerge con riguardo al caso della nave soccor-
ritrice Open Arms: sebbene il GIP di Ragusa non ne abbia convalidato il sequestro, ritenendo
che lequipaggio avesse agito in stato di necessita®, la Procura ha comunque chiesto il rinvio a
giudizio del comandante e della capo missione. Ma procediamo con ordine. I fatti risalgono al
15 marzo 2018, quando la Open Arms, ricevuta notizia dal MRCC italiano (Maritime Rescue
Coordination Centre) della presenza di alcuni gommoni in difficolta, si era diretta sul luogo
dell'evento ed aveva recuperato oltre 200 migranti, nonostante lo stesso MRCC avesse nel
frattempo ordinato di cedere il passo alle motovedette libiche in arrivo. Dopo alcuni momenti
di tensione con la guardia costiera di Tripoli, la ONG aveva fatto rotta prima verso Malta e
poi verso I'Ttalia, ottenendo il 17 giugno l'autorizzazione allo sbarco presso Pozzallo. Poiché
la Procura aveva ravvisato, oltre agli estremi del favoreggiamento, anche quelli dell'associazio-
ne per delinquere, la competenza territoriale si era inizialmente radicata presso il Tribunale
distrettuale di Catania, dove il GIP aveva convalidato il sequestro per il delitto di cui all’art.
12 t.u. imm., escludendo la ricorrenza di qualsivoglia causa di giustificazione®': non 'adempi-
mento del dovere, in quanto 'avere ignorato gli ordini delle autorita italiane e I'avere interfe-
rito con lattivita di quelle libiche integravano violazioni di quel “Codice di condotta”, firmato
da Open Arms, che doveva considerarsi «appendice» della disciplina di diritto del mare®% non
lo stato di necessita, in quanto I'imminente arrivo dei libici aveva comportato il venire meno
dell’attualita del pericolo di naufragio; non, infine, la scriminante umanitaria di cui all'art. 12
comma 2 t.u.imm., il cui ambito di applicazione ¢ testualmente limitato alle attivita realizzate
a beneficio di migranti irregolari gia presenti sul territorio. Il giudice catanese, peraltro, aveva
escluso il fiumus del reato di cui all’art. 416 c.p., disponendo di conseguenza il trasferimento
degli atti al GIP di Ragusa, divenuto competente per territorio. Quest’ultimo, con la decisione
gia richiamata, ha da un lato confermato il giudizio sull’assenza dei presupposti dell'adem-
pimento del dovere di soccorso, ancorché per ragioni diverse da quelle espresse dal collega
catanese, e segnatamente perché al momento dell'intervento di Open Arms «i gommoni erano si
sovraccarichi, ma in buono stato di galleggiabilita, e le condizioni meteo erano buone»; dall’altro lato,
ha ritenuto che proprio I'annunciato arrivo della guardia costiera libica, la quale avrebbe ri-
condotto i migranti nei centri di detenzione dove si consumano indicibili violenze, integrasse
un “pericolo attuale di un danno grave alla persona™, con conseguente liceita delloperazione

# GIP Trapani, decreto 2.8.2017, in Questione Giustizia, 18.9.2017, con nota di BARBERINI (2017). Lordinanza ¢ stata confermata dal
Tribunale di riesame, con provvedimento inedito.

# Cfr.]a contro-indagine effettuata dal centro di ricerca Forensic Architecture (Goldsmiths University of London): www.blamingtherescuers.
org/iuventa.

0 GIP Ragusa, decreto 16.4.2018, in Questione Giustizia, 19.4.2018, con nota di PATARNELLO (2018). I1 dissequestro ¢& stato successivamente
confermato dal Tribunale del riesame, con pronuncia inedita.

51 GIP Catania, decreto 27.3.2018, in Questione Giustizia, 31.3.2018, con nota di PERELLI (2018).

52 11 “Codice di condotta per le ONG impegnate nelle operazioni di salvataggio dei migranti in mare” & stato stilato dal Governo italiano,
con il sostegno dei Ministri dell'Interno UE riunitisi a Tallinn il 6 luglio 2017, e proposto per la sottoscrizione alle Organizzazioni non
governative. Il documento, la cui natura giuridica & controversa (cfr. PApANICOLOPULU (2017), p. 25) prevede, tra I'altro, che gli equipaggi delle
ONG si impegnino “a non entrare nelle acque territoriali libiche, salvo in situazione di grave e imminente pericolo che richiedano assistenza
immediata, e a non ostacolare l'attivita di Search and Rescue (SAR) da parte della Guardia costiera libica”.

53 La pronuncia cita, in particolare, un rapporto di Amnesty International del 2017, nonché il documento conclusivo della Commissione
Difesa del Senato della Repubblica, dello stesso anno, sull'indagine conoscitiva sul contributo dei militari italiani al controllo dei flussi
migratori nel Mediterraneo e sull'impatto dell’attivita delle organizzazioni non governative, dai quali emerge che le persone sono «frattenute
in strutture di detenzione in condizioni di sovraffollamento, senza accesso a cure mediche e ad un’adeguata alimentazione, e sottoposte a maltrattamenti,
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di recupero e di conduzione delle persone coinvolte in un logo che rispondesse alle caratteri-
stiche del “porto sicuro”.

Al dila del condivisibile esito decisionale, e della parimenti condivisibile integrazione della
nozione di place of safety con il requisito del rispetto dei diritti fondamentali*, la decisione non
convince fino in fondo laddove ritiene assente, nel caso concreto, il presupposto del pericolo
(“distress”). Invero, unesegesi del concetto pitt aderente alla finalitd di garantire la massima
tutela possibile della vita in mare porta a ritenerlo integrato non solo quando le persone sono
gia in acqua, e nemmeno quando il natante sia in procinto di affondare, bensi in tutti i casi in
cui le condizioni di sicurezza della navigazione siano gravemente deficitarie, come struttural-
mente accade per i migranti che tentano di raggiungere clandestinamente le coste europee.

Infine, nell'ultimo biennio, le Procure di Palermo e Agrigento hanno chiesto ed ottenuto
l'archiviazione di due procedimenti per favoreggiamento dell'immigrazione irregolare avvia-
ti a seguito di operazioni di soccorso riconducibili, rispettivamente, allONG Sea Watch ed
all'associazione Mediterranea®®. Entrambe le richieste, integralmente richiamate dai decreti
di archiviazione, hanno ritenuto sussistenti tanto gli estremi dell'adempimento del dovere di
soccorso in mare, quanto quelli dello stato di necessita. Le Procure hanno anzitutto ritenuto
che il presupposto del “distress” dovesse ritenersi integrato a fronte delle circostanze di fatto
in cui, in entrambe le vicende, erano stati trovati i migranti (imbarcazioni sovraccariche e
strutturalmente inadeguate a percorrere la traversata, assenza di strumentazione e personale
competente a bordo, passeggeri privi di giubbotti di salvataggio, e via dicendo®). Con rife-
rimento alla successiva conduzione dei naufraghi presso un porto sicuro, le Procure hanno
ribadito che, alla luce delle rilevanti fonti pattizie, si tratta di un’attivita inscindibile dallope-
razione di salvataggio in senso stretto, come tale oggetto del medesimo obbligo®®. Inoltre — e
soprattutto — hanno insistito sul fatto che all'individuazione del POS debbano contribuire non
solo gli Stati costieri, nel quadro dell'obbligo di coordinamento e cooperazione pure fissato dal
diritto internazionale, ma anche il comandante della nave soccorritrice, in quanto soggetto che
si trova nella posizione migliore per valutare, sulla base delle sue competenze professionali, la
situazione a bordo, le condizioni atmosferiche e ogni altro elemento che possa essere plausi-
bilmente valorizzato nella prospettiva di tutelare la vita, la sicurezza ed i diritti fondamentali
delle persone coinvolte™. Anche sotto questo profilo, le richieste di archiviazione hanno giu-

stupri e lavori forzati». Le sistematiche violenze perpetrate nei campi libici nei confronti di migranti detenuti sono state accertate anche dalle
sentenze italiane che hanno condannato alcuni degli aguzzini, giunti a loro volta sul territorio come migranti irregolari, per reati di sequestro
di persona, omicidio, violenza sessuale, nonché, da ultimo, tortura ex art. 613-bis c.p.: cfr. MENTASTI (2020), anche per ulteriori riferimenti.
5* Lo sottolinea DE VITTOR (2018), p. 448, cui si rinvia anche per una dettagliata contestualizzazione della pronuncia nella rilevante disciplina
di diritto internazionale.

% In questo senso, v. ancora le Raccomandazioni del Commissario per i diritti umani del Consiglio d’Europa (Vite salvate, diritti protetti,
cit.): «Le imbarcazioni che trasportano rifugiati, richiedenti asilo e migranti sono invariabilmente sovraffollate, inadatte a lunghi viaggi, soprattutto
in caso di mare mosso, e non hanno generalmente un equipaggio competente né attrexzature per la navigazione. Di conseguenza, tali imbarcazioni
dovrebbero essere considerate in pericolo [“distress” nel testo inglese della raccomandazione] dal momento stesso in cui iniziano il loro viaggio» (p.
24). A sostegno di tale conclusione, le stesse Raccomandazioni richiamano il Regolamento (UE) 656/2014, recante norme per la sorveglianza
delle frontiere marittime esterne coordinata da Frontex. Pur trattandosi di una disciplina rivolta agli Stati, in essa si rinvengo chiari riferimenti
normativi in ordine agli indici che consentono di stabilire se un'imbarcazione ha bisogno di aiuto (art. 9, par. 2, lett. ): la richiesta di assistenza
(unico fattore espressamente definito come non decisivo); la navigabilita del natante; il numero di persone a bordo rispetto al tipo di natante
ed alle condizioni in cui si trova; la disponibilita di sufficienti scorte di cibo, acqua e carburante; la presenza di un equipaggio qualificato, di
un comandante, di dispositivi di sicurezza e apparecchiature di navigazione e comunicazione; la presenza a bordo di persone che necessitano
assistenza medica urgente, di donne in stato di gravidanza o bambini, nonché le condizioni metereologiche e marine.

% Proc. della Repubblica presso il Trib. di Palermo, richiesta di archiviazione del 14 giugno 2018 (accolta dal GIP), inedita: i fatti si riferiscono
al soccorso di oltre 200 migranti effettuato dalla nave Golfo Azzurro della ONG Sea Watch nel maggio 2017, sotto il coordinamento del
MRCC di Roma, ed al loro successivo trasporto a Lampedusa; Proc. della Repubblica presso il Trib. di Agrigento, richiesta d’archiviazione del
27 gennaio 2020 (accolta dal GIP), inedita: i fatti si riferiscono al soccorso di 50 migranti effettuato dalla nave Mare Jonio, battente bandiera
italiana ed appartenente all'associazione Mediterranea, in zona SAR libica tra il 18 e il 19 marzo 2019 e conclusosi con 'attracco nel porto di
Lampedusa (soccorso effettuato al di fuori del coordinamento con il MRCC, che inizialmente vietava I'ingresso, salvo poi scortare la nave nel
porto trattandosi di natante battente bandiera italiana).

57 Si tratta, a ben vedere, proprio degli indici di distress delineati dal precitato Regolamento (UE) 656/2014 in materia di sorveglianza statale
delle frontiere esterne. Per un’apertura rispetto alla possibilita di estendere ai privati le regole sui soccorsi applicabili agli Stati, v. il commento
del Sostituto procuratore generale presso Corte d’appello di Roma al decreto di sequestro della nave Juventa, BARBERINI (2018): «Una
volta escluso, naturalmente, che per potersi considerare in pericolo la nave sia in procinto di affondare, l'interprete dovra certo mettere in conto [...]4
carattere di eccezionalita e tassativita delle cause di giustificazione, che debbono trovare fondamento in presupposti precisi, verificabili e rigorosi [...]
dovra, peraltro, considerarsi che le stesse Ong operano o dovrebbero operare sotto la direzione della Guardia costiera e che, pertanto, le regole che ispirano
lattivita di salvataggio della prima dovrebbero valere, almeno in parte, anche per le seconde».

%8 Come gia visto trattando il caso Cap Anamur, il fondamento giuridico di tali affermazioni ¢ da rinvenirsi nella Convenzione SAR (cap.
1.3.2.) nonché nei Principi-guida del'IMO sul trattamento delle persone salvate in mare (nn. 6.13 ¢ 6.14).

59 Si tratta di una posizione allineata a quella espressa dalla dottrina internazionalistica: cfr. TuRRINI (2019), p. 44-45: «In essence, it is generally
up to the shipmaster to decide, as the State hosting the MRCC coordinating the mission can only recommend a place of safety»; fermo restando che, «no
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dicato l'operato delle ONG immune da criticita: la scelta dell'Ttalia, infatti, era discesa dalla
constatazione che la Libia ¢ un Paese in stato di guerra civile, dove i migranti sono sistema-
ticamente sottoposti a indicibili violenze; che la Tunisia non ha sottoscritto la Convenzione
di Ginevra sui rifugiati; che Malta ¢ ormai nota per la sua «assoluta mancanza di cooperazione»
nella gestione degli eventi SAR.

Da questa sintetica ricostruzione delle due richieste di archiviazione dovrebbe essere
emerso come, malgrado il contestuale richiamo allo stato di necessita ed all’'adempimento del
dovere, quest’ultima sia stata la scriminante davvero decisiva per l'esito delle vicende®. Invero,
una volta stabilito, al metro del diritto internazionale del mare, che tanto il salvataggio in
senso stretto, quanto la successiva conduzione dei naufraghi in un porto sicuro, sono oggetto
di un vero e proprio obbligo in capo al comandante, appare concettualmente improprio il
riferimento allo stato di necessita, il cui scopo ¢ quello di escludere la punibilita in capo a chi
abbia esercitato una mera facolta di intervento, in presenza dei presupposti fissati dall’art. 54
c.p.? Senza contare che questi ultimi, a ben vedere, risultano pil stringenti rispetto a quelli che
fanno scattare lobbligo di intervento ai sensi del diritto internazionale del mare: anche senza
adottare 'impostazione dottrinale che considera I'art. 54 c.p. una scusante, e pertanto inter-
preta il requisito della “costrizione” come uno stato di turbamento psicologico, in ogni caso il
“pericolo attuale di un grave danno alla persona” appare semanticamente pit circoscritto dello
stato di “distress”, specie laddove di quest’ultimo si adotti un'interpretazione teleologicamente
orientata alla massima tutela della vita in mare®.

¢) La sentenza della Cassazione sul caso Rackete. Ad ulteriore conforto della correttezza
dell'impostazione basata sull'adempimento del dovere, ¢ significativo osservare come I'im-
pianto sul quale si reggono le due richieste di archiviazione da ultimo esaminate (e dunque
anche i decreti che le hanno accolte) coincida con quello adottato, nello stesso frangente tem-
porale, dal Tribunale di Agrigento e dalla Cassazione rispetto alla nota vicenda dell’arresto
della comandante della nave Sea Watch 3 Carola Rackete®*. Sebbene queste decisioni avessero
ad oggetto la richiesta (respinta) di convalida dell’arresto della comandante per le condotte
poste in essere in fase di ingresso forzato nel porto di Lampedusa (qualificate dalla Procura
come resistenza a pubblico ufficiale ex art. 337 c.p. e violenza contro nave da guerra ex art.
1100 cod. nav.), nondimeno le motivazioni rese dai giudici per ricostruire il panorama delle
fonti internazionali che giustificavano quanto compiuto dalla comandante a titolo — appunto
—di adempimento del dovere, appaiono “esportabili” anche ai casi di favoreggiamento dell'im-
migrazione irregolare (reato per il quale, si noti, Rackete risulta pure indagata). Anzi, proprio
la circostanza che la causa di giustificazione sia stata riconosciuta come applicabile perfino a
fronte di condotte caratterizzate dall’'uso della forza nei confronti delle autorita di frontiera,
rende la conclusione estendibile “a fortiori” al contesto che qui pil direttamente ci occupa: se
infatti il dovere di tutelare la vita e I'integrita fisica dei naufraghi prevale su quello di rispettare
gli ordini delle autorita, alle stesse conclusioni non si pud non pervenire laddove il dovere in
conflitto attenga allordinata gestione dei flussi migratori (bene giuridico tutelato dall’art. 12
t.u. imm.)*. Da questo punto di vista, a differenza di quanto si sarebbe potuto osservare fino
ad un recente passato, ossia fintantoché nella giurisprudenza di legittimita si rinvenivano,
come visto, soltanto laconici e incidentali riferimenti allo stato di necessita, oggigiorno I'ap-

State can be forced to open its ports (apart from in the case of a ship in distress, which retains her incontestable right to put into the closes haven [...])».
Nello stesso senso si esprime anche la Commissaria per i diritti umani del Consiglio d’Europa nelle gia citate Raccomandazioni (Vite Salvate.
Diritti protetti, cit.), espressamente richiamate dalla Procura agrigentina. Ne consegue, si legge proprio in quest’ultimo provvedimento, che
il luogo di sbarco non deve essere necessariamente individuato sul territorio dello Stato al quale appartiene la zona SAR dove ¢ avvenuto il
salvataggio o che abbia avuto per primo notizia dellevento o che abbia comunque coordinato i soccorsi.

% Proc. della Repubblica presso il Trib. di Palermo, richiesta di archiviazione del 14 giugno 2018, cit.

¢ Per un'impostazione volta invece a riconoscere un maggiore spazio di operativita allo stato di necessita, eventualmente estendibile anche
ai casi di “consegne concordate”, MAsEra (2019), pp. 36-41; esprime perplessita rispetto allefficacia della scriminante ex art. 51 c.p. a coprire
anche la fase di ingresso in un porto italiano, laddove le autorita nazionali vi si oppongano, ritenendo che in questi casi possa a certe condizioni
operare l'art. 54 c.p., SPENA (2019), pp. 1891-1901.

%2 In questo senso v. anche SPENA (2019a), p. 1876; RucciEro (2020), pp. 211-214. Sui criteri di distinzione tra i presupposti dello stato di
necessita e quelli del’adempimento del dovere, v. per tutti Vicano (2000), p. 472 ss.

V. supra, nota n. 55.

¢ Trib. Agrigento, ufficio GIP, 2 luglio 2019, in Dir. pen. cont., 3 luglio 2019; decisione confermata da Cass. pen., sez. III, 16 gennaio 2020
(dep. 20 febbraio 2020), n. 6626, Pres. Lapalorcia, Est. Gai, ric. Rackete, in Sisterma penale, con nota di Z1ruL1A (2020c).

% Per alcune considerazioni sul punto sia consentito rinviare a Z1ruLia (2020c). Sul fondamento della scriminante ex art. 51 c.p. nella
prevalenza di un dovere su un altro con esso confliggente, da determinarsi alla luce della gerarchia dei valori ad essi sottesi, v. VIGANO (2000),
pp- 503-504.
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plicabilita della scriminante dell'adempimento del dovere di soccorso alle operazioni di search
and rescue poste in essere alle ONG nel Mediterraneo gode altresi di un'ulteriore conferma
dotata dell'autorevole sigillo nomofilattico della Corte di Cassazione.

3 2 La criminalizzazione della solidarieta tra famigliari: il caso Riace
e (Domenico Lucano).

Una vicenda italiana di cui si &€ molto discusso anche allestero ¢ quella che vede imputati
per favoreggiamento dell'immigrazione irregolare il Sindaco di Riace Domenico Lucano e la
sua compagna T.L., di origine etiope e naturalizzata italiana. Laccusa si inerisce all'interno di
una controversa indagine sui presunti illeciti commessi da Lucano, in concorso con membri
di associazioni e cooperative locali, nella gestione di quei progetti a carattere sociale ed econo-
mico, fortemente improntati all’'accoglienza degli stranieri, noti anche a livello internazionale
come “modello Riace™®. Per quanto rileva in questa sede, Lucano e T.L. sono accusati di avere
falsificato alcuni documenti al fine di organizzare un matrimonio fittizio tra la stessa T.L. e
suo fratello, residente in Etiopia e intenzionato ad emigrare: loperazione era finalizzata a pro-
curare l'ingresso in Italia dell'uomo attraverso una procedura di ricongiungimento famigliare,
in quanto la legislazione italiana ammette il ricongiungimento tra coniugi e non invece tra
fratelli. La manovra @ stata tuttavia scoperta sia dalle autorita etiopi (che hanno arrestato il
giovane), sia da quelle italiane, che hanno avviato nei confronti del Sindaco di Riace e di T.L.
un procedimento per il delitto di cui all’art. 12 t.u. imm. Tale qualificazione non ¢& stata osta-
colata dalla mancata realizzazione dell'obiettivo, né dalla finalita solidaristica ad esso sottesa,
trattandosi — come gia a piu riprese sottolineato — di fattispecie a consumazione anticipata e
a dolo generico.

11 GIP di Locri®” aveva inizialmente applicato a Lucano la misura cautelare degli arresti
domiciliari (anche in relazione al reato di turbata liberta del procedimento di scelta del contra-
ente ex art. 353-bis c.p., contestato con riferimento a condotte diverse da quella in esame) e a
T.L. quella del divieto di dimora nel Comune di Riace; misure poi sostituite dal Tribunale del
riesame di Reggio Calabria, rispettivamente, con il divieto di dimora e I'obbligo di presentarsi
presso un ufficio di polizia giudiziaria. La vicenda cautelare ¢ infine approdata in Cassazione:
quanto alla posizione di Lucano, la Corte ha annullato lordinanza per difetto di esigenze
cautelari (nonché per difetto di gravita indiziaria del delitto ex art. 353-bis c.p.), con rinvio
al riesame per una nuova deliberazione®®; quanto alla posizione di T.L., la Corte ha annullato
senza rinvio la misura per carenza del requisito dell’adeguatezza della misura applicata, rite-
nendola cio¢ inidonea a fronteggiare il prospettato pericolo di reiterazione®’. Nell’aprile 2019
la Procura ha comunque chiesto e ottenuto il rinvio a giudizio per entrambi gli indagati, e nel
momento in cui si scrive si sta celebrando la fase dibattimentale.

3 3 La criminalizzazione della solidarieta via terra: la casistica ﬁancese
[ ] [ ) . . . .
sui c.d. movimenti secondari.

Molti dei migranti irregolari che giungono in Italia ambiscono a proseguire il viaggio at-
traversando la frontiera con la Francia, consapevoli delle scarse possibilita di regolarizzazione
che offre il nostro Paese o comunque intenzionati a ricongiungersi con famigliari o conoscenti
residenti oltralpe. Il confine italo-francese ¢ cosi diventato, da molti anni, terreno di movimen-
ti irregolari tra Stati membri (movimenti definiti “secondari” appunto perché successivi al pri-
mo ingresso nello spazio UE). Anche il favoreggiamento di questi movimenti ricade nell’area
dell'illiceita tracciata dalla direttiva 2002/90/CE e dunque nell'obbligo di prevedere sanzioni
penali per i trasgressori ai sensi della decisione quadro 2002/946/GAI™. La corrispondente

% V. ad es. The Guardian, I Italy’s ‘hospitality town’, migrants fight to save mayor who gave them a new home, 7.10.2018.

¢ Tribunale di Locri, ufficio GIP, 26 settembre 2018 (spec. pp. 69-122), in questionegiustizia.it, 3.10.2018.

6 Cass. pen., sez. VI, 26.2.2019, n. 14418, ric. Lucano.

% Cass. pen., sez. VI,21.3.2019, n. 13719, ric. T.L.

0 Come si ricordera, infatti, nella nozione di “favoreggiamento” della direttiva, alla quale si ricollega I'obbligo di incriminazione previsto dalla
decisione quadro, ricade qualunque condotta che intenzionalmente favorisca I'ingresso irregolare di stranieri nel territorio di uno Stato membro
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disposizione attuativa francese & larticolo 622-1 CESEDA (Code de I'entrée et du séjour des
étrangers ed du droit d asile)’.

Due noti casi, ad esempio, si sono verificati al confine alpino tra il comune italiano di
Claviere e quello francese di Montgenévre. Nel primo, sette giovani di diverse nazionalita
europee sono stati condannati in primo grado a sei mesi di reclusione (pena sospesa) per avere
aiutato una ventina di stranieri ad entrare in territorio francese, nascondendoli all'interno di
una manifestazione pro-migranti tenutasi il 22 aprile 201872, Nel secondo caso, un uomo fran-
cese, di professione guida alpina, € stato condannato in primo grado a tre mesi di reclusione
(pena sospesa) per avere accompagnato in Francia tre stranieri senza documenti la sera del 6
gennaio 2018: la sua versione dei fatti, secondo cui avrebbe incontrato gli stranieri durante una
delle perlustrazioni che era solito compiere per verificare la presenza di persone in difficolta
sui sentieri, non ¢ stata ritenuta attendibile dal giudice, secondo il quale I'incontro era stato
precedentemente organizzato”. Spostando l'attenzione piu a sud, si pud ricordare il caso di
una volontaria italiana di un’associazione a sostegno dei migranti, condannata in appello a
sei mesi di reclusione (pena sospesa) ed al divieto di soggiornare nel Département des Alpes
Maritimes per cinque anni, per avere trasportato una famiglia di stranieri da Ventimiglia fino
a Mentone a bordo di un furgone™.

Il caso che ha fatto maggiormente discutere, anche per gli importanti sviluppi giudiziari
che ha generato, ¢ quello che visto coinvolto, nella veste di imputato, 'agricoltore attivista della
val Roia Cédric Herrou, condannato dalla Corte d’Appello di Aix en Provence per favoreg-
giamento dell’ingresso, della circolazione e del soggiorno di stranieri irregolari”. Adita dallo
stesso Herrou, la Corte di Cassazione francese ha sollevato questione di legittimita costituzio-
nale dell'art. L. 622-4 CESEDA, nella parte in cui (secondo la formulazione allepoca vigente)
prevedeva una causa di non punibilita a favore di chi, per ragioni famigliari o umanitarie, aves-
se favorito il soggiorno di stranieri irregolari, escludendo invece dal proprio ambito di applica-
zione l'assistenza solidale prestata in fase di ingresso nel territorio nazionale e di circolazione al
suo interno’. Il ricorso ¢ stato parzialmente accolto dal Conseil Constitutionnel”. 11 percorso
argomentativo della sentenza ruota attorno al seguente interrogativo: se il legislatore, nel de-
limitare 'ambito di applicazione dell’art. L. 622-4 alla sola assistenza al soggiorno irregolare,
abbia effettuato un ragionevole contemperamento («une conciliation équilibrée») tra il principio
di fraternité e la tutela dellordine pubblico, entrambi di rilevanza costituzionale. I giudici
hanno risposto dichiarando l'incostituzionalita della norma nella parte in cui non estendeva
I'immunita anche all’aiuto alla circolazione di stranieri irregolari gia presenti sul territorio fran-
cese; ma non nella parte in cui escludeva dal proprio campo di applicazione 'aiuto all'ingresso
irregolare: solo nel primo caso, infatti, venivano in rilievo condotte non suscettibili di generare
una nuova situazione di irregolarita (esattamente come nell’ipotesi, gia inclusa nellesimente,
di favoreggiamento del soggiorno irregolare). Con legge del 10 settembre 2018, il legislatore
francese ha modificato l'art. L. 622-4 CESEDA aggiungendo l'aiuto alla circolazione tra le
condotte giustificate a fronte di accertata finalita solidale”®. Sulle implicazioni della pronuncia
francese nelle valutazioni in ordine alla legittimita della scriminante umanitaria italiana (art.
12, comma 2 t.u. imm.) si tornera nel prosieguo (v. infra, par. n. 5).

(art. 1, par. 1, lett. a).

7 Per un inquadramento, v. CHAssANG (2019), pp. 171-172. La norma recita: “Sous réserve des exemptions prévues a larticle L. 622-4, toute
personne qui aura, par aide directe ou indirecte, facilité ou tenté de faciliter l'entrée, la circulation ou le séjour irréguliers, d’un étranger en France sera
punie d’un emprisonnement de cing ans et d’une amende de 30 000 euros”. Il richiamato art. L. 622-4, oggetto come si vedra infra di questione di
legittimita dinanzi al Conseil Constitutionnel, contiene un’articolata causa di esclusione della punibilita per determinate tipologie di condotte
umanitarie.

72 Tribunal de Grande Instance de Gap, 13 dicembre 2018, disponibile su www.gisti.org.

73 Tribunal de Grande Instance de Gap, 10 gennaio 2019, disponibile su www.gisti.org.

" Court d’appel d’Aix en Provence, arrét 6.6.2018, in www.gisti.org.

7 Cédric Herrou ¢ stato condannato a quattro mesi di reclusione (pena sospesa) per plurime condotte di favoreggiamento dell’'ingresso, della
circolazione e del soggiorno irregolare (presso la propria abitazione) di un numero imprecisato di stranieri (Court d’Appel d’Aix en Provence,
arrét 8.8.2017, in www.gisti.org).

76 Cour de Cassation, Chambre criminelle, 9.5.2018, affaire n. 17-85736, in www.egifrance.gouv.fr. Lo stesso giorno, con ordinanza gemella
n. 17-85737, la Cassazione ha sollevato la stessa questione rispetto al caso di Pierre-Alain Mannoni, ricercatore universitario condannato a
due mesi di reclusione (pena sospesa) per favoreggiamento della circolazione e del soggiorno irregolare, per avere trasportato e ospitato nella
propria abitazione tre persone di nazionalita eritrea (Court d’Appel d’Aix en Provence, arrét, 11.9.2017, in www.gisti.org).

7 Conseil Constitutionnel, Décision n. 2018/717-718 QPC, 6.7.2018. Tra i commenti si segnalano CHassanc (2019); MasEera (2019), pp.
33-35.

8 A seguito dell'intervento del Conseil Constitutionnel, la Cassazione ha annullato la condanna inflitta ad Herrou rinviando la causa alla
Corte d’Appello di Lione (Cour de Cassation, Chambre criminelle, 12.12.2018, affaire n. 17-85736, in egifrance.gouv.fr).
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3 4 Conclusioni e linee di prosecuzione dell'indagine.

Come dimostra la casistica passata in rassegna, le norme penali nazionali attuative del
Facilitators package sono in grado di raggiungere e colpire un ampio ventaglio di condotte re-
alizzate con finalita umanitaria, accomunandole sotto il profilo della qualificazione giuridica a
quelle dei veri e propri smugglers. La circostanza che, quanto meno in Italia, ad oggi non siano
state pronunciate sentenze di condanna nei confronti di soccorritori o di altri soggetti animati
da spirito di solidarietd, non puo essere valorizzata per liquidare il problema in esame come
meramente teorico: e cid non solo per lovvia (ma al contempo fondamentale) considerazione
che, al di 1a del suo esito, il processo penale reca in ogni caso con sé un significativo carico di
sofferenza; ma anche (e forse soprattutto) tenuto conto che leffetto deterrente associato alla
minaccia di queste sanzioni puo riflettersi in una contrazione delle attivita di soccorso e assi-
stenza, con prevedibili ripercussioni negative sul piano della tutela dei diritti fondamentali, in
primis quello alla vita delle persone che tentano la traversata del Mediterraneo o dei valichi
alpini.

E certamente innegabile che le vicende descritte siano contrassegnate da marcati profili
di eterogeneita, a cominciare dal fatto che trarre in salvo una persona che sta per annegare,
oppure per morire di freddo lungo un sentiero di montagna percorso di notte, & cosa diversa
da favorire un progetto migratorio attraverso condotte illecite, ancorché disinteressate. Mentre
infatti nel primo caso non vi sono dubbi (rectius, non dovrebbero essercene) in merito alla ra-
dicale ingiustizia prodotta da una risposta penale che assegni prevalenza alla tutela delle fron-
tiere rispetto a quella della vita; nel secondo caso non si puod negare l'esistenza di margini di
apprezzamento rientranti nell’area insindacabile della politica criminale. Sennonché, le moda-
lita attraverso le quali i legislatori, europeo e nazionale, hanno esercitato questa discrezionalita,
presta il fianco a diversi ordini di critiche, suscettibili — questo il punto — di essere incanalate
in veri e propri vizi di illegittimita al metro di norme di rango costituzionale e sovranazionale:
come si vedra nel prosieguo, infatti, la previsione di una cosi estesa area della punibilita, uni-
tamente all’assenza di una chiara e sufficientemente ampia scriminante umanitaria, generano
una disciplina foriera di incolmabili incertezze giuridiche, disparita di trattamento e sanzioni
sproporzionate.

4 Lillegittimita costituzionale dell’art. 12 t.u. imm. in ragione
¢ della sproporzione delle pene edittali.

Nel presente paragrafo verranno illustrate le ragioni in virtu delle quali si ritiene che la
cornice edittale dell’art. 12, comma 1 t.u. imm., nonché delle ipotesi aggravate speciali di cui
all’art. 12, comma 3, siano sproporzionate per eccesso, tanto nella prospettiva del giudizio di
uguaglianza-ragionevolezza, quanto nella prospettiva di un sindacato intrinseco sul corretto
esercizio della discrezionalita legislativa in punto di dosimetria sanzionatoria”.

4 1 L'irragionevole disparita di trattamento sanzionatorio tra autore del
[ ] [ J . . .
faworeggmmento e strantero ﬁwomto.

Dal punto di vista strutturale, la fattispecie di favoreggiamento dell'ingresso irregolare di
cui all’art. 12 comma 1 configura un’ipotesi di tentativo di concorso materiale in un illecito
proprio dello straniero®: essa eleva infatti a fattispecie autonoma la realizzazione di atti idonei

7 Ad oggi la Corte Costituzionale & stata chiamata a valutare la legittimita dell’art. 12 t.u. imm. sotto profili diversi da quelli che verranno
nel prosieguo esaminati. In particolare, con la sent. n. 21 del 2009 la Corte ha ritenuto non fondata la questione di legittimita dell'ipotesi
di favoreggiamento dell'ingresso in uno Stato diverso dall'ltalia, sollevata con riferimento ai canoni di tassativita e determinatezza, nonché
alla liberta di emigrazione (art. 35, comma 4 Cost.). Successivamente, la sent. n. 142 del 2017 ha respinto le censure rivolte al carattere
asseritamente “fisso” delle pene pecuniarie di cui ai commi 3 e 3-ter.

%0°Si tratta, dunque, di un autonomo reato imperniato su una condotta di agevolazione che, in sua assenza, darebbe vita ad un’ipotesi di
concorso di persone. Per una ancora valida disamina sul concetto di agevolazione in diritto penale nelle sue molteplici sfaccettature, v.
STORTONI (1981), p. 141 ss. Si noti che il nomen iuris “favoreggiamento” non compare nell’art. 12 (né nella rubrica, né nella descrizione
delle condotte, ad eccezione dell'ipotesi del comma 5 che incrimina chiunque “favorisce” la permanenza irregolare), bensi all'interno di altre
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a procurare un ingresso irregolare, ossia ad agevolare lo straniero nel compimento di condotte
integranti, laddove I'ingresso effettivamente avvenga, la contravvenzione di cui all’art. 10-bis
t.u. imm. (c.d. reato di clandestinita)®’. Da un lato, dunque, I'art. 12 rende punibili condot-
te che altrimenti non lo sarebbero (non essendo ammesso il tentativo di contravvenzione);
dall’altro lato, e soprattutto, introduce un trattamento sanzionatorio ad hoc per il soggetto che
agevola o tenta di agevolare I'ingresso, marcatamente pilt severo di quello riservato allo stra-
niero favorito e dunque in deroga ai principi generali sul concorso di persone nel reato fissati
dall’art. 110 c.p. (si passa infatti da una contravvenzione presidiata dall’ammenda da 5.000 a
10.000 euro, ad un delitto punito con la reclusione da uno a cinque anni e la multa di 15.000
euro per ogni straniero favorito).

Alla luce di tali premesse, sorge spontaneo chiedersi a quale ratio politico-criminale ri-
sponda la scelta di punire pitt gravemente colui che tenta di favorire un ingresso irregolare,
rispetto a colui che effettivamente varca la frontiera senza averne titolo. Detto altrimenti,
posto che gli artt. 10-bis e 12 t.u. imm. tutelano il medesimo bene giuridico (lordine pubblico
connesso allordinata gestione dei flussi migratori®?), e posto altresi che le condotte incriminate
risultano equivalenti dal punto di vista della potenzialita lesiva (si tratta in entrambi i casi di
reati di pericolo)®, ci si interroga su quale sia la ragionevole giustificazione alla base della (ma-
croscopica) disparita di trattamento riservata ai rispettivi autori; una disparita gia evidente dal
confronto tra le norme incriminatrici, ma destinata a diventare particolarmente “tangibile”
ogniqualvolta le due condotte appartengano alla medesima vicenda concreta e l'una sia condi-
cio sine gua non dell’altra.

Ci muoviamo, dunque, sul terreno pit “tradizionale” del controllo di costituzionalita rela-
tivo al guantum della sanzione penale, basato sul confronto tra la fattispecie censurata ed un
tertium comparationis; un controllo volto a rintracciare eventuali disarmonie sanzionatorie del
catalogo legislativo, censurabili allorquando si risolvano in «sperequazioni sanzionatorie tra fat-
tispecie omogenee non sorrette da alcuna ragionevole giustificazione»®. Si tratta allora di verificare
se la scelta legislativa di differenziare in maniera cosi marcata il trattamento sanzionatorio
riservato a chi favorisce un ingresso irregolare, da un lato, rispetto a quello previsto per chi
compie 'ingresso medesimo, dall’altro lato, risponda o meno ad una ragionevole giustificazio-
ne; in difetto della quale l'art. 12 comma 1 risulterebbe illegittimo per violazione del canone
costituzionale di uguaglianza-ragionevolezza (art. 3 Cost.).

Tale ragionevole giustificazione risulterebbe facilmente rintracciabile se il fatto tipico del
favoreggiamento fosse arricchito da elementi capaci di limitarne la portata applicativa alle
ipotesi di vero e proprio traffico di migranti: se cio¢ il legislatore avesse configurato la fatti-
specie ex art. 12 comma 1 t.u. imm. in maniera tale da colpire soltanto coloro che, agendo per
scopo di lucro, si collocano a vario titolo nel nezwork criminale internazionale da cui scaturisce
il mercato nero delle migrazioni irregolari. Tali condotte, infatti, mettono in pericolo il bene
tutelato (lo ricordiamo: lordine pubblico connesso allordinata gestione dei flussi migratori)
in maniera qualitativamente superiore rispetto a quelle del singolo straniero che attraversa i

disposizioni del Testo Unico che lo richiamano, segnatamente I'art. 4, comma 3; l'art. 22 co. 5-4is lett. a); I art. 27-guater co. 10 lett. a).

81 Per analoga affermazione rispetto al favoreggiamento della prostituzione, v. C. Cost. n. 141/2019: «I/ favoreggiamento, del resto, non é altro
che una forma di concorso materiale nella prostituzione altrui (pur con la particolariti che | ...] nell occasione é punito solo il compartecipe e non l'autore
del fatto)> (n. 8 del considerato in diritto).

82 Rispetto all’art. 10-2is, v. C. Cost., sent. n. 250 del 2010: «I/ bene giuridico protetto dalla norma incriminatrice é [...] agevolmente identificabile
nell’interesse dello Stato al controllo e alla gestione dei flussi migratori [... ] un bene giuridico “strumentale’, attraverso la cui salvaguardia il legislatore
attua una protezione in forma avanzata del complesso di beni pubblici “finali’, di sicuro rilievo costituzionale, suscettivi di essere compromessi da
fenomeni di immigrazione incontrollata» (n. 6.3 del considerato in diritto). Rispetto all’art. 12, v. ex multis, Cass. pen., Sez. III, 8.10.2015 (dep.
28/12/2015), n. 50561: «il bene giuridico protetto dal delitto di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina - anche nelle ipotesi aggravate e
dunque anche in unottica attenta alla tutela dei ‘soggetti deboli” (da qui linasprimento sanzionatorio per talune ipotesi aggravate) é principalmente
costituito dall’interesse dello Stato ai controllo dei flussi migratori che si traduce nell’interesse all’ingresso legale dello straniero». Né si potrebbe
affermare che l'art. 12 t.u. imm. abbia natura plurioffensiva: al riguardo, si ¢ correttamente osservato che la tutela dell'incolumita e della dignita
dei migranti coinvolti rappresenta solo un elemento incidentale della fattispecie, rientrando tra le circostanze aggravanti di cui ai commi 3
e ss.: v. CAPUTO (2012), p. 90-91 (sulla natura di mere aggravanti di tali ipotesi, v. da ultimo la gia richiamata pronuncia delle Sezioni Unite
21.6.2018, n. 40982, Mizanur, CED 273937).

% La natura di reato di pericolo, evidente nella struttura dell’art. 12, deve essere riconosciuta anche all’art. 10-4is, in quanto leffettivo ingresso
dello straniero sul territorio nazionale, pur necessario per il perfezionamento del tipo, non ¢ di per sé in grado di arrecare un'effettiva lesione
al macro-bene giuridico tutelato. In questo senso cfr. MaseRrA L., Arz. 10-bis T.U. Imm., in DoLcini E., Gatta G.L. (a cura di), Codice penale
commentato, tomo 111, IV ed., 2015, Ipsoa Wolters-Kluwer, p. 2641. In ogni caso, anche laddove si ritenesse di assegnare all’art. 10-4is natura
di reato di danno, cio non farebbe altro che incrementare la sperequazione oggetto d'esame, posto che il legislatore avrebbe punito con una
pena meno severa una pil grave offesa del medesimo interesse.

8 C. Cost., sent. n. 68 del 2012, n. 4 del considerato in diritto. Sul tema, v. MANES, NaPoLEONI (2019), pp. 357 ss.; Dobaro (2012), pp. 178 ss.
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confini senza averne titolo; sicché con riferimento ad esse risulterebbe giustificata, anche per
ragioni di allarme sociale, una pit intensa risposta punitiva. Questa logica, del resto, & rin-
tracciabile negli strumenti di diritto internazionale che hanno via via introdotto obblighi di
incriminazione del traffico di migranti: la Convenzione OIL del 1975 sui lavoratori migranti,
finalizzata al contrasto dei traffici transfrontalieri di lavoratori stranieri e della loro occupazione
in condizioni abusive; la gia richiamata Convenzione di applicazione dell’accordo di Schengen
del 1985, cosi come il pure gia menzionato Protocollo di Palermo del 2000, entrambi recanti
Lobbligo di sanzionare penalmente condotte di favoreggiamento compiute a scopo di fucro™.

Nel caso del Facilitators package e dell’art. 12 comma 1 t.u. imm., tuttavia, la nozione di
favoreggiamento ¢ stata costruita in maniera tale da attrarre al suo interno un ventaglio molto
pit ampio di condotte, che spaziano dallestremo dello smuggling vero e proprio fino alle-
stremo opposto dell’aiuto per finalita umanitarie o comunque altruistiche. Proprio rispetto a
queste ultime, cio¢ alle condotte connotate dal disvalore pilt basso tra quelle astrattamente ri-
conducibili all’area dell'illecito, non si riscontra alcuna ragionevole giustificazione per la previ-
sione di sanzioni che, sebbene non eccessive in termini assoluti (specie con riguardo al minimo
edittale di un anno di reclusione), risultano significativamente piu severe di quelle comminate
per il c.d. reato di clandestinita (assunto, come detto, a fertium comparationis).

Si potrebbe invero ritenere che il legislatore, nell'esercizio della propria insindacabile di-
screzionalita politica, sia libero di considerare pit rimproverabile colui che ajuta taluno a com-
mettere 'illecito, rispetto a colui che, in prima persona, viola le frontiere perseguendo una
naturale propensione al miglioramento delle proprie condizioni di vita. Si tratterebbe, muzatis
mutandis, della medesima valutazione compiuta con riguardo ai rapporti tra la fattispecie di
evasione (art. 385 c.p.) e quella di procurata evasione (386 c.p.), dove l'anelito di liberta sot-
tostante alla prima giustifica il trattamento sanzionatorio pill mite ad essa riservato®. Tali
considerazioni, se per un verso giustificano, sul piano astratto, la legittimita di scelte politi-
co-criminali improntate ad una ragionevole differenziazione tra concorrenti nella medesima
offesa, per altro verso non esauriscono il giudizio in ordine al buon governo che il legislatore
abbia fatto della propria discrezionalita. Invero, mentre con riguardo ai rapporti tra gli artt.
385 ¢ 386 c.p. lo scarto sanzionatorio risulta ragionevolmente contenuto (si tratta in entrambi
i casi di delitti, e si passa dalla pena da uno a tre anni a quella da sei mesi a cinque anni), al-
trettanto non si pud certo dire con riguardo ai rapporti tra gli artt. 10-bis e 12 t.u. imm.: qui
infatti assistiamo (giova rammentarlo) ad una mutazione del tipo di illecito (da contravven-
zione a delitto), accompagnata da un radicale cambio di passo sul fronte sanzionatorio (dalla
sola pena pecuniaria di modesto importo, alla pena detentiva congiunta a quella pecuniaria di
rilevante importo).

Si tratta di un divario talmente ampio da gettare unombra di irragionevolezza sulla scelta
di far ricadere nell’art. 12 anche le condotte di mero aiuto all’ingresso, prive cio¢ di un suffi-
ciente differenziale di disvalore rispetto a quelle ricadenti nell’art. 10-bis. Prendendo a prestito
le parole della Consulta, ci troviamo dunque di fronte ad una «sperequazione sanzionatoria tra
Jattispecie omogenee non sorretta da alcuna ragionevole giustificazione», come tale censurabile dal
Giudice delle leggi senza violare I'area insindacabile della discrezionalita del legislatore.

Né si potrebbe sostenere che la discrezionalita del legislatore italiano sia sul punto vinco-
lata dal Facilitators package. Sebbene infatti, come a piu riprese ricordato, la direttiva 2002/90/
CE imponga la criminalizzazione del favoreggiamento dell’ingresso irregolare fout court, senza

V. supra, par. n. 1.

% In questo senso ANTOLISEI (2008), p. 583; Fianpaca-Musco (2012), p. 429. Gli altri casi nei quali la Consulta ha gia avuto occasione
di occuparsi di questioni per certi aspetti analoghe a quella appena prospettata riguardavano differenze di trattamento sul piano dell'an e
non del quantum della sanzione. Si trattava cio¢ di ipotesi riconducibili allo schema del concorso in un fatto penalmente irrilevante (perché
lecito o perché soggetto a sanzione amministrativa). In questa prospettiva ¢ stata giudicata legittima la disparita di trattamento generata dal
referendum sulle sostanze stupefacenti del 1993 (referendum abrogativo indetto con d.P.R. 25 febbraio 1993, il cui esito € stato sancito dal
d.PR. 5 giugno 1993, n. 171.), che ha depenalizzato l'acquisto e la detenzione per uso personale, a fronte della perdurante rilevanza penale
della cessione a titolo gratuito di modica quantita (attivita logicamente e necessariamente propedeutica all'uso personale depenalizzato):
la Corte ha infatti ritenuto che la scelta di «ostacolare in ogni caso la fase terminale costituita dalla distribuzione al minuto» sia coerente con
‘obiettivo di politica criminale legittimamente perseguito dal legislatore, ossia «i/ contrasto della diffusione della droga» (sentenza n. 296 del
1996). Piu di recente, i Giudici delle leggi non hanno ravvisato profili di irragionevolezza nella criminalizzazione del favoreggiamento
di un’attivita di per sé lecita come la prostituzione, in quanto coerente con 'approccio (c.d. abolizionista) che si prefigge di eliminare la
compravendita di prestazioni sessuali non gia colpendo «guelle che sono in realta vittime del sistema sociale», bensi «reprimendo severamente le
attivita ad essa collegate — quali linduzione, il lenocinio, lo sfruttamento o anche il semplice favoreggiamento (le ‘condotte paml[ele’) — cosi da non
consentire alla prostituzione di svilupparsi e di proliferare (sent. n. 141 del 2019, nn. 4.3. e 6.2. del considerato in diritto). Per un commento
critico alla decisione, cfr. Caporp1 (2019), pp. 1653 ss.
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ulteriori specificazioni (a differenza di quanto prevede per il favoreggiamento della permanen-
za, dove lo scopo di lucro & un elemento costitutivo dell’illecito), nondimeno 'obbligo di pre-
vedere sanzioni defentive scatta, ai sensi della decisione quadro 946/2002/GAl, soltanto per
le condotte pit gravi, individuate proprio attraverso gli elementi caratteristici dello smuggling
(ossia lo scopo di lucro, accompagnato alternativamente dalla presenza di unorganizzazione
criminale o dal rischio per la vita dei migranti: cfr. art. 1, par. 3). Ne deriva che nulla avreb-
be impedito al legislatore italiano, anche sotto il profilo dell’'adempimento degli obblighi di
incriminazione di fonte europea, di avvicinare la risposta sanzionatoria prevista per il favo-
reggiamento privo di scopo di lucro a quella prevista per lomogeneo reato ex artt. 110, 10-5is.

Tanto & vero che in questo senso si sono orientati altri Stati Membri dell'Unione europea
aventi tradizione giuridica vicina a quella italiana: in base ai dati raccolti dalla Commissione
europea nel 2017%, sette Stati prevedono alternativamente la pena detentiva o pecuniaria
(Germania, Spagna, Paesi Bassi, Svezia, Finlandia, Estonia, Lituania); mentre altri sei pre-
vedono la possibilita di applicarle congiuntamente o alternativamente (Belgio, Irlanda, Lus-
semburgo, Malta, Cipro, nonché, al di 1a della sua recente uscita dall'Unione, Regno Unito).
Significativamente, in Germania & prevista un'autonoma ipotesi di favoreggiamento solo in
presenza di dolo di profitto (e in altri casi aggravati), mentre per le ipotesi base trova appli-
cazione la disciplina generale del concorso di persone nel reato di immigrazione irregolare®:
un risultato analogo a quello che si otterrebbe in Italia attraverso il gia richiamato schema
generale ex artt. 110 c.p., 10-4is.

Lirragionevole disparita di trattamento rilevata, ancorché non sanabile in via interpreta-
tiva, appare peraltro suscettibile di essere eliminata dalla Consulta, attraverso una pronuncia
manipolativa che ristabilisca la proporzione della risposta sanzionatoria, senza tuttavia sconfi-
nare nell’area del merito legislativo. Le descritte afhinita, sul piano della struttura e dellogget-
tivita giuridica, che intercorrono tra il favoreggiamento dell'ingresso irregolare ed il concorso
materiale nel reato di clandestinita, consentono infatti di estendere al primo lo stesso apparato
sanzionatorio del secondo, in base al tradizionale schema delle “rime obbligate”, o comunque
— parafrasando le parole della pit recente giurisprudenza della Corte — avendo a disposizio-
ne un sicuro punto di riferimento, rinvenibile nel sistema legislativo, idoneo ad eliminare la
manifesta irragionevolezza riscontrata®: quanto alla fattispecie base di cui all’art. 12, comma 1,
proporzionata al disvalore del fatto sara la stessa pena che sarebbe applicabile a titolo di concorso di
persone nell art. 10-bis. Si noti che tale soluzione, oltre a ricondurre a coerenza le scelte sanzio-
natorie delineate dall'ordinamento penale a tutela del bene giuridico ordine pubblico-integrita
delle frontiere, mantenendosi al contempo nei margini di apprezzamento statale concessi dagli
obblighi di incriminazione europei (i quali, giova ricordarlo, 707 impongono 'adozione di san-
zioni detentive ai di fuori dei casi pit gravi), soddisfa anche 'inequivoca volonta del legislatore

8 EU Commission, EU legal framework against facilitation of unauthorised entry, transit and residence: the Facilitators Package (2017), pp. 84-87.
% Tale risultato & ottenuto attraverso il combinato disposto degli artt. 26 ¢ 27 StGB, che disciplinano il concorso di persone, con 'art. 95 par. 3
Aufenthaltsgesetz (Legge in materia di immigrazione), che stabilisce la pena di un anno di reclusione o la pena pecuniaria nei confronti dello
straniero irregolare. Il delitto di smuggling of migrants & autonomamente punito con pene pil severe (da tre mesi a cinque anni di reclusione)
ai sensi successivo art. 96, e la sua integrazione dipende dalla finalita di profitto, dalla reiterazione delle condotte ovvero dallelevato numero
di persone trasportate. Il testo della normativa tedesca ¢ reperibile, anche con traduzione inglese ufficiale, al seguente indirizzo: https:/www.
gesetze-im-internet.de/aufenthg 2004/index.html.

% Considerata I'identita strutturale tra i due illeciti in questione, ci pare, questo, un caso in cui il fertium comparationis, oltre a dimostrare la
sproporzione, fornisce altresi il riferimento “rime obbligate” per I'intervento ortopedico della Corte; sulla duplice funzione del zertium, cfr.
Manes, NapoLeoN1 (2019), p. 358. Sulla garanzia offerta da tale schema rispetto ai rischi di indebite invasioni nel merito delle scelte politico-
criminali, cfr. MANESs (2016), p. 2110; BarToL1 (2019), p. 978; ConsuLicH (2019), p. 1242-1243.

% Giova a tale proposito ricordare come la stessa Corte si sia progressivamente affrancata dal rigido schema delle “rime obbligate”,
ritenendo sufficiente (e peraltro «essenziale») che lordinamento metta disposizione «precisi punti di riferimento e soluzioni gia esistenti», e non
necessariamente «un’unica soluzione costituzionalmente vincolata in grado di sostituirsi a quella dichiarata illegittimay, cosi da consentire alla
Corte «di porre rimedio nell’immediato al vulnus riscontrato, senza creare insostenibili vuoti di tutela degli interessi di volta in volta tutelati dalla
norma incriminatrice incisa dalla propria pronuncia» (C. Cost. n. 222 del 2018, n. 8.1. del considerato in diritto, con richiami alla sent. n. 236
del 2016); nello stesso senso, da ultimo, la sent. n. 40 del 2019 (n. 4.2. del considerato in diritto). L'inizio della nuova stagione ¢ registrato
dalla Relazione sull'attivita della Corte nel 2019, cfr. CarTaBI1A (2020), p. 9: «Proseguendo lungo una linea di sviluppo gia affermatasi negli ultimi
anni, la Corte, a fronte di un vizio di illegittimita costituzionale, non si astiene dal decidere nel merito per mancanza di “soluzioni costituzionalmente
obbligate”, ovvero di risposte a ‘rime obbligate’, per riprendere una fortunata espressione di Vezio Crisafulli. Mentre in passato la Corte, trovandosi
davanti a una pluralita di alternative possibili per rimediare al vizio di incostituzionalita tendeva ad arrestarsi sulla soglia della inammissibilita, ora
sempre piil frequentemente, pur in assenza di soluzioni costituzionalmente obbligate, la Corte decide nel merito, poggiando su previsioni normative gia
presenti nell ordinamento e specificamente gia rinvenibili nello specifico settore oggetto del giudizio». Per un’ampia trattazione della “rimeditazione”
in atto della dottrina delle “rime obbligate”, v. ora TeGa (2020), pp. 101 ss. In precedenza, per spunti e approfondimenti di cui non ¢ possibile
dare conto in questa sede, v. i numerosi commenti alle citate pronunce nn. 222/2018 e 40/2019: Garruccio (2018); LEONE (2019), p. 183 ss.;
NataLre (2019); P1sa (2019), 216 ss.
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italiano di anticipare la risposta penale al fentativo di favoreggiamento dell'ingresso irregolare
(volonta, del resto, pure perfettamente in linea con gli obblighi di incriminazione europei®):
la pena dell’'ammenda da 5.000 a 10.000 euro, infatti, troverebbe applicazione non soltanto a
fronte di un ingresso compiuto (come accadrebbe se I'imputazione fosse formalizzata ex artt.
110 c.p., 10-4is T.U. imm.), bensi gia in presenza di a##i diretti a procurare I'ingresso irregolare.

Giova per inciso sottolineare come tale intervento manipolativo da parte della Consulta
non influirebbe negativamente sul contrasto alle (autentiche) condotte di traffico di migranti,
le quali continuerebbero ad essere sanzionate ai sensi dei commi 3 e ss. dell’art. 12, in quanto
riconducibili alle ipotesi aggravate che prendono in considerazione proprio gli elementi ca-
ratterizzanti del mercato nero delle migrazioni (in primis il dolo specifico di profitto di cui al
comma 3-Zer).

4 2 La sproporzione “intrinseca” della cornice edittale nella prospettiva
[} [ ]
della finalita rieducativa della pena.

In anni recenti, con sempre maggiore frequenza, la Corte Costituzionale si ¢ mostrata
aperta ad un controllo sulla proporzionalita della pena basato su un sindacato intrinseco di ra-
gionevolezza, aggiungendo cosi al tradizionale schema c.d. triadico (norma censurata + norma
costituzionale + fertium comparationis) un piu incisivo’? schema diadico o binario di valutazio-
ne del corretto esercizio della discrezionalita legislativa in punto di comminatoria edittale alla
luce del disvalore del fatto®. Il parametro di tale giudizio & stato individuato nel combinato
disposto degli artt. 3 e 27, comma 3 Cost., capace di offrire una visuale teleologica della pro-
porzionalita sanzionatoria, nel senso che «una pena non proporzionata alla gravita del fatto (e
non percepita come tale dal condannato) si risolve in un ostacolo alla sua funzione rieducativa»**.
Ulteriore parametro di riferimento, trattandosi di materia in cui gli Stati membri attuano il

\

diritto dell'Unione europea®, & rappresentato dal principio di proporzionalita delle pene san-
cito dall’art. 49 par. 3 della Carta dei diritti fondamentali UE®, disposizione che la Consulta
ha gia avuto occasione di richiamare quale limite alla discrezionalita del legislatore italiano
discendente dall'appartenenza all'Unione (artt. 11,117 Cost.)"’.

Pionieristica, nella prospettiva del sindacato intrinseco sulla proporzionalita della pena, la

1 La citata Direttiva 2002/90/CE, infatti, richiede espressamente che la nozione di favoreggiamento ricomprenda anche il tentativo (art. 2,
par. 1, lett. ¢).

%2 Limpatto del nuovo approccio ¢ reso evidente dalla serie di declaratorie di illegittimita che ha finora prodotto: C. Cost. n. 236 del 2016,
che ha dichiarato illegittima la pena edittale prevista dall’art. 567 comma 2 c.p. per 'alterazione di stato civile del minore mediante falso,
sostituendola con quella pitt mite di cui al comma 1 della stessa disposizione; C. Cost. n. 222 del 2018, che ha dichiarato illegittima la
previsione di pene accessorie di durata pari a dieci anni, anziché fino a dieci anni, per i delitti di bancarotta fraudolenta di cui all’art. 216 ult.
comma L£; C. Cost. n. 40 del 2019, che ha dichiarato illegittima la pena minima di otto anni prevista per le fattispecie di cui all’art. 73 comma
1 t.u. stupefacenti, sostituendola con quella di sei anni; C. Cost. n. 112 del 2019, che ha dichiarato lillegittimita delle sanzioni amministrative
“punitive” previste per I'abuso di informazioni privilegiate dall’art. 187-sexies t.u.i.f,, segnatamente la previsione della confisca obbligatoria,
diretta o per equivalente, del prodotto dell'illecito e dei beni utilizzati per commetterlo, anziché del solo profitto. Quest’ultima pronuncia si
segnala anche per un breve excursus sulle linee evolutive della giurisprudenza costituzionale in materia di controllo intrinseco di ragionevolezza
(considerato in diritto, nn. 8.1.1. e ss.).

% Per un’'ampia ricostruzione ragionata del percorso compiuto dalla Corte, v. MANEs, NAPOLEONI (2019), p. 349 s., 365 ss.; per una lettura
che valorizza lo spostamento del baricentro del sindacato di costituzionalita sulla tutela dei diritti, v. PuciorTo (2019), pp. 791 ss.; per una
lucida analisi delle diverse tipologie di sindacato ormai rinvenibili nella giurisprudenza costituzionale, accompagnata da puntuali moniti in
ordine ai loro delicati rapporti con il “merito” legislativo (e da un certo scetticismo rispetto alla possibilita di abbandonare il modello triadico
nel contesto del sindacato sul guantum sanzionatorio), v. BARToLI (2019), 977 ss.; sul sindacato intrinseco di ragionevolezza riferito all'intero
ordinamento (e non solo al diritto penale), v. CArTABIA (2016), p. 468-469; sulla “proporzionalita” come “idea guida” del rapporto tra delitti
e pene, v. PULITANO (2017), p. 49.

9 C.Cost.n.222 del 2018, considerato in diritto n. 7.1. Nello stesso senso C. Cost. n. 236 del 2016 (sulla quale v. anche infra nel testo): «/addove
la proporzione tra sanzione e offesa difetti manifestamente, perché alla carica offensiva insita nella condotta descritta dalla fattispecie normativa il
legislatore abbia fatto corrispondere conseguenze punitive di entita spropositata, non ne potra che discendere una compromissione ab initio del processo
rieducativo, processo al quale il reo tendera a non prestare adesione, gia solo per la percezione di subire una condanna profondamente ingiusta (sentenze
n. 251 e n. 68 del 2012), del tutto svincolata dalla gravita della propria condotta e dal disvalore da essa espressa» (considerato in diritto, n. 4.2.).

% Si tratta, come ¢ noto, della condizione di applicabilita della Carta dei diritti fondamentali agli Stati membri fissata dall’art. 51, par. 1 della
stessa Carta. Nelle materie in cui ¢ applicabile, la Carta ha lo stesso valore giuridico dei Trattati (art. 6, par. 1 TUE).

% Sul principio di proporzionalita delle pene nella Carta dei diritti fondamentali e nella giurisprudenza della Corte di Lussemburgo, v. Sot1s
(2012), 111 ss. In base a quanto previsto dalle Spiegazioni ufficiali relative alla Carta, pubblicate sulla Gazzetta Ufficiale dell'Unione Europea
(C 303/17), l'art. 49 par. 3 “riprende il principio generale della proporzionalitd dei reati e delle pene sancito dalle tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri e dalla giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunita”.

97 Cfr. sent. n. 112 del 2019, n. 8.2.4 del considerato in diritto.

Diritto Penale Contemporaneo
3200 | Rivista taimesTaace R, 10




Stefano Zirulia TEMI DI PARTE SPECIALE
TEMAS DE LA PARTE ESPECIAL

sentenza n. 341 del 1994, che ha ritenuto illegittima per sproporzione la pena minima prevista
per Loltraggio a pubblico ufficiale (sei mesi di reclusione), affermando che «i/ principio di pro-
porzionalita nel campo del diritto penale equivale a negare legittimita alle incriminazioni che, anche
se presumibilmente idonee a raggiungere finalita statuali di prevenzione, producono, attraverso la
pena, danni all’individuo (ai suoi diritti fondamentali) ed alla societd sproporzionatamente mag-
glori dei vantaggi ottenuti (o da ottenere) da questultima con la tutela dei beni e valori offesi dalle
predette incriminazioni» (considerato in diritto, n. 2)%. Proprio questo schema di giudizio puo
essere efficacemente replicato rispetto alla fattispecie oggetto della presente disamina. Para-
frasando la Corte Costituzionale, si pud infatti sostenere che 'art. 12 comma 1 t.u. imm., pur
essendo presumibilmente idoneo a dispiegare una certa efficacia deterrente rispetto alle con-
dotte agevolatrici di ingressi irregolari, nondimeno produca svantaggi, in termini di sacrificio
dei diritti fondamentali dei soggetti coinvolti (tanto 'autore del reato quanto, come vedremo,
gli stessi migranti favoriti), superiori rispetto ai vantaggi inerenti alla tutela dellordine pub-
blico sub specie di integrita delle frontiere; e cosi facendo pregiudichi irrimediabilmente, “26
initio”, quel processo rieducativo che invece dovrebbe perseguire.

Al fine di pervenire a tale conclusione, conviene anzitutto soffermarsi pitt da vicino sulle
scansioni fondamentali che caratterizzano il sindacato della Corte Costituzionale in materia
di proporzionalita sanzionatoria “intrinseca”. Soccorre, a tal fine, la gia richiamata sentenza n.
236 del 2016, che ha sviluppato e portato a compimento gli “spunti” di cui alla sentenza del
1994%, dichiarando l'illegittimita costituzionale del quadro edittale previsto per il delitto di
alterazione di stato civile di un neonato realizzato mediante falsitd nella formazione dell’atto
di nascita (art. 567, comma 2 c.p.). In quella sede la Corte ha articolato il proprio sindacato
in due passaggi fondamentali. Anzitutto ha ritenuto che la fattispecie incriminatrice fosse
talmente ampia da attrarre anche condotte caratterizzate da un disvalore minimo, segnata-
mente quelle in cui «/vbiettivo dell ‘agente — sia pur perseguito, in unottica scorretta, mediante la
commissione di un falso — sia effettivamente quello di attribuire un legame famigliare al neonato,
che altrimenti ne resterebbe privo» (n. 4.2. del considerato in diritto). In secondo luogo, pro-
prio rispetto a tali situazioni contrassegnate da minore disvalore, la Consulta ha statuito che
«Lapplicazione, pur nel minimo edittale, della sanzione stabilita dalla disposizione censurata risulta
manifestamente irragionevole per eccesso, in violazione dell’art. 3 Cost., e si pone altresi in contrasto
con il principio della finalita rieducativa della pena, poiché ingenera nel condannato la convinzione
di essere vittima di un ingiusto sopruso, sentimento che osta all’inizio di qualunque efficace processo
rieducativo, in violazione dell’art. 27 Cost.» (ibidem).

Come ¢ stato autorevolmente chiarito in sede di commento della sentenza, attraverso tale
scansione motivazionale “bifasica”la Corte ha dato un importante contributo alla cristallizza-
zione dei passaggi fondamentali in cui si articola la verifica in ordine alla violazione del divieto
di comminare pene manifestamente sproporzionate per eccesso'™: anzitutto occorre individuare,
all'interno del perimetro tracciato dalla fattispecie astratta, quelle “classi di ipotesi” che si
collocano «nel livello piit basso tra le fasce di gravita in cui i casi rientranti nella fattispecie possono
idealmente ordinarsi»'"; in secondo luogo occorre verificare se, rispetto a tali “classi di ipotesi”,
il giudice sia comunque costretto ad irrogare una pena che, pur attestandosi sul minimo edit-
tale, appaia comunque eccessiva in rapporto alla gravita del fatto.

Ebbene, non solo tale scansione appare riproducibile anche rispetto all’art. 12, comma 1

% 11 principio, per vero, ¢ testualmente gia rinvenibile nella precedente sentenza n. 409 del 1989, che aveva dichiarato illegittima la pena
edittale (da due a quattro anni di reclusione) prevista per il delitto di rifiuto del servizio militare per motivi di coscienza (art. 8, comma 2
della legge 15 dicembre 1972, n. 772, recante “Norme per il riconoscimento dellobiezione di coscienza”). In quel caso, tuttavia, la Corte si era
avvalsa dello schema triadico, utilizzando quale zertium comparationis il reato di mancanza alla chiamata di cui all’art. 151 c.p.m.p., presidiato
da una pena significativamente pill mite (da sei mesi a due anni di reclusione) pur a fronte di assimilabili modalita di lesione dello stesso
interesse (la regolare incorporazione degli obbligati al servizio di leva nellorganizzazione militare).

# Cosi Vicano (2017), p. 65. La soluzione cui & pervenuta la Corte ha raccolto i consensi dei commentatori, benché con alcuni distinguo e
precisazioni con riferimento agli argomenti utilizzati per giungervi: DoLcint (2016), p. 1961; MANESs (2016), p. 2108 ss.; D’Amico (2016), p.
19; Vicano (2017), p. 66; PuLitano (2017), p. 53; Leo (2017), p. 13; D1 LeLLo FinvuoLI (2017), p. 1435 ss.; CorTu (2017), p. 481; INSOLERA
(2017), p. 200.

1% VigaNO (2017), p. 65-66; con riguardo alla necessita di condurre un vaglio intrinseco e positivo di ragionevolezza (anziché solo di “non
manifesta irragionevolezza”), tenuto conto dell'interferenza del diritto penale con i diritti fondamentali dei soggetti raggiunti dalla sanzione, v.
Vicano (2010b), p. 3021; aperture in questo senso affiorano anche in CArTABIA (2020), p. 21, segnatamente laddove si sottolinea 'abbandono
del tradizionale approccio deferente della Corte nei confronti, tra I'altro, delle scelte sanzionatorie, «nella consapevolezza che il diritto penale — e
con esso il diritto penitenziario, che ne costituisce per cosi dire il braccio esecutivo — costituiscono i settori dell ordinamento che maggiormente incidono sui
diritti fondamentali della persona, e che pertanto pii appaiono bisognosi di un penetrante controllo da parte della Corte; sulla progressiva (ma tuttora
lenta) emersione dello strict scrutiny nella giurisprudenza della Corte, v. MANEs, NaPOLEONI (2019), p. 367, 370.

101 Thidem.
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t.u. imm., ma i suoi risultati conducono inevitabilmente a ravvisare nella sua cornice edittale
quella sproporzione nella quale si sostanzia il vu/nus agli artt. 3 e 27 comma 3 Cost. Invero,
le ipotesi di favoreggiamento dell'ingresso irregolare caratterizzate da un disvalore particolar-
mente tenue sono precipuamente quelle in cui 'autore del reato agevola o tenta di agevolare
I'ingresso non in quanto animato da finalita di ingiusto profitto, bensi in quanto persegue
scopi solidaristici o umanitari, a beneficio di soggetti in pericolo o comunque portatori di
vulnerabilita, come i minori o coloro che provengono da Paesi insicuri. Particolarmente signi-
ficativa l'affinita di tali ipotesi con quelle prese in considerazione dalla Corte Costituzionale:
lobiettivo dell’agente, infatti, seppur “scorrettamente perseguito” attraverso la commissione di
un illecito, ¢ in ultima analisi quello di favorire un soggetto vulnerabile. Rispetto a tali con-
dotte “a basso tasso di disvalore”, il giudice si trova comunque obbligato ad applicare una pena
che appare manifestamente eccessiva anche nel suo minimo edittale (un anno di reclusione e
multa di 15.000 euro per ogni persona). Non si vede infatti quale utile funzione potrebbe svol-
gere, sotto il profilo della necessaria finalita rieducativa, una pena rivolta a chi, al fine non gia
di avvantaggiare se stesso bensi di assistere una persona bisognosa, abbia commesso un illecito
il cui disvalore risiede nella violazione della disciplina amministrativa che regola I'ingresso
degli stranieri nel territorio.

Le considerazioni svolte evidenziano il vu/nus arrecato dalla cornice edittale dell’art. 12,
comma 1 al principio sovra-legislativo di proporzionalita della pena. Invero, ¢ da ritenersi che,
nel configurare tale fattispecie, il legislatore non si sia attenuto al canone in parola, avendo
configurato come delitto, dotato di severe pene detentive e pecuniarie, condotte suscettibili di
arrecare unoffesa trascurabile al bene giuridico tutelato.

E certamente vero — si anticipa qui una possibile obiezione al ragionamento condotto —
che nel caso deciso dalla sent. 236 del 2016 il quadro edittale era molto piu severo di quello
previsto dall’art. 12 comma 1 t.u. imm. ('art. 567 comma 2 prevedeva infatti la reclusione da
cinque a quindici anni). Tuttavia, per quanto non si possa dubitare che in quel caso il giudizio
di sproporzione fosse ictu oculi piti agevole, & bene sottolineare che il controllo sulla proporzio-
nalita della pena ha necessariamente carattere relativo: sicché ¢ possibile che una sanzione di
per sé contenuta (e che consente 'accesso alla sospensione condizionale, alle misure alternative
e via dicendo) sia comunque eccessiva se parametrata allesiguo disvalore del fatto; come del
resto dimostra il precedente di cui alla citata sentenza n. 341 del 1994, che ha censurato il
minimo edittale di soli sei mesi di reclusione previsto per la fattispecie di oltraggio a pubblico
ufficiale.

A cio si aggiunga un’ulteriore considerazione. Molte delle condotte nelle quali si manifesta
la solidarieta a favore di stranieri sono suscettibili di ricadere in una o piu delle circostanze
aggravanti di cui all'art. 12 comma 3, dotate di un’autonoma e particolarmente severa cornice
edittale'®: da cinque a quindici anni di reclusione, congiuntamente alla multa di 15.000 euro
per ogni straniero favorito; pene suscettibili di ulteriore aumento fino ad un terzo, e non bilan-
ciabili con eventuali attenuanti, nel caso in cui ricorrano pill ipotesi tra quelle indicate (art. 12,
comma 3-bis). Si pensi, in particolare, alla circostanza dell'ingresso irregolare di cinque o piu
persone (lett. a) ed a quella di concorso di tre o pit persone (lett. d), congiuntamente applica-
bili agli equipaggi delle ONG che conducono in Italia decine di migranti soccorsi in mare. Si
pensi, ancora, alle aggravanti dell’utilizzo di servizi internazionali di trasporto o di documenti
contraffatti (pure previste nella lett. d), entrambi frequentemente utilizzati da chi tenta di far
giungere in Europa un famigliare che non ne avrebbe titolo, come nel caso precedentemente
illustrato del Sindaco Lucano. La sproporzione sanzionatoria che, come dimostrato, gia emer-
ge rispetto alla fattispecie base di cui al comma 1 dell’art. 12, risulta in questi casi — nient’af-
fatto marginali — ancora pilt macroscopica.

Quanto infine al rimedio che consente di riportare la legge nel solco della legittimita costi-
tuzionale, esso coincide, per I'ipotesi di cui al comma 1, con quello gia individuato a proposito
della censura basata sul criterio di uguaglianza-ragionevolezza, ossia la sostituzione del quadro
sanzionatorio con quello previsto per il concorso nel reato di clandestinita'®. Invero, anche

102 Sulla natura circostanziale dell’art. 12 comma 3, per alcuni anni oggetto di contrasto tra gli interpreti, v. ora Cass. pen., Sez. Un, 21.6.2018,
n. 40982, Mizanur, CED 273937. Per una serie di convincenti rilievi critici sulla soluzione adottata dalle Sezioni Unite, pur in assenza di una
soluzione davvero univoca al quesito interpretativo, v. BASILE (2019).

1% Si tratta di un modus operandi assimilabile a quello adottato dalle gia menzionate pronunce n. 236 del 2016 (che ha sostituito la cornice
edittale prevista dal censurato art. 567, comma 2 con quella pitt mite prevista dal comma 1 della stessa disposizione) e n. 222 del 2018 (che, in
materia di pene accessorie per i delitti di bancarotta fraudolenta, ha sostituito la pena fissa dell'inabilitazione pari a dieci anni prevista dall’art.
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nel campo del sindacato intrinseco sulla proporzionalita della pena, la disponibilita di un
valido zertium comparationis — ancorché soltanto a valle del rilevamento del vu/nus — consente
al Giudice delle leggi interventi manipolativi che non intacchino la discrezionalita legislativa,
offrendogli soluzioni gia rinvenibili nel sistema positivo'®.

Per quanto invece riguarda le circostanze aggravanti di cui al comma 3, occorre separare
il discorso relativo a quelle di cui alle lettere a) e d), che come visto non appaiono in grado di
evidenziare un surplus di disvalore capace di giustificare 'incremento sanzionatorio previsto,
la cui sorte sarebbe dunque quella dell’'annullamento per manifesta sproporzione; dal discorso
relativo alle aggravanti di cui alle restanti lettere, le quali in effetti appaiono in grado di sele-
zionare condotte integranti vero e proprio smuggling of migrants' e che pertanto potrebbero
rimanere invariate.

5 Lillegittimita costituzionale della “scriminante umanitaria”:
o ) . ) ) ) )
lirragionevole esclusione delle condotte di favoreggiamento di

ingressi irregolari.

DLart. 12, comma 2 t.u. imm. stabilisce che “fermo restando quanto previsto dall’art. 54 del
codice penale, non costituiscono reato le attivita di soccorso e assistenza umanitaria prestate
in Italia nei confronti degli stranieri in condizioni di bisogno comunque presenti nel territorio
dello stato”. A prima vista, dunque, il legislatore si era premurato di evitare che, per effetto
dell'ampio ambito di applicazione dell’art. 12, ricadessero nell’area della punibilita anche con-
dotte consistenti in attivita di soccorso ed assistenza umanitaria. Lo strumento prescelto era
stato una causa di giustificazione, espressione di un bilanciamento tra il bene protetto dalla
fattispecie incriminatrice (lordine pubblico connesso all'ordinata gestione dei flussi migratori)
e lesigenza di salvaguardare lesercizio della solidarieta nei confronti di soggetti in pericolo
o comunque vulnerabili'®. Sennonché, lespressa delimitazione territoriale della scriminante,
rivolta alle sole attivita “prestate in Italia” nei confronti di stranieri “comunque presenti nel ter-
ritorio dello stato”, ha finito per restringerne il campo di applicazione al punto da renderla non
solo scarsamente utile, ma anche — come ci si appresta ad illustrare — illegittima per violazione
del canone di uguaglianza-ragionevolezza (art. 3 Cost.).

A tale riguardo giova anzitutto ricordare che, pronunciandosi proprio con riferimento
all’ambito di applicazione di una causa esimente della responsabilita penale, la Corte Costitu-
zionale ha affermato che «i/ legislatore, una volta riconosciuta l'esigenza di uneccezione rispetto a
una normativa pii generale, non potrebbe, in mancanza di un giustificato motivo, esimersi dal rea-
lizzarne integralmente la ratio, senza per cio stesso peccare di irrazionalita»'". In tale occasione la
Consulta ha dichiarato I'illegittimita dell’art. 384 comma 2 c.p. nella parte in cui prevedeva, a
favore di chi avrebbe dovuto essere avvertito della facolta di astensione dei prossimi congiunti
ex art. 199 c.p.p., lesclusione della punibilita soltanto per le ipotesi di falsa testimonianza e fal-
se informazioni al PM, e non anche per le omogenee ipotesi di false informazioni alla polizia
giudiziaria integranti favoreggiamento personale. La pronuncia segue un percorso argomen-
tativo articolato in tre passaggi essenziali: i) verifica in ordine allomogeneita delle fattispecie
incriminatrici alle quali la causa esimente si applica (falsa testimonianza e false informazioni
al PM) con quelle alle quali la stessa non si applica (false informazioni alla PG integranti
favoreggiamento personale); i7) ricerca di una ragionevole giustificazione da porre alla base
della mancata estensione della causa di punibilita all'ipotesi di false informazioni alla PG; iis)
in assenza di tale ragionevole giustificazione, dichiarazione di illegittimita dell'esimente nella
parte in cui, appunto, non si estende alle ipotesi irragionevolmente pretermesse.

Ebbene, analogo percorso argomentativo consente di mettere in luce l'illegittimita del-

216 1. fallim. con quella dell'inabilitazione fino a dieci anni prevista dagli artt. 217 ¢ 218 della stessa legge).

104 Sul punto v. LEo (2017), p. 13; MaNEs, NAPOLEONI (2019), p. 368-369. Come gia rilevato in precedenza, la somiglianza strutturale tra i
due illeciti consente a nostro avviso di inquadrare tale soluzione tra quelle a “rime obbligate”: sul punto v. supra alla nota n. 89.

105 Tali ipotesi prendono in considerazione lesposizione dei migranti a pericolo per la vita o lintegrita fisica (lett. b), nonché la loro
sottoposizione a trattamenti inumani e degradanti (lett. ¢). La stessa idoneita selettiva dello smuggling vero e proprio ¢ ravvisabile nelle
condotte integranti le circostanze di cui al comma 3-ter, ossia la finalita di sfruttamento della prostituzione o lavorativo, nonché la finalita di
profitto.

106 Sulla natura di causa di giustificazione dell’art. 12 comma 2, v. CapuTo (2012), p. 92.

107 Sent. n. 416 del 1996, n. 4.2. del considerato in diritto.
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la scriminante contemplata dall’art. 12, comma 2 t.u. imm. Come visto, il relativo ambito
di applicazione ¢ espressamente limitato alle ipotesi in cui il favoreggiamento sia prestato a
beneficio di stranieri irregolari “comunque presenti sul territorio”. La disposizione, pertanto,
pud trovare applicazione soltanto rispetto a due ordini di condotte: quelle di favoreggiamento
della permanenza irregolare in Italia, di cui ai commi 5 e 5-bis'®; quelle di favoreggiamento
dell'ingresso irregolare dall’Italia verso un altro Stato, di cui al comma 1. Al contrario, in tutti i
casi in cui si favorisca 'ingresso di taluno dall estero verso I'Ifalia, ipotesi anchlessa ricadente nel
comma 1, l'esimente non potra essere applicata, trattandosi per definizione di condotte poste
in essere a favore di qualcuno che ancora non si trova sul territorio nazionale. Ebbene, posto
che tutte le menzionate fattispecie presidiano il medesimo bene giuridico (l'ordine pubblico
connesso alla corretta gestione dei flussi migratori), e posto altresi che anche le rispettive
modalita di offesa risultano sovrapponibili (trattandosi pur sempre di agevolare la violazione
delle norme sull'immigrazione da parte di soggetti stranieri), occorre verificare se la descritta
disparita di trattamento risulti o meno sorretta da qualche ragionevole giustificazione.

Sul punto risultano astrattamente prospettabili due diverse soluzioni, entrambe basate su
argomenti rinvenibili all'interno di altrettante pronunce di Corti Costituzionali straniere.

In base ad una prima impostazione, la disparita di trattamento troverebbe giustificazione
nel fatto che, favorendo /’ingresso dello straniero nel Paese, si crea una nuova situazione di
illegalita, cosa che invece non accade quando si favorisce la mera permanenza, essendo in tali
ipotesi lo straniero irregolare gia presente sul territorio. E questo, in sintesi, I'argomento fatto
proprio dal Conseil Constitutionnel francese nella gia esaminata pronuncia del 2018 che, da un
lato, ha dichiarato I'illegittimita costituzionale dellesimente umanitaria” prevista dalla legge
nazionale sull'immigrazione nella parte in cui non ricomprendeva, oltre al favoreggiamen-
to della permanenza illegale, anche il favoreggiamento del #rasporto da una localita all’'altra
del territorio francese; dall’altro lato, ha espressamente escluso che 'ambito di applicazione
dell'esimente potesse essere esteso al favoreggiamento dell’ingresso irregolare, sottolineando
appunto come tale condotta dia origine ad una situazione di illegalita altrimenti inesistente.

Questa impostazione, tuttavia, non convince'”; e cid per le stesse ragioni che fondano la
seconda, e preferibile, soluzione. Invero, 'affermazione secondo cui la creazione di una nuo-
va situazione di irregolaritd immigratoria costituisce di per sé una valida giustificazione per
escludere I'applicabilita della scriminante umanitaria non appare conforme al canone di ragio-
nevolezza che presiede al bilanciamento tra interessi contrapposti. Nel conflitto che insorge
tra il rispetto delle norme amministrative sull'immigrazione, da un lato, e la situazione di peri-
colo o di bisogno in cui si venga a trovare uno straniero irregolare, dall’altro lato, & ragionevole
ritenere che siano queste ultime a prevalere, in virta del carattere sovraordinato che i beni
giuridici personali rivestono rispetto a quelli di carattere meramente strumentale. E proprio
questa la logica di fondo che attraversa la sentenza resa dalla Corte Suprema del Canada nel
2017 (caso Appulonappa'™), la quale ha dichiarato la parziale illegittimita di una fattispecie di
reato del tutto analoga a quella prevista dall’art. 12 comma 1 t.u. imm. La norma in questione
era racchiusa nella Sezione 117(1) dell’IRPA (Immigration and Refugee Protection Act)'", che
allepoca dei fatti puniva con severe pene detentive il mero aiuto all'ingresso irregolare, anche
quando prestato in assenza di scopo di lucro o di organizzazione criminale'? Il parametro
costituzionale venuto in rilievo era la sezione 1 della Canadian Charter of Rights and Freedoms

18 Come gia sottolineato in precedenza, peraltro, I'applicabilita della scriminante in esame alle ipotesi in parola ¢ soltanto virtuale, in quanto
esse prevedono (a differenza del favoreggiamento dell'ingresso irregolare) il dolo specifico di ingiusto profitto, ossia un atteggiamento mentale
ontologicamente incompatibile con la finalita umanitaria.

19 Sulla necessita di riformulare l'esimente umanitaria francese in senso pitt ampio, ricomprendendo anche l'aiuto all'accesso irregolare, v.
CHassaNG (2019), pp. 180 ss., in sede di commento critico alla sentenze del Conseil Constitutionnel.

10 Supreme Court of Canada, R. v. Appulonappa, 27 Novembre 2017 (2015 SCC 59). Per un commento, v. MOFFETTE, AKsIN (2018).

1 Allepoca dei fatti, la Sezione 117(1) IRPA era rubricata “Organizing entry into Canada” e formulata come segue: “No person shall knowingly
organize, induce, aid or abet the coming into Canada of one or more persons who are not in possession of a visa, passport or other document required
by this act”. Le successive sezioni 177(2) e (3) stabilivano le pene detentive e pecuniarie: fino a 2 anni e 100.000 dollari in caso di giudizio
abbreviato (summary conviction); fino a 10 anni e 500.000 dollari in caso di prima condanna; fino a 14 anni e 1 milione di dollari per le
condanne successive; fino all'ergastolo e 1 milione di dollari in caso di aiuto a 10 o pilt persone. La Sezione 121(1)(c), rubricata “Aggravating
factors” prevedeva che la finalita di profitto, a prescindere dalla sua effettiva realizzazione, dovesse essere presa in considerazione nella
commisurazione della pena.

112 ] caso di specie ha origine nel 2009, quando una nave con a bordo 76 richiedenti asilo di etnia Tamil in fuga dalla guerra civile in Sri
Lanka era stata intercettata in acque canadesi. Quattro di loro, tra cui Francis A. Appulonappa, erano stati accusati di essere le persone di
fiducia dellorganizzazione criminale che aveva organizzato la tratta, dietro pagamento di somme tra i 30.000 ed i 40.000 dollari per ciascun
trasportato. Dopo la condanna riportata in appello, i ricorrenti avevano agito dinanzi alla Corte Suprema lamentando lillegittimita della
norma canadese che incriminava 'aiuto all'ingresso illegale.
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(incorporata nella Parte I della Costituzione canadese del 1982), che legittima la compressio-
ne dei diritti fondamentali (nella specie, la liberta personale del soggetto accusato del reato)
solo laddove la limitazione abbia una giustificazione ragionevole in una societa libera e demo-
cratica”®. Ebbene, i giudici canadesi hanno ritenuto insoddisfacente 'argomento — addotto dal
Governo — secondo cui 'ampiezza della fattispecie era finalizzata ad evitare “lacune di tutela”
nel contrasto allo smuggling of migrants, osservando come la norma censurata fosse suscettibile
di attrarre condotte che nulla hanno a che vedere con tale finalita di politica criminale, segna-
tamente l'assistenza umanitaria, la mutua assistenza tra stranieri e la solidarieta famigliare.
Coerentemente, la Corte ha giudicato la sezione 117 «sproporzionata nel suo ambito applicativo
in relazione a tre categorie di condotte: (1) aiuto umanitario a migranti irregolari, (2) aiuto recipro-
co tra richiedenti asilo, ¢ (3) assistenza all’ingresso di famigliari privi di regolari documenti»'*>. Nel
dispositivo, la Corte Suprema ha stabilito che la norma incriminatrice «deve essere considerata
non applicabile alle persone che prestano assistenza umanitaria, reciproca o ﬁzmigliare»“".

La sentenza canadese ¢ di particolare importanza ai presenti fini per due ordini di ragioni:
anzitutto in quanto costituisce unesplicita presa di posizione, da parte di un’istanza giurisdi-
zionale superiore, in ordine alla sproporzione tra pena detentiva e disvalore della condotta di
favoreggiamento laddove quest’ultima consista in un mero contributo causale alla violazione
della disciplina sull'ingresso degli stranieri; in secondo luogo — e soprattutto — perché, dall’ac-
certata sproporzione della pena rispetto alle indicate tre categorie di condotte, trae la conclu-
sione che queste ultime debbano essere espunte dall’area della responsabiliti penale.

Un risultato, quest’ultimo, del tutto sovrapponibile a quello che si otterrebbe in Italia
estendendo I'ambito di applicazione della scriminante umanitaria alle condotte prestate a
favore di stranieri in condizioni di bisogno o di pericolo non ancora presenti sul territorio na-
zionale. Invero, al di 1a della categoria del reato all'interno della quale si effettua loperazione
— tipicita, secondo I'impostazione della Corte canadese; antigiuridicita, secondo la prospettiva
qui adottata — il risultato verso il quale ci si muove ¢ il medesimo: operare un ragionevole
bilanciamento tra la finalita di reprimere lo smuggling of migrants, da un lato; e quella di non
elevare a reato gualungue condotta che abbia come risultato (anche solo potenziale) l'ingresso
di stranieri privi di regolari documenti'”’. Secondo i giudici canadesi, la prestazione di aiuto
umanitario, la mutua assistenza tra richiedenti asilo, cosi come ogni atto espressione di legami
famigliari, non possono non prevalere, in una societa libera e democratica, sull'integrita dei
confini; di riflesso, imporre una pena detentiva a chi agisce tutelando tali interessi si traduce in
una compressione sproporzionata del diritto alla liberta personale. Ebbene, analoghe conclu-
sioni possono essere formulate in Italia ponendo sul piatto della bilancia, da un lato, 'integrita
dei confini nazionali; dall’altro, una serie di interessi, tutelati dalla Costituzione e da fonti
sovranazionali operanti come norme interposte ex art. 11 e/o 117 Cost., suscettibili di entrare
in conflitto con la tutela dei confini ogniqualvolta facciano capo a stranieri privi di regolari
documenti di ingresso: il diritto alla vita ed all'integrita fisica (artt. 2 e 3 Carta dei diritti fon-
damentali UE, artt. 2 e 3 Cedu), il diritto di richiedere asilo (art. 10 Cost., artt. 18 Carta dei
diritti fondamentali UE), il diritto alla vita privata e famigliare (art. 29 Cost., art. 7 Carta dei
diritti fondamentali UE, art. 8 Cedu), il prevalente interesse del minore (art. 31 Cost.).

Si tratta di interessi la cui tutela risulta agevolmente riconducibile al concetto di “assistenza
umanitaria” di cui all'art. 12 comma 2 T.U. imm. L'unico ostacolo ad una loro piena soddi-
sfazione, pertanto, ¢ rappresentato dalla limitazione territoriale dell'ambito di applicazione di
tale disposizione. Si tratta di un limite non superabile in via analogica, contrariamente a quan-
to affermato da una parte degli interpreti'® — i quali peraltro, proprio facendo leva sull’identita

113 Si riporta il testo della disposizione: “The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and freedoms set out in it subject only
to such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic society’.

114 §i riportano i rilevanti passaggi della pronuncia: «zbe true purpose of's. 117 is to combat people smuggling. The the meaning of ‘people smuggling”
[...] excludes mere humanitarian conduct, mutual assistance or aid to family members. I conclude that section 117 violates the Charter by catching these
categories of conduct outside the provisions purpose» (para 34).

115 Si riporta il passaggio originale: «The extent of the inconsistency that has been proven is the overbreadth of section 117 in relation to three categories
of conduct: (1) humanitarian aid to undocumented entrants, (2) mutual aid amongst asylum-seekers, and (3) assistance to family entering without the
required documents» (paragrafo n. 84).

16 I conclude that the preferable remedy is to read down section 117 as not applicable to persons who give humanitarian, mutual or family assistance»
(paragrafo n. 85).

117 Sul fondamento delle scriminanti nel bilanciamento tra interessi confliggenti, e dunque nella duplice composizione di un conflitto sociale
e di uno normativo, v. per tutti ConsuricH (2018), pp. 61 ss.

18 A favore dell'analogia Caputo (2012), p. 93-94: «il fondamento della causa di giustificazione come sopra individuato [vale a dire la
«prevalenza dell’interesse connesso alle condotte di soccorso e di assistenza umanitaria degli stranieri irregolari rispetto alle esigenze sottese alla
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di ratio tra le ipotesi escluse e quelle ricomprese, nonché sui valori di rango costituzionale in
gioco, confermano il profilo di irragionevolezza che fonda il vu/nus in esame — in ragione del
carattere intenzionale della lacuna, rinvenibile nel suo inequivoco tenore testuale'’. La limita-
zione territoriale in parola, in conclusione, deve considerarsi irragionevole e dunque illegittima
al metro dell’art. 3 Cost.

Né si pud affermare che allo stesso risultato (esclusione della responsabilita penale) si
perverrebbe attraverso 'applicazione delle cause di giustificazione comuni, quali lo stato di
necessita e 'adempimento del dovere: al di 1a delle incertezze interpretative che, come visto
in precedenza, ne circondano spesso l'applicazione, il punto & che esse non coprono l'intera
gamma delle condotte “umanitare” prestate a favore di stranieri irregolari e richiedenti asilo.
Si pensi al caso in cui taluno, camminando lungo un sentiero di montagna nei pressi di una
frontiera alpina, si imbatta in una famiglia di stranieri evidentemente male equipaggiati che
tentano di oltrepassare clandestinamente il confine: in assenza di un pericolo imminente di
grave danno alla persona, la condotta consistente anche solo nel fornire loro utili indicazioni
sulla direzione da seguire non sarebbe coperta né dallo stato di necessita, né dall'adempimento
di un dovere. Si pensi, ancora, al caso in cui taluno aiuti un richiedente asilo ad allontanarsi dal
Paese nel quale teme di subire persecuzioni, procurandogli documenti falsi o nascondendolo
a bordo della propria automobile: anche qui, in assenza di un pericolo imminente, potrebbe
essere assai difficile argomentare la liceita della condotta al metro degli artt. 51 e 54 c.p.
Concludendo sul punto, mantenere immutata la formulazione attuale dell'art. 12 comma 2
T.U. imm., ossia escludere l'esimente umanitaria in ogni caso in cui la condotta si concretizzi
in un contributo all'ingresso in Italia, significa accettare I'idea che — in situazioni come quelle
descritte ed in molte altre analoghe — la tutela delle frontiere prevalga rispetto alla finalita di
evitare l'insorgere di possibili (e niente affatto improbabili in quei contesti) pericoli per le
persone coinvolte. Una soluzione evidentemente inaccettabile alla luce dei richiamati interessi
di rango costituzionale e sovranazionale che non possono sistematicamente soccombere, nel
bilanciamento al quale & chiamato il legislatore quando disciplina i flussi migratori, rispetto
alla tutela delle frontiere.

Si consideri, infine, che l'eliminazione del limite territoriale dall’art. 12 comma 2 t.u. imm.,
e la conseguente espansione della scriminante umanitaria anche a condotte di aiuto all'ingres-
so irregolare, avrebbe leffetto di allineare la previsione italiana alle pilt avanzate legislazioni
europee in materia, a loro volta attuative della facoltd concessa dalla direttiva 2002/90/CE di
prevedere una esimente umanitaria. Sebbene tale facolta sia stata finora esercitata in pochi
ordinamenti, e tendenzialmente con soluzioni restrittive, si segnalano anche previsioni carat-
terizzate da ambiti di applicazione molto ampi: in Belgio, ad esempio, sono considerate lecite
le condotte poste in essere con finalitd umanitaria “prevalente”?; in Spagna quelle con finalita
umanitaria “esclusiva”?; ancora, in Finlandia sono considerate lecite tutte le condotte com-
piute con finalitd umanitaria, o di solidarietd famigliare, tenuto altresi conto delle condizioni
di sicurezza nel Paese di provenienza del migrante'?. Soprattutto, in nessuno di questi tre casi
¢ prevista una limitazione territoriale come quella vigente in Italia.

protezione dell ordine pubblico», ibidem) non sembra offvire un valido sostegno argomentativo ad una drastica distinzione del trattamento penale delle
‘attivita di soccorso e assistenza umanitaria” realizzate in Italia rispetto a quello relativo alle medesime attivita poste in essere all estero»; PERELLI
(2018): «tale causa di esclusione dell’antigiuridicita non pud non essere ancorata alla condotta punibile: quando la condotta vietata sia commessa al
di fuori dei confini territoriali e, nondimeno, sussista la giurisdizione dello Stato, una interpretazione logico-sistematica costituzionalmente orientata
suggerisce loperativita di questa scriminante»; PATARNELLO (2018): «/interpretazione letterale della norma non tiene adeguato conto dei valori
costituzionali e in un certo senso bisticcia con lovvio, dal momento che le fattispecie penali sono sempre finalizzate a regolare condotte poste in essere nel
territorio».

9 In giurisprudenza, per un'espressa esclusione dell’applicabilita dell’art. 12 comma 2 in via analogica, v. GIP Catania, decr. 27.3.2018, cit.
(caso Open Arms). In dottrina, ritiene non percorribile la strada dell’analogia, peraltro mostrando di ritenere non del tutto irragionevole la
scelta del legislatore di distinguere, ai fini dell’applicabilita dell'esimente, il favoreggiamento dell'ingresso dal favoreggiamento della mera
permanenza, MAsEraA (2019), p. 40.

120 Loi 15 Decembre 1980 - Loi sur 'accés au territoire, le séjour, ['établissement et ['éloignement des étrangers, Art. 77, par. 2. Questa disposizione,
riferendosi al par. 1 che incrimina la facilitazione dell'ingresso, del soggiorno e del transito, stabilisce: “L’alinéa 1er ne sapplique pas si Iaide est
offerte pour des raisons principalement humanitaires”.

21 Codigo penal, Art. 318-bis, par. 2. Questa disposizione, riferendosi al par. 1 che incrimina le condotte di facilitazione dell'ingresso o del
transito, prevede che: “Los bechos no seran punibles cuando el objetivo perseguido por el autor fuere unicamente prestar ayuda humanitaria a la persona
de que se trate’.

122 Codice penale finlandese, Cap. 17, Sez. 8, par. 2 (traduzione in inglese a cura del Ministero della Giustizia finlandese): “An act which, when
taking into account in particular the humanitarian motives of the person committing it or his or her motives relating to close family relations, and the
circumstances pertaining to the safety of the foreigner in his or her home country or country of permanent residence, and when assessed as a whole, is to
be deemed committed under vindicating circumstances, does not constitute arrangement of illegal immigmtian”.
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Alla luce di quanto rilevato, la soluzione per il ripristino della legittimita costituzionale
consiste nel chiedere al Giudice delle leggi di dichiarare I'illegittimita dell’art. 12, comma 2 t.u.
imm. nella parte in cui prevede che non costituiscono reato le attivita di soccorso e assistenza
umanitaria “prestate in Italia nei confronti degli stranieri in condizioni di bisogno comunque
presenti nel territorio dello Stato”, anziché le medesime attivita “prestate nei confronti degli
stranieri, ancorché privi di titolo di ingresso o permanenza sul territorio, in condizioni di

bisogno”.

6 . Lillegittimita delle scelte di criminalizzazione sottese all’art. 12
t.u. imm. ed al Facilitators Package: 1a dottrina del chilling effect.

Come da tempo evidenzia la dottrina, anche sulla scorta delle esperienze di ordinamenti
vicino al nostro, il principio di proporzionalita rappresenta un parametro di legittimita non
solo della pena, bensi anche, a monte, delle scelte di criminalizzazione che definiscono 'ambi-
to della tipicita. Tale prospettiva, come ci accingiamo ad evidenziare, consente di portare alla
luce un ulteriore profilo di illegittimita dell’art. 12 t.u. imm., logicamente estendibile anche
alla sua “matrice” rinvenibile nel Facilitators package.

Lo scrutinio al quale ci riferiamo si sostanzia in una previa valutazione in ordine alla
legittimita dello scopo perseguito dal legislatore; seguita dalla triplice verifica in ordine alla
idoneita, necessita e proporzionalita (in senso stretto) della norma incriminatrice rispetto allo
scopo stesso'®. Quest’ultimo, nella materia che ci occupa, corrisponde ad unesigenza comu-
nemente avvertita come meritevole di tutela, ossia il contrasto dell'immigrazione irregolare,
a sua volta funzionale allordinata gestione dei flussi migratori. Cio premesso, non paiono
esservi significativi ostacoli a ritenere soddisfatti i test di idoneita e necessita: la repressione di
qualunque attivitd di favoreggiamento, e non soltanto dello smuggling vero e proprio', puod
essere considerata unopzione idonea e necessaria a raggiungere lo scopo prefissato di ridurre
i flussi irregolari.

A conclusioni differenti deve pervenirsi rispetto al terzo gradino dello scrutinio, quello
di proporzionalita in senso stretto, teso a stabilire, secondo una logica costi-benefici, se il
legislatore abbia effettuato un ragionevole bilanciamento tra gli interessi protetti attraverso la
norma incriminatrice ed i diritti fondamentali che la stessa porta a sacrificare’®. Con riguar-
do a questi ultimi, a venire in rilievo non ¢ soltanto la liberta personale dei soggetti accusati
di favoreggiamento (profilo, invero, assorbito da quanto gia osservato a proposito della (s)
proporzione della pena); bensi anche — ed ai presenti fini, soprattutto — una serie di diritti
fondamentali facenti capo agli stessi migranti che beneficiano dell’aiuto di terzi per varcare
irregolarmente le frontiere. Si tratta insomma di allargare lo sguardo ad un fascio di interessi
piir ampio rispetto a quelli rilevanti nel rapporto tra Stato e autore del reato, includendo nel
bilanciamento anche gli effesti collaterali dell'applicazione — anzi, della stessa previsione sul
piano legislativo — della norma penale oggetto di sindacato. Lo strumento concettuale che
consente di effettuare tale operazione ¢ rappresentato dalla dottrina del chilling effect, elaborata
dalla Corte Suprema degli Stati Uniti e gia in uso da parte di alcune istanze superiori euro-
pee (come la Corte costituzionale tedesca e la Corte di Strasburgo), i cui potenziali impieghi
nel nostro ordinamento, anche nel contesto del sindacato incidentale di costituzionalita sul
rispetto del principio di proporzione, cominciano ad essere esplorati da parte della pit attenta
dottrina'®. Come lespressione suggerisce, il chilling effect richiama un effetto di deterrenza,
segnatamente quello che la sanzione penale, ed ancora prima il rischio di subire un procedimento

123 Cfr. Vicano (2010a), pp. 19-21; PuL1TaNO (2008), pp. 1027-1034; nonché, con riferimento alla proporzionalita a livello UE, SoTis (2012),
p- 115 ss.; Donint (2003), p. 153 ss. Pitt di recente, per una ricostruzione di ampio respiro non priva di profili di originalita, iz primis in ragione
della centralita attribuita ai diritti fondamentali attinti dallopzione punitiva oggetto di scrutinio, v. REccHiA (2020), pp. 121 ss.

124 V. il considerando n. (2) della direttiva e della decisione quadro, identicamente formulati: “occorre adottare misure volte a combattere
Pattivita di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina, tanto se correlata all’attraversamento illegale della frontiera in senso stretto,
quanto se perpetrata allo scopo di alimentare le reti di sfruttamento di esseri umani”. Anche la Commissione europea ha recentemente
ribadito che il contrasto al traffico di migranti rientra tra le finalita del Facilitators package e delle sue norme attuative (EU legal framework
against facilitation of unauthorised entry, transit and residence: the Facilitators Package, 2017, pp. 8-9).

125 Sul criterio di ragionevolezza nel sindacato delle scelte di incriminazione, cfr., ex multis, BarToL1 (2018), 1540 ss.; PuLitano (2012);
ManEs (2007) 739 ss.; PaLazzo (1998), 350 ss.

126 Cfr. lampia trattazione recentemente offerta da Reccria (2020), p. 251 ss., nell'ambito di un lavoro di ampio respiro sul principio di
proporzionalita nel diritto penale, al quale si rimanda anche per gli imprescindibili riferimenti bibliografici e giurisprudenziali.
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penale'™, possono in taluni casi esplicare rispetto allo svolgimento di attivita socialmente utili.
Si tratta, in altre parole, di un effetto di overdeterrence non voluto e nondimeno strettamente
connesso all'ampia formulazione, oppure all'indeterminatezza, di norme incriminatrici'®. Le
sue manifestazioni sono numerose e non & questa la sede per passarle in rassegna'”: a titolo
esemplificativo possono citarsi leffetto inibitore che le norme incriminatrici della diffamazio-
ne o di reati fiscali possono rispettivamente determinare, laddove costruite in maniera troppo
ampia o indeterminata, sulla liberta di espressione e su quella di iniziativa economica'®.

Ora ¢ indubbio che, proprio in ragione dell'estrema latitudine delle condotte incriminate,
accompagnata all’assenza di una scriminante umanitaria applicabile al favoreggiamento di
ingressi irregolari, I'art. 12 t.u. imm. sia in grado di inibire lo svolgimento di attivita funzionali
alla tutela dei diritti fondamentali di cui gli stranieri sono titolari a prescindere dal loro status
regolare o irregolare: cosi, il diritto alla vita ed all'integrita fisica (artt. 2 e 3 Carta dei diritti
fondamentali UE, artt. 2 e 3 Cedu) risultano minacciati dalla progressiva contrazione delle
attivitd di soccorso}; il diritto di richiedere asilo (art. 10 Cost., art. 18 Carta dei diritti fonda-
mentali UE) risulta depotenziato dalla repressione delle attivita di assistenza ai rifugiati' il
diritto alla vita privata e famigliare (art. 29 Cost., art. 7 Carta dei diritti fondamentali UE, art.
8 Cedu) risulta inciso dalla criminalizzazione dei parenti che agiscono con il solo obiettivo del
ricongiungimento con i propri cari.

Lillegittimita dell’art. 12 t.u. imm., su& specie di sproporzione dello spettro applicativo della
fattispecie rispetto allo scopo perseguito, deriva dal sistematico sacrificio imposto a diritti
fondamentali di rango cosi elevato, a fronte della tutela di un interesse — certamente anch'esso
dotato di una copertura costituzionale, ma — avente carattere meramente strumentale'* quale
lintegrita dei confini territoriali'®. Si tratta di un ragionamento sovrapponibile, mutatis mu-
tandis, a quello seguito dalla Corte Suprema canadese nel descritto caso Appulonappa (v. supra,
par.n.5): il vizio della disciplina discende infatti dal suo imporre sacrifici irragionevoli rispetto
agli obiettivi perseguiti; allo stesso tempo, l'esigenza di evitare lacune di tutela non costituisce,
da sola, una ragionevole giustificazione per comprimere i diritti fondamentali in gioco.

E chiaro peraltro che tali censure possono essere estese, come gia accennato, allo stesso
Facilitators package. Invero, la previsione congiunta dellobbligo di incriminare le condotte di
favoreggiamento dell'ingresso irregolare anche in assenza di scopo di lucro, nonché della mera
facolta (anziché dell'obbligo) di introdurre una “esimente umanitaria”, appaiono affette dallo
stesso vizio di sproporzione, in termini di sistematico sacrificio di diritti fondamentali, appe-
na evidenziato con riguardo all’art. 12 t.u. imm.'®. Il parametro di legittimita rilevante — se

127 Sul punto v. ancora le lucide considerazioni di REccHIA (2020), p. 257: «interesse di ogni soggetto é non solo non incorrere in sanzioni, ma
soprattutto — prima e pii in alto — evitare che il riconoscimento della liceita della condotta tenuta avvenga al prezzo di una gravosa ‘Sofferenza
processuale” o richieda elevati costi, economici e personali, con tutto il carico di conseguenze negative sulla propria attivita professionale che anche la mera
sottoposizione a procedimmta, come noto, implica».

128 REccHIA (2020), pp. 253-256.

122'V. ancora ReccH1a (2020), pp. 264 ss., per I'analisi di una ricca casistica.

130 E significativo osservare, a tale proposito, come di recente la stessa Corte Costituzionale abbia espressamente richiamato lespressione
“chilling effect” nellordinanza n. 132 del 2020, che ha sospeso per un anno la trattazione delle questioni sollevate con riferimento al delitto
di diffamazione a mezzo stampa, al fine di consentire al legislatore di approvare nel frattempo una nuova disciplina in linea con i principi
costituzionali e convenzionali in materia.

131 Alla stessa conclusione perviene anche ReccHia (2020), p. 300-303, proprio in sede di analisi critica del chilling effect riconducibile all’art.
12 comma 1 t.u. imm. V. anche le Raccomandazioni del Commissario per i diritti umani (Vie salvate. Diritti protetti, cit., pp. 38-40) dove
vengono posti in relazione i procedimenti nei confronti delle ONG ed il vuoto di tutela che si viene periodicamente a creare nel Mediterranco.
I documentati episodi di omesso soccorso in mare sono purtroppo numerosi: cfr., di recente, European Council on Refugees and Exiles: “65
Lives at Risk, Inaction Continues, Evidence Culminates, NGOs Blocked”, 17 luglio 2020 (in www.ecre.org/news/news).

132 Come la dottrina internazionalista ha sottolineato a pit riprese, il richiedente asilo non ha di regola un visto d’ingresso in tasca, e dunque
ha spesso bisogno di aiuto per attraversare, anche illegalmente, le frontiere che lo separano dalla salvezza: sul punto, v. il fondamentale saggio
di Haraaway (2008), p. 6; nonché, piti di recente, il contributo di ZHANG, SANCHEZ, AcHILLI (2018), che inaugura un volume degli Annals
of the American Academy of Political and Social Science interamente dedicato a saggi (frutto di ricerche empiriche) dai quali emerge il ruolo
sociale e umanitario spesso svolto dagli smugglers nei Paesi di provenienza e di transito, una vera e propria contro-narrazione rispetto alle
cronache contemporanee esclusivamente polarizzate sui network criminali internazionali responsabili di gravi violazioni dei diritti umani.
Emblematico, in questa prospettiva, il caso storico (riportato da LANDRY (2016), p. 16) dei pescatori danesi che durante il secondo conflitto
mondiale aiutarono numerosi ebrei a raggiungere la Svezia (peraltro dietro pagamento di ragionevoli somme di denaro, a copertura dei costi
delle giornate di lavoro perdute).

133 Come espressamente riconosciuto da C. Cost. n. 250 del 2010 (n. 6.3. del considerato in diritto), relativa al “reato di clandestinita” di cui
all’art. 10-bis t.u. imm.

134 Cfr., ancorché dall'angolo visuale del diritto amministrativo dell'immigrazione, Savino (2015), 63, che evidenzia la tendenziale
sproporzione caratterizzante i rapporti tra poteri pubblici e “non cittadini”, nell'ambito dell'approccio “difensivo” o “nazionalista” adottato
dagli Stati membri in materia di immigrazione.

135 Oltre che parametro di legittimita delloperato degli Stati membri quando attuano il diritto dell'Unione, la Carta costituisce, in quanto
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vediamo correttamente — ¢ qui rappresentato non tanto dall’art. 49 della Carta dei diritti
fondamentali UE (che come gia ricordato racchiude il principio di proporzionalita delle pene)
bensi dall’art. 52, par. 1 della stessa Carta, che eleva il principio di proporzionalita a parametro
di legittimita dell'esercizio della discrezionalita del legislatore europeo sotto il profilo della
compressione dei diritti fondamentali®**.

N¢ potrebbe ritenersi che tali censure siano superabili alla luce delle recenti osservazioni
svolte dalla Commissione europea con riguardo alle ragioni sottese alla mancata inclusione
dello scopo di lucro tra gli elementi costitutivi dell'illecito. Secondo Bruxelles, aggiungen-
do Telemento del profitto si finirebbe per nuocere all'efficacia delle indagini, essendo spesso
impossibile tracciare i flussi di denaro tra gli stranieri ed i trafficanti: I'argomento, tuttavia, ¢
doppiamente fallace, in quanto per un verso la dimostrazione del dolo specifico non richiede
necessariamente l'individuazione del flusso di denaro (ben potendo, l'intento, essere dimostra-
to aliunde); per altro verso, la conduzione di indagini money focused, cio¢ incentrate proprio
sulla ricerca dei flussi di denaro, ¢ stata autorevolmente indicata come una delle tecniche pil
efficaci per colpire le pitt importanti organizzazioni dedite al traffico di esseri umani'¥’. Senza
contare che la Commissione non affronta il tema, inscindibilmente connesso, dalla mancata
previsione dell'0bb/igo di introdurre una scriminante umanitaria sufficientemente estesa.

La verita ¢ che, per come attualmente formulato, il Facilitators package ricomprende nel
proprio spettro applicativo anche condotte che, in quanto prive di scopo di lucro e animate da
finalita umanitarie, da un lato non hanno evidentemente nulla a che vedere con la repressione
dello smuggling of migrants, e dall’altro sacrificano il nucleo di diritti fondamentali di rango
particolarmente elevato in nome di un interesse meramente strumentale come la riduzione
dell'immigrazione irregolare.

7 . Un problema di c.d. “doppia pregiudizialita”.

Lincompatibilita del Facilitators package con la Carta dei diritti fondamentali UE (eviden-
ziata nel precedente paragrafo) comporta, inevitabilmente, che gli stessi vizi si trasmettano alla
normativa interna che del pacchetto costituisce attuazione, ossia 'art. 12 t.u. imm. Quest’ul-
timo, pertanto, risulta oggi contemporaneamente conforme al diritto derivato UE (direttiva
2002/90/CE e decisione quadro 2002/946/GAl) e indiziato di illegittimita sia ai sensi della
Carta sia (come pure gia visto) ai sensi della Costituzione. Si tratta, allora, di interrogarsi su
quale sia la sede giurisdizionale superiore alla quale il giudice italiano dovrebbe rivolgersi a
fronte di tale (sospetto) doppio contrasto.

11 tema della “doppia pregiudizialita” rappresenta, come ¢ noto, uno dei rompicapo sui quali
la dottrina e la Corte Costituzionale si stanno attualmente cimentando'. Non essendo certa-
mente questa la sede per entrare nel vivo della discussione, ci si limitera a ricordarne gli snodi
essenziali, con lo specifico proposito di indicare una strada percorribile rispetto alla questione
che qui ci occupa.

Come ¢ noto, con la sentenza n. 269 del 2017 la Corte Costituzionale aveva ritenuto che
«laddove una legge sia oggetto di dubbi di legittimita tanto in riferimento ai diritti protetti dalla
Costituzione italiana, quanto in relazione a quelli garantiti dalla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea in ambito di rilevanza comunitaria, debba essere sollevata la questione di le-
gittimita costituzionale» (n. 5.2. del considerato in diritto). Tale orientamento aveva dunque
introdotto uneccezione alla regola, fino a quel momento indiscussa, secondo cui, in caso di
sospetto doppio contrasto con il diritto UE e la Costituzione, il giudice nazionale doveva pri-
ma di tutto sollevare questione pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia, procedendo poi

dotata dello stesso valore giuridico dei Trattati (art. 6, par. 1 TUE), parametro di valutazione della legittimita degli atti di diritto derivato
dell'Unione.

136 Si riporta il testo della disposizione: “Eventuali limitazioni all'esercizio dei diritti e delle liberta riconosciuti dalla presente Carta devono
essere previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e liberta. Nel rispetto del principio di proporzionalita, possono
essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano effettivamente a finalita di interesse generale riconosciute dall’'Unione
o allesigenza di proteggere i diritti e le liberta altrui”.

137 Cfr. il documento del United Nation Office on Drugs and Crime “The Concept of ‘Financial or Other Material Benefit” (2017): «Smuggling
of migrants has become a very profitable business generating significant proceeds that can be disrupted by “following the money’, as for other forms of
organized crime. [... | Migration-focused measures risk not fully addressing the challenges presented by migrant smuggling as a form of serious organized
crime, to the potential benefit of criminals and to the detriment of migrants» (p. iii).

138 Per un inquadramento aggiornato, v. per tutti TEGA (2020), pp. 184 ss.
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egli stesso alla eventuale disapplicazione della norma illegittima sulla scorta delle indicazioni
provenienti da Lussemburgo'. Alla base del revirement del 2017 vi era lobiettivo di riaccen-
trare il sindacato di legittimita costituzionale sulle disposizioni indiziate di illegittimita per
contrasto con i diritti fondamentali, cosi garantendo l'efficacia erga omnes della loro rimozione
dall'ordinamento.

Sennonché, la regola della necessaria precedenza alla Corte Costituzionale ¢ sfumata in
una serie di successive pronunce del 2019 e del 2020, dalle quali & emerso — in sintesi — che il
giudice comune ¢ libero di decidere se sollevare prima la questione pregiudiziale o prima I'in-
cidente di costituzionalita, la prospettiva essendo quella di un arricchimento degli strumenti di
tutela dei diritti fondamentali, fermo restando che, «/addove pero sia stato lo stesso giudice comune
a sollevare una questione di legittimita costituzionale che coinvolga anche le norme della Carta, que-
sta Corte non potra esimersi, eventualmente previo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE,
dal fornire una risposta a tale questione con gli strumenti che le sono propri» (sent. n. 63 del 2019,
n. 4.3. del Considerato in diritto; n. 112 del 2019, n. 7 del considerato in diritto)*!.

Proprio quest’ultimo principio ci pare dirimente per affrontare la questione qui in esame. I
molteplici profili di frizione tra I'art. 12 t.u. imm. e la Costituzione suggeriscono infatti, quale
strada preferibilmente percorribile in prima battuta, 'incidente di costituzionalita. Sara poi la
stessa Consulta a valutare se, anche al fine di evitare che lo Stato italiano incorra nell’inadem-
pimento dei permanenti obblighi di incriminazione europei, sia necessario esperire un previo
rinvio pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia. In tale eventualita, la questione da rivol-
gere a Lussemburgo, alla luce di quanto rilevato in precedenza, potrebbe essere cosi formulata:
“se la Carta dei diritti fondamentali, e segnatamente il principio di proporzionalita (art. 52 par.
1 CDF), letto congiuntamente ai diritti alla vita (art. 2 CDF), all'integrita fisica (art. 3 CDF),
a richiedere asilo (art. 18 CDF), alla vita privata e famigliare (art. 7 CDF), ostano ad una
direttiva e ad una decisione quadro che impongono agli Stati Membri l'obbligo di prevedere
sanzioni di natura penale a carico di chiunque intenzionalmente favorisca (o tenti di favorire)
Iingresso di stranieri irregolari nel territorio dell'Unione, anche laddove tale condotta sia priva
di scopo di lucro, ed al contempo prevedano la mera facolta (anziché ['obbligo) per gli Stati Membri
di escludere la punibilita per le condotte di favoreggiamento dell’ingresso irregolare aventi lo scopo di
prestare assistenza umanitaria alla persona interessata’.

8 Conclusioni.
[ ]

Come gia accennato in apertura del presente lavoro, le prospettive di una riforma a livel-
lo europeo del Facilitators package, che possa essere seguita da coerenti riforme delle norme
incriminatrici del favoreggiamento dell'immigrazione irregolare a livello nazionale, sono al
momento poco concrete. Sebbene i contenuti di una tale riforma siano stati da tempo illustrati
dalla dottrina e dai reports commissionati dalle stesse istituzioni UE™, & evidentemente la
volonti politica di darvi concreta attuazione ad essere finora mancata. Invero, ¢ ormai chiaro a
tutti che basterebbe estendere il dolo specifico di ingiusto profitto anche alla fattispecie base
di favoreggiamento degli ingressi irregolari, e/o prevedere l'obbligo (anziché la mera facolta) a
carico degli Stati membri di introdurre efficaci scriminanti umanitarie, per risolvere con pochi
tratti di penna un problema epocale come quello della c.d. criminalizzazione della solidarieta:
non c@ traffico (di migranti) senza finalita di ingiusto profitto (da parte degli smugglers); questo
potrebbe essere lo “slogan” di una quanto mai auspicabile riforma finalizzata a sottrarre le
condotte umanitarie dallo spettro della sanzione (e prima ancora del procedimento) penale.

Ad oggi, tuttavia, il compromesso sul quale pare essersi assestata la posizione di Bruxelles
¢ rappresentato da due comunicazioni contestualmente emanate dalla Commissione il 23

139 Si tratta della posizione espressa dalla celebre sentenza Granital, C. Cost. n. 170 del 1984.

140 C. Cost. nn. 20, 63,112 e 117 del 2019. Osserva condivisibilmente MarTINICO (2019), p. 706, come il nuovo corso avviato dalla Consulta
abbia determinato un «rasserenamento» del clima che si era venuto a creare a seguito della sent. n. 269 del 2017; nello stesso senso TEca
(2020), p. 238: «La preoccupazione era legittima, ma eccessiva: e questo & ormai chiarito». Uorientamento risulta confermato anche dalle successive
pronunce nn. 11 e 44 del 2020, sulle quali v. Teca (2020), pp. 246 ss.

141 S tratta di sviluppi accolti positivamente dalla dottrina costituzionalista, che pur non trascura di evidenziare il difficile compito dinanzi al
quale si trova il giudice comune chiamato a compiere la scelta sul rimedio da esperire per primo, senza avere a disposizione univoci criteri per
orientarsi: cfr. CATALANO (2019), p. 5 ss.; LEONE (2019), p. 655 ss.; CosenTINO (2020); TEGA (2020), pp. 243 ss.

2V, supra, nota n. 19 e testo corrispondente.
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settembre 2020: I'una raccomanda agli Stati membri di dotarsi di efficaci scriminanti umani-
tarie, esercitando la facolta concessa dal Fucilitators package®; Ialtra rende nota lesistenza di
una “riflessione in corso” su non meglio precisate modifiche volte a “modernizzare” il Facilita-
tors package'*. Considerato che analoghi propositi di bilanciamento tra sicurezza e solidarieta
comparivano gia in un documento del 2015'%, e che da allora non si sono mai tradotti nem-
meno in proposte di riforma, ¢ difficile illudersi che nel breve termine verranno compiuti passi
in tal senso, considerato il contesto politico europeo dove il dibattito sull'immigrazione risulta
fortemente condizionato da spinte populiste e securitarie.

In questo scenario, la strada giurisdizionale appare quella dotata di maggiori chances di
ottenere quanto meno la correzione delle piti macroscopiche storture riscontrabili nella legi-
slazione vigente. Si tratta, analogamente a quanto gia avvenuto in passato proprio in materia
di immigrazione e diritto penale (si pensi al noto caso E/ Dridi), di attivare i rimedi che con-
sentano di ricondurre lesercizio della discrezionalita legislativa nei binari della ragionevolezza
e del rispetto dei diritti fondamentali**. Come si pensa di avere dimostrato, infatti, i vizi che
affliggono l'art. 12 t.u. imm., e a monte le stesse fonti di diritto europeo che ne costituiscono la
“matrice”, sono tali da poter essere giustiziati rispettivamente dinanzi alla Corte Costituziona-
le ed alla Corte di Giustizia UE, senza invadere il campo dell'insindacabile “merito” legislativo.

Non si tratta di indebolire gli strumenti di contrasto all'immigrazione irregolare; si tratta,
piuttosto, di adeguare gli strumenti di contrasto allo smuggling of migrants allo scopo che sono
chiamati a perseguire, sulla falsariga dell'approccio seguito dalla Corte Suprema canadese (v.
supra, par. nn. 5 e 6), rendendoli al contempo pit efficaci ed aderenti al principio dellextrema
ratio: posto infatti che il traffico di migranti altro non ¢ che il mercato nero dell'immigra-
zione irregolare, & verso la compravendita di quei servizi illeciti che occorre concentrare gli
sforzi preventivi e repressivi; riformulando, a monte, le norme sulle quali tali sforzi devono
necessariamente basarsi. Linerzia dei legislatori in materia ha generato un duplice effetto
collaterale, sotto gli occhi di tutti, per cui da un lato nelle maglie della repressione penale sono
rimasti impigliati anche coloro che agiscono per un obiettivo quanto mai lontano da un ritor-
no economico; e dall’altro lato i diritti fondamentali dello straniero sono messi a repentaglio
dal progressivo sgretolamento dei baluardi di tutela offerti dalla societa civile. I tempi sono
dunque maturi, come ci pare di avere dimostrato in questo scritto, per afliancare alla riflessione
sulle imprescindibili riforme della legislazione anti-smuggling, anche quella sugli strumenti
giurisdizionali che consentano al pit presto di allineare le norme vigenti ai canoni fissati dalla
Carta Costituzionale e dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea.
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