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Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PREFAZIONE
studio comparato sullimplementazione degli strumenti dell"Unione Europea

Prefazione

La migrazione ha rappresentato indubbiamente un tema centrale della presente legislatura.

Le tragedie del Mediterraneo, I"afflusso senza precedenti di rifugiati in fuga dal Medio Oriente
martoriato dalla crisi siriana hanno segnato questo mandato parlamentare e posto I"Unione europea
ed i suoi Stati Membri di fronte ad una epocale sfida di civilta: quella di coniugare ’effettivo controllo
delle frontiere esterne con la realizzazione di un autentico sistema comune di asilo europeo,
garantendo a pieno quei valori di solidarieta e rispetto dei diritti fondamentali sui cui I’intera
costruzione europea si fonda. Una sfida che prevedibilmente impegnera le istituzioni europee ancora
nella legislatura a venire.

Una sfida che presenta diversi livelli di complessita, essendo il fenomeno migratorio stesso
un fatto umano caratterizzato da una molteplicita di fattori: si pensi alle differenti ragioni che
spingono le persone a migrare (la fuga da conflitti, violenze e persecuzioni o da condizioni di vita
che privano di ogni dignita umana), alla differente vulnerabilita dei migranti stessi e, ancora, alle
differenti modalita e canali con cui la migrazione si sviluppa.

A fronte di tale scenario, uno dei punti di maggior complessita per il legislatore, europeo e
nazionale, attiene I’enforcement penale del controllo delle frontiere esterne e, piu precisamente, il
contrasto, attraverso lo strumento penale, del traffico di migranti e della tratta di esseri umani.

Come sostenuto dal gruppo dei Socialisti e Democratici in piu occasioni , il contrasto al
traffico di migranti ed alla tratta di esseri umani non deve essere inteso come criminalizzazione della
migrazione ¢ dei migranti in quanto tali ma, piuttosto, deve inquadrarsi nell’ottica di una efficace
risposta a gravi manifestazioni di criminalita organizzata transnazionale (traffico e tratta, infatti,
rappresentano entrambi uno strumento di finanziamento particolarmente redditizio per la criminalita
organizzata) e — soprattutto nel caso della tratta — costituiscono una grave violazione dei diritti
fondamentali dei migranti stessi, sottoposti a violenze, costretti a lavorare in condizioni inumane nel
paese di destinazione, o a finire vittime di sfruttamento sessuale o del traffico di organi.

Entrambi i fenomeni sono attualmente oggetto di disciplina europea: la tratta di esseri umani
e oggetto di una specifica Direttiva del 2011 (uno dei primi atti di ravvicinamento del diritto penale
sostanziale adottati nel nuovo quadro istituzionale del Trattato di Lisbona), mentre il traffico di
migranti ¢ sanzionato dalle norme del cd. “facilitators package” che si compone della Direttiva
2002/90/CE e della Decisione Quadro 2002/946/GAl.

Molti, inoltre, sono i documenti europei di policy, quali la Comunicazione della Commissione
Europea del 2017 sul seguito della strategia europea Antitratta, I’istituzione dell Coordinatore
europeo Antitratta (EU Anti Trafficking Coordinator) e ’attivita di supporto alle autorita nazionali
svolta dalle due agenzie Europol ed Eurojust sia sulla tratta che sul traffico di migranti.

L’azione dell’Unione europea nei due ambiti, tuttavia, andrebbe rafforzata ed aggiornata,
tenendo specificamente conto del contesto di criminalita organizzata in cui i due fenomeni si
inseriscono, della necessita di chiarire 1 confini dell’intervento penale rispetto alla cd. “assistenza
umanitaria” (esigenza richiamata dallo stesso Parlamento europeo nella Risoluzione del 5 luglio
2018) e, soprattuto nel contesto della tratta di esseri umani, ponendo la massima attenzione alla tutela
delle vittime ed all’ancor piu inquietante fenomeno della tratta di minori stranieri .

Il presente studio svolto dall’Universita di Palermo, offre una solida base conoscitiva per la
riflessione a livello europeo sul punto, attraverso una attenta analisi comparatistica delle fattispecie
di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina e della tratta di esseri umani in dieci Stati Membri
(Italia, Austria, Belgio, Francia, Germania, Irlanda, Malta, Paesi Bassi, Portogallo e Spagna).
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NOTA PRELIMINARE METODOLOGICA

1. Oggetto e finalita della ricerca

La ricerca, svolta su incarico dell’Onorevole Caterina Chinnici del Gruppo Parlamentare
Europeo Socialisti e Democratici, ha avuto ad oggetto un’analisi comparata delle legislazioni
nazionali dei Paesi europei in materia di contrasto al traffico di migranti e tratta di esseri umani, a
partire dagli strumenti sovranzionali e segnatamente dell’Unione Europea che hanno previsto
standard comuni di tutela in materia.

Obiettivo dell’indagine condotta € stato il verificare quale livello di implementazione abbia
raggiuntola normativa europea di settore nei Paesi dell’Unione Europea presi in considerazione, con
particolare riferimento agli strumenti penali di contrasto sia con riguardo agli elementi costitutivi
delle fattispecie incriminatrici, sia sotto il profilo delle risposte sanzionatorie previste. Cio ha
richiesto non soltanto una ricognizione delle fonti interne di attuazione, ma anche un
approfondimento dei relativi contenuti delle stesse, indispensabile per vagliarne la conformita con gli
standards di incriminazione fissati dall’Unione.

2. Svolgimento della ricerca

La ricerca e stata condizionata da alcuni fattori che & opportuno indicare preliminarmente. In
primo luogo, la scelta di trattare tanto il fenomeno del traffico di migranti, quanto quello della tratta
di esseri umani e derivata dal convincimento delle interrelazioni di frequente esistenti nelle rispettive
manifestazioni, a fronte della divisione netta a livello sovranzionale tanto globale quanto europeo
delle rispettive normative di contrasto, cosi come delle rispettive discipline nazionali di riferimento.
Da qui una divisione delle relative fonti in testi diversi, spesso non solo penalistici, benché le norme
penali siano poste a presidio di discipline extrapenali di particolare complessita, come complesso ¢ il
fenomeno migratorio, che rappresenta lo sfondo problematico complessivo in cui si collocano la
maggior parte degli illeciti considerati. Infine, un ruolo determinante sulla fattibilita della ricerca ha
avuto I’esigenza di svolgerla in un periodo contenuto in tre mesi dall’incarico, avvenuto all’inizio di
ottobre 2018.

Alla luce di cio non si poteva che operare una selezione dei sistemi penali oggetto di studio
fra gli Stati membri dell’Unione Europea. La relativa scelta ha conciliato 1’esigenza di coprire al
massimo 1’area dei paesi studiati nelambito temporale indicato con il requisito dell’accessibilita delle
relative fonti, non solo dal punto di vista materiale dei testi, quanto anche della possibilita di
comprensione delle rispettive lingue nazionali, o comunque della reperibilita, sempre nel rispetto
dell’orizzonte temporale assegnato, di relative traduzioni in una lingua che ne consentisse di veicolare
i relativi contenuti al gruppo di ricerca.

Il gruppo di ricerca e stato cosi composto: Vincenzo Militello (responsabile scientifico), Licia
Siracusa (aiuto-coordinatrice per il traffico dei migranti), Rosaria Crupi (aiuto-coordinatrice per la
tratta degli esseri umani), Luca Tumminello, Baldo Morello, Riccardo Ercole Omodei, Salvatore
Orlando (componenti).

| Paesi che sono stati esaminati sono dieci (ben oltre dunque i cinque che erano inizialmente
stati indicati come obiettivo minimo dell’indagine): in particolare Italia, Austria, Belgio, Francia,
Germania, Irlanda, Malta, Paesi Bassi, Portogallo, Spagna.
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3. Struttura della ricerca

La verifica circa I’adeguatezza dei feedback normativi a livello nazionale rispetto alle linee
armonizzatrici indicate dalla normativa dell’Unione Europea rilevante, ha condotto ad una
articolazione della ricerca in tre principali fasi, all’interno delle quali il relativo materiale ¢ stato
indagato seguendo la fondamentale bipartizione delle aree tematiche del traffico di migranti e della
tratta di esseri umani.

La prima parte della indagine esamina I’impianto e I’essenziale evoluzione della normativa
sovranazionale e segnatamente dell’Unione Europea in materia, indicando anche la tipologia di fonti
interessate (principalmente direttive e decisioni quadro). In particolare, in tema di traffico di migranti
sara oggetto di esame la coppia di strumenti normativi dell’Unione Europea costituita per un verso
dalla Direttiva 2002/90/CE e per altro verso dalla Decisione quadro 2002/946/GAl, adottati dal
Consiglio entrambi il 28 novembre 2002, e relativi la prima a definire il favoreggiamento
dell'ingresso, del transito e del soggiorno illegali e la seconda al rafforzamento del quadro penale per
la repressione dello stesso fenomeno. D’altra parte, per la tratta di esseri umani il punto di riferimento
sara I’apposita Direttiva 2011/36/UE, adottata dal Parlamento Europeo e dal Consiglio il 5 aprile
2011, che ha sostituito la precedente decisione quadro sulla stessa materia 2002/229/GAll.

Le fonti europee sono state utilizzate per definire la griglia dei punti tematici analizzati con
riguardo alla legislazione di ciascuno degli ordinamenti prescelti, che é stata approfondita nella
seconda e pitu ampia parte della ricerca.

In specie, il testo della Direttiva UE 2002/90/CE sul traffico di migranti € stato il punto di
partenza per 1’esam degli elementi costitutivi delle fattispecie di reato (interesse protetto, condotta
illecita e forme di manifestazione del reato) esistenti in ciascun sitema penale esaminato, in mdo da
valutarne grado e limiti di effettiva implementazine degli standard di incriminazione; per I’esame
delle rispettive sanzioni (sanzioni accessorie e alternative, sanzioni minime, responsabilita delle
persone giuridiche) si e fatto invece riferimento alla fonte che si & occupata di armonizzare tale
profilo, vale a dire la Decisione quadro 2002/946/GAl. Infine, condotte illecite, forme di
manifestazioni e sanzioni in tema di tratta degli esseri umani sono stati approfondite nei dieci sistemi
penali considerari, comparando costantemente le soluzioni di ciascun ordinamento con le previsioni
dell’apposita Direttiva 2011/36/UE, e segnando in ciascun paese 1’evoluzione normativa rispetto alla
attuazione della precedente Decisione quadro del 2002.

Per i limiti di tempo in cui si € svolto, lo studio sull’implementazione degli strumenti europei
in materia di traffico di migranti e tratta di esseri umani si € dunque potuto operare a livello di singolo
sistema nazionale dei paesi esaminati. Resta aperta la possibilita — e al contempo é formulato
I’auspicio — che, alla luce del ricco materiale di seguito raccolto e sistemato, sia possibile una
prosecuzione della ricerca stessa, che consenta, per un verso, di completare 1’indagine anche ai
restanti paesi membri dell’Unione Europea, e, per altro verso, di incrociare i risultati cosi ottenuti e
fornire un quadro d’insieme del percorso di armonizzazione, avvenuto su impulso degli strumenti
europei adottati nell’ultimo ventennio e rilevabile nelle risposte nazionali al traffico di migranti e alla
tratta di esseri umani.
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Parte | — La normativa europea in materia di traffico di esseri umani e tratta di esseri umani

1. Strumenti normativi dell’Unione Europea di contrasto al traffico di esseri umani

Gli interventi adottati dall’Unione Europea per fronteggiare il traffico di migranti (smuggling of
migrants), al pari di quelli che ha rivolto al fenomeno della tratta di persone (trafficking in human
beings) si muovono nel solco tracciato a livello internazionale dai due Protocolli addizionali alla
Convenzione ONU sul crimine organizzato transnazionale, rispettivamente dedicati a tali fenomeni?,
che hanno una significativa caratterizzazione transnazionale. Il fondamentale schema teorico seguito
in tali fonti internazionali considera lo straniero una vittima esclusivamente nell’ambito dei fenomeni
di tratta e non invece nei casi di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare, del contrabbando e
del traffico di migranti.

Il suddetto modello ha contraddistinto anche 1’azione delle istituzioni europee sin dai primi
interventi normativi volti a favorire un rafforzamento del contrasto al fenomeno dell’immigrazione
illecita. La Convenzione di Versailles sulla lotta contro la tratta di esseri umani adottata dal Consiglio
d’Europa nel 2005 forniva infatti una definizione di tratta analoga a quella del Protocollo ONU sul
Trafficking.

Nel quadro dei provvedimenti adottati dall’Unione europea, gia nel 1990 la Convenzione di
applicazione dell’ Accordo di Schengen prescriveva agli Stati di stabilire sanzioni appropriate per la
prevenzione ¢ la repressione delle condotte di agevolazione dell’ingresso illegale di stranieri entro i
confini nazionali. Il contrasto all’immigrazione irregolare ¢ apparso pertanto un obiettivo cruciale
della politica europea fin dal momento della creazione dello spazio comune di Schengen. Sin delle
prime battute dunque, la strategia dell’Unione in materia di migrazioni Si € orientato verso il controllo
del fenomeno, distinguendo una via regolare di accesso, in presenza delle condizioni di legittimita
per I’ingresso di uno straniero nel territorio nazionale, da un‘altra invece in cui in mancanza di una
tale verifica positiva, gli ingressi sono da contrastare, e ci0 nella prospettiva di garantire un adeguato
standard di sicurezza all’interno dello spazio Schengen.

In particolare, i primi interventi normativi in materia a contenuto penalistico adottati dall’Unione
Europea nel 2002 pongono al centro della tutela il diritto dello stato al rispetto dei propri confini e al
controllo dei flussi migratori, oltreché le istanze di garanzia dell’ordine e della sicurezza all’interno
dello spazio europeo di liberta, sicurezza e giustizia, piuttosto che finalita di protezione dei diritti
fondamentali dei migranti trafficati. Il riferimento € qui, rispettivamente, alla coppia di provvedimenti
adottati nel 2002 in materia, che riflettono la bipartizione di competenze e la diversificazione di
tipologie di strumenti normativi tra primo ¢ terzo pilastro dell’UE all’epoca vigente, quando era
precluso al legislatore europeo ricorrere alla direttiva per fissare standard sanzionatori vincolanti di
natura penale: la Direttiva 2002/90/CE del Consiglio del 28 novembre 2002, volta a definire il
favoreggiamento dell’ingresso, del transito ¢ del soggiorno illegali, e la Decisione quadro
2002/946/GAl del Consiglio, del 28 novembre 2002, relativa al rafforzamento del quadro penale per
la repressione del favoreggiamento dell’ingresso, del transito e del soggiorno illegali.

In particolare, la Direttiva 2002/90/CE, nel descrivere gli standards minimi di incriminazione del
reato di favoreggiamento dell’immigrazione illegale, richiede agli Stati membri di punire le condotte

1 La Convenzione delle Nazioni Unite contro il crimine organizzato transnazionale ed i relativi protocolli su Trafficking in persons
e Smuggling of migrants sono stati adottati dall’Assemblea generale il 15 novembre 2000, aperti alla firma degli Stati membri nella
Conferenza di Palermo del 12-15 dicembre 2000, entrati internazionalmente in vigore rispettivamente il 29 settembre 2003, il 25
dicembre 2003 ed il 28 gennaio 2004.
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di agevolazione dell’ingresso del transito o della permanenza dello straniero entro i confini deli
rispettivi territori, commesse in violazione delle normative nazionali che regolano tale materia.

In termini parzialmente diversi da quanto previsto nell’art. 3 del Protocollo Onu sullo smuggling,
I’art. 1 lett. a) della Direttiva 2002/90/CE non fa riferimento all’atto di “procurare” 1’ingresso
illegale, ma soltanto al fatto di “aiutare intenzionalmente” taluno ad entrare o a permanere nel
territorio di uno Stato membro dell’UE in violazione della legislazione dello stesso concernente
I’ingresso o il transito degli stranieri. La formulazione impiegata induce a ritenere che in sede di
implementazione, i singoli ordinamenti nazionali siano liberi di incriminare anche le condotte di
agevolazione all’ingresso o al transito illeciti non seguite dall’effettivo ingresso o transito.

La vaghezza della nozione di “aiuto” in effetti non solo consente di attribuire rilevanza penale a
qualinque forma di agevolazione ma sembra altresi avvalorare 1’idea che il legislatore europeo non
escluda la possibilita di anticipare la soglia della punibilita anche alle forme di agevolazione che non
abbiano raggiunto il risultato prefissato di cagionare 1’entrata illecita del migrante, purché
astrattamente idonee a realizzarlo®.

Quanto al requisito di illeceita che connota 1’evento voluto - vale a dire I’ingresso o il passaggio
del migrante nel territorio nazionale -, la direttiva specifica che esso debba consistere nella violazione
delle regole in materia di immigrazione proprie dello Stato UE i cui confini vengano violati.

Il nucleo dell’offesa consiste dunque semplicemente nella condotta di favoreggiamento del
fenomeno della migrazione irregolare, la cui rilevanza penale, nella modalita che riguarda 1’aiuto
all’ingresso o al transito illeciti, viene sganciata dallo scopo di lucro. Quest’ultimo interviene a
delimitare la rilevanza della condotta e a qualificarne di conseguenza il significato dell’offesa soltanto
con riguardo alle condotte di favoreggiamento della permanenza irregolare. Qui, la capacita selettiva
che assume lo scopo di lucro, come finalita necessaria anche se non realizzata in concreto sembra
concedere spazio anche a istanze di tutela della posizione di vulnerabilita del migrante irregolare
contro forme di illecito sfruttamento e arricchimento®.

Una analoga considerazione delle esigenze di protezione dei diritti umani dei migranti trafficati
non si intravede invece nella fattispecie di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare, ove la
condizione di vulnerabilita dello straniero rimane estranea al disvalore complessivo del fatto.

Una parziale presa in carico delle istanze di tutela e di protezione del soggetto smuggled si
rintraccia peraltro nella previsione della c.d. “scriminante umanitaria” che stabilisce, con riguardo
ad entrambe le tipologie di favoreggiamento - sia dell’ingresso che della permanenza - la non
punibilita dei fatti realizzati per scopi di assistenza umanitaria. L’ampiezza della nozione di
“assistenza umanitaria” ivi impiegata dal legislatore europeo — il cui ambito di applicazione appare
piu esteso rispetto alla causa di giustificazione dello stato di necessita, poiché non é richiesta una
situazione di pericolo attuale per la vita o I’incolumita del migrante aiutato - consente di dare
copertura ad un’ampia gamma di condotte che non sono condotte di salvataggio in senso stretto e che

2 Siricordi I’art. 3 del ricordato protocollo sul traffico di migranti via terra via mare e via aria, che fa riferimento al “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”. A sua volta I’ingresso illegale viene inteso come “il varcare i confini
senza soddisfare i requisiti necessari per 1’ingresso legale nello Stato d’accoglienza”.

3 Art. 1, par. 1, lett. a) Direttiva 2002/90/CE: «Ciascuno Stato membro adotta sanzioni appropriate: 1. nei confronti di chiunque
intenzionalmente aiuti una persona che non sia cittadino di uno Stato membro ad entrare o a transitare nel territorio di uno Stato membro
in violazione della legislazione di detto Stato relativa all'in- gresso o al transito degli stranieri».

4 Art. 1, par. 1, lett. b) Direttiva 2002/90/CE: «... 2. nei confronti di chiunque intenzionalmente aiuti, a scopo di lucro, una
persona che non sia cittadino di uno Stato membro a soggiornare nel territorio di uno Stato membro in violazione della legislazione
di detto Stato relativa al soggiorno degli stranieri».
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possono consistere anche nel semplice aiuto determinato dallo stato di bisogno, materiale o0 morale,
dello straniero®.

Nel fissare gli standards punitivi del traffico di migranti, la direttiva prevede inoltre che i singoli
Stati incriminino le ipotesi concorso di persone nel reato di favoreggiamento dell’immigrazione
illegale; in particolare, essa obbliga a sanzionare tanto le condotte di concorso morale realizzate nella
forma dell’istigazione al reato, quanto le condotte di concorso materiale comunque riconducibili alla
figura tipica del complice [art. 2 lett. a) e b)]. Cosi come viene prescritta la punibilita del tentativo
[art. 2 lett. C)].

Quanto ai contenuti della Decisione quadro 2002/946/GAl - alla cui efficace attuazione la direttiva
& per I’appunto finalizzata® -, essi consistono nella definizione dei requisiti costitutivi minimi delle
sanzioni penali applicabili per i reati di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare previsti nella
Direttiva 2002/90/CE. Cio che piu colpisce delle prescrizioni contenute nella Decisione quadro € la
particolare severita delle sanzioni indicate con il metodo c.d. “maxmin”: ai legislatori nazionali si
richiede la previsione in materia di pene detentive non inferiori nel massimo a sei anni e che esse nei
casi piu gravi debbano essere nel massimo non inferiori a otto anni. Tra le ipotesi piu gravi inoltre, la
decisione quadro annovera sia le ipotesi in cui lo smuggling venga gestito da un’organizzazione
criminale, sia le situazioni in cui le condotte realizzate mettano in pericolo la vita dei migranti’.

Sebbene operata in relazione al versante sanzionatorio, in tale bipartizione vengono in rilievo, per
un verso, la dimensione criminologica del fenomeno dello smuggling, quale campo di azione e di
arricchimento privilegiato da parte della criminalita organizzata transnazionale, e, per altro verso,
un’apertura verso la considerazione della condizione di vulnerabilita del migrante smuggled.

Il legislatore europeo sembra dunque essersi fatto carico dell’esigenza di recidere lo stretto nesso
tra il crimine organizzato ed il traffico di migranti, simbolicamente stigmatizzato dall’atto della
contestuale approvazione dei due protocolli ONU su smuggling e trafficking quali protocolli
addizionali alla Convenzione sul crimine organizzato transnazionale. Al contempo, non sono state
trascurate le istanze di tutela dello straniero oggetto del traffico, sebbene operando pur sempre entro
uno schema teorico che non lo considera autentica vittima del reato.

Tra le altre disposizioni della decisione quadro non vanno infine trascurati né la previsione
dell’obbligo di confisca del mezzo attraverso il quale si effettua il trasporto illecito dei migranti, né
il riferimento - per altro comune a provvedimenti di analogo genere — all’estensione della
responsabilita per tali reati anche agli enti collettivi.

In particolare, 1’art. 1 par. 2 della decisione quadro nel prescrivere che venga disposta la confisca
del mezzo utilizzato per il trasporto illecito del migrante lascia intravedere come nella generica
nozione di “aiuto” impiegata nel testo della direttiva 2002/90/CE per definire i reaquisiti costitutivi
minimi delle condotte punibili debbano necessariamente rientrare i casi di favoreggiamento realizzato

SArt. 1, par. 2, lett. a) Direttiva 2002/90/CE: «Ciascuno Stato membro pud 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».

6 Come precisato al considerando n. 4 della Direttiva 2002/90/CE: «La presente direttiva & volta a definire il favoreggiamento
dell'immigrazione clandestina e a rendere pertanto pit efficace l'applicazione della decisione quadro 2002/946/ GAl al fine di reprimere
tale reato».

" Art. 1 par. 3 della Decisione quadro: « Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie affinché gli illeciti definiti all'articolo
1, paragrafo 1, lettera a), e, ove pertinente, all'articolo 2, lettera a), della direttiva 2002/ 90/CE, se perpetrati a scopo di lucro, siano
passibili di pene privative della liberta, il cui massimo non puo essere inferiore a 8 anni, quando sono commessi in una delle circostanze
seguenti: - il reato € commesso da un'organizzazione criminale quale definita nell'azione comune 98/733/GAl; - la commissione del
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attraverso il trasporto dei clandestini.

Quanto alla prescrizione concernente la responsabilita delle persone giuridiche (art. 2 della
decisione quadro) essa appare tutt’altro che una mera clausola di stile destinata ad operare come
norma di facciata, a chiusura del quadro sanzionatorio prescritto. Il legislatore europeo descrive infatti
in modo tassativo i presupposti per I’estensione della responsabilita all’ente per il reato di smuggling
of migrants, sia per i casi in cui il reato sia commesso per conto dell’ente da soggetti che si trovano
in posizione apicale, sia per i fatti commessi — sempre per conto dell’ente - da soggetti in posizioni
subordinata.

Nel primo caso, si stabilisce che la persona giuridica risponda del reato commesso “per suo conto”
dalla persona fisica che agisca in forma autonoma o in qualita di organo della persona giuridica; ed a
condizione che tale persona fisica abbia una posizione dominante basata: sul potere di rappresentanza
della persona giuridica; sull’autorizzazione ad adottare decisioni a nome della persona giuridica o
sull’esercizio del controllo in seno alla persona giuridica (art. 2 par. 1 decisione quadro
2002/946/GAl).

Con riguardo ai casi di reato commesso per conto dell’ente da soggetti in posizione subordinata,
I’art. 2 par. 2 della decisione quadro prescrive che la perosna giuridica risponda dell’illecito
commesso se la realizzazione di esso si stata resa possibile dalla carenza di sorveglianza o di controllo
nei confronti dei sottoposti da parte dei soggetti che si trovano in posizione apicale.

A conferma della funzione non meramente simbolica di tali previsioni, la decisione quadro non
contiene soltanto la generica pescrizione di ricorrere a sanzioni proporzionate efficaci e dissuasive,
ma invita altresi i legislatori nazionali a eventualmente prevedere tra le sanzioni applicabili nelle
ipotesi di reato commesso dai soggetti in posizione di vertice anche le seguenti misure: 1) I’esclusione
dell’ente da vantaggi o aiuti pubblici; 2) il divieto temporaneo o permanente di esercitare un’attivita
commerciale; 3) ’assoggettamento a sorveglianza giudiziaria; 4) un provvedimento giudiziario di
scioglimento (art. 3 par. 1).

Le restanti disposizioni del testo in questione hanno invece natura processuale e riguardano: a) la
competenza giurisdizionale dei singoli Stati — per la quale vengono richiamate le rispettive
legislazioni nazionali fondate sui criteri del locus commissi delicti, del soggetto attivo del reato e
della sede della persona giuridica (art. 4 par. 1); e b) I’estradizione e 1’azione penale®.

2. Strumenti normativi dell’Unione Europea di contrasto alla tratta di esseri umani

Pur se risalente nelle fonti internazionali®, il divieto delle condotte di tratta di esseri umani e di
commercio di schiavi negli ultimi due decenni ha assunto un rilievo strategico nell’azione di contrasto
dell’Unione Europea, anche in relazione al coinvolgimento nel relativo fenomeno criminale di

8 L’art. 5 par. 1 della decisione quadro 2002/946/GALI stabilsiche che: «a) ciascuno Stato membro che, in virtu della propria
legislazione, non estrada i propri cittadini prende le misure necessarie a stabilire la propria competenza giurisdizio- nale per gli illeciti
di cui all'articolo 1, paragrafo 1, perpetrati da un suo cittadino al di fuori del proprio territorio; b) Ciascuno Stato membro che, ove uno
dei propri cittadini sia sospettato di aver commesso in un altro Stato membro illeciti di cui all'articolo 1, paragrafo 1, non procede
all'estradizione di questa persona verso l'altro Stato membro unicamente a motivo della cittadinanza, sottopone il caso al giudizio delle
autorita nazionali competenti ai fini di un'eventuale azione penale. Per consentire I'esercizio dell'azione penale, i fascicoli, gli atti
istruttori, il corpo e le cose pertinenti al reato sono inol- trati secondo le modalita previste all'articolo 6, paragrafo 2, della convenzione
europea di estradizione del 13 dicembre 1957. Lo Stato membro richiedente & informato in merito alle azioni penali avviate e ai loro
risultati».

9 1l divieto in questione viene menzionato nel Congresso di Vienna del 1815, nella Convenzione di Ginevra del 1926 e in quella
del 1956, nella Conferenza di Varsavia del 1927, nella Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 1948 e nella Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali del 1950 nonché, da ultimo, nella Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea del 2000.
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organizzaizoni transnazionali che richiedono in intervento non parcellizzato fra i singoli ordinamenti
nazionali. In particolare, la Decisione quadro per la lotta alla tratta di esseri umani adottata dal
Consiglio europeo il 19 luglio 2002 (2002/629/GAl) costituisce uno strumento che intende
contrastare non solo il fenomeno della tratta di esseri umani, ma anche quello dello sfruttamento
sessuale dei minori in considerazione dello stretto legame tra i due fenomeni.

Invero, gia a partire gia dal 1996 la tratta ha acquistato interesse a livello europeo a causa
dell’amplificazione del fenomeno determinata dalla globalizzazione e dall’utilizzo delle moderne
tecnologie. Inizialmente erano previsti un programma di incentivazione e di scambi STOP (GU L 322
del 12 dicembre 1996) e il programma DAFNE (decisione 293/2000/CE del Parlamento Europeo e
del Consiglio del 24 gennaio 2000, in GU L 34 del 9 febbraio 2000), con cui si attribuiva anche alle
organizzazioni non governative un ruolo attivo nella differenziata azione di contrasto al fenomeno
della tratta. L’adozione dell’Azione comune per la lotta contro la tratta di esseri umani e lo
sfruttamento sessuale dei bambini risale al 1997. In forza di essa gli Stati membri hanno cominciato,
seppur con efficacia non ancora vincolante, a impegnarsi nel sanzionare penalmente le condotte legate
a questi fenomeni criminali, avendo di mira il rafforzamento della cooperazione e dell’assistenza
giudiziaria internazionale.

Anche il Trattato di Amsterdam ha ricondotto la tratta di esseri umani e i reati a danno di minori
alle forme di criminalita sovranazionale per le quali e legittimo un intervento comune a livello
europeo (art. 29). In tale quadro, tali materie saranno inserite fra i possibili oggetti delle misure del
terzo Pilastro richiamati nelle conclusioni del Consiglio Europeo di Tampere del 1999 (punti 23 e
48), le quali perseguono due obiettivi: da una parte obbligare gli Stati membri a reprimere con
sanzioni severe gli autori della tratta di esseri umani e del conseguente sfruttamento economico dei
migranti; dall’altra armonizzare le discipline normative dei reati di tratta di esseri umani e di
sfruttamento sessuale dei minori mediante 1’adozione di scelte comuni con riferimento alla
definizione, all’incriminazione ¢ alla sanzione di tali condotte.

La necessita di adottare regole comuni é stata sottolineata anche dalla Commissione e dal
Parlamento europeo in sede di controllo dell’attuazione delle misure dirette a realizzare uno spazio
comune di liberta, sicurezza e giustizia nell’Unione Europea (v. COM [2000] 167 del 24 marzo 2000).

I limiti connessi allo strumento normativo delle azioni comuni si sono pero avvertiti anche sul
terreno in esame e la ricerca di un riavvicinamento normativo per assicurare un contrasto piu efficace
alla criminalita organizzata transnazionale connessa alla tratta si & sviluppata ulteriormente e a
differenti livelli ordinamentali.

In questo quadro, un ruolo significativo ha assunto la Convenzione n. 197 del Consiglio d’Europa
sulla lotta contro la tratta di persone firmata a VVarsavia il 16 maggio 2005, che ha rappresentato uno
strumento molto avanzato nella tutela delle vittime della tratta. Oltre a garantire i diritti delle persone
trafficate, infatti, la Convenzione mira a proteggere i testimoni; esprime in maniera evidente come il
disvalore del delitto di tratta costituisca una grave violazione dei diritti fondamentali in quanto offesa
alla dignita e all’integrita della persona e garantisce la parita di trattamento fra donne e uomini (artt.
5-17). Con riguardo alle previsioni di diritto penale sostanziale, I’art. 19 del testo della Convenzione
prevede che ciascuna parte adotti misure legislative o di altro tipo in conformita a quanto stabilisce il
proprio diritto interno per reprimere come reato tutte le condotte che riguardino lo sfruttamento di
persone vittime della tratta di esseri umani.

Oltre alla rilevanza assunta dal tema nei programmi di azione dell’Unione Europea sul terrono del
contrasto alla criminalita organizzata transnazionale (in specie programma dell’Aja del 2004), va
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segnalato che il Trattato di Lisbona del 2007 stabilisce all’articolo 83 del TFUE che il Parlamento e
il Consiglio europeo, mediante direttive, possono statuire norme minime comuni in ordine ai reati e
alle sanzioni negli ambiti operativi della criminalita organizzata transnazionale, fra i quali menziona
espressamente proprio la tratta di esseri umani e lo sfruttamento sessuale delle donne dei minori.

115 aprile del 2011 la Direttiva n. 2011/36/UE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’Unione
europea ha sostituito la Decisione quadro del Consiglio 2002/229/GAl. Si é rafforzata cosi la
prevenzione e la repressione della tratta di esseri umani nonché la protezione delle vittime, fissando
la definizione dei reati e delle sanzioni con disposizioni comuni per gli Stati membri dell’Unione
europea. In linea con gli strumenti internazionali (in specie, il Protocollo Trafficking in persons alla
Convenzione ONU di Palermo del 2000 sul Crimine Organizzato Transnazionale!?), la Direttiva
propone un approccio integrato al problema, che pone al centro la protezione dei diritti umani e si
colloca su una linea di continuita con il programma di Stoccolma adottato dal Consiglio Europeo nel
dicembre del 2009. Oltre a rafforzare le misure penali repressive, la nuova disciplina fa assurgere la
protezione della vittima a elemento indispensabile del contrasto della tratta e propone il
coinvolgimento di vari operatori, come polizia, magistratura, enti pubblici e organizzazioni non
governative.

Essenziale allo svolgimento di un effettivo rafforzamento delle misure penali ¢ la definizione della
tratta contenuta nella Direttiva®!, che fa riferimento a “il reclutamento, il trasporto, il trasferimento,
I’alloggio o I’accoglienza di persone, compreso il passaggio o il trasferimento dell’autorita su queste
persone, con la minaccia dell’uso o con 1’uso stesso della forza o di altre forme di coercizione, con il
rapimento, la frode, 1’inganno, I’abuso di potere o della posizione di vulnerabilita o con I’offerta o
I’accettazione di somme di denaro o di vantaggi per ottenere il consenso di una persona che ha autorita
su un’altra ai fini di sfruttamento” (art. 2 comma 1). La norma prosegue specificando che la posizione
di vulnerabilita della vittima di fronte all’abuso € data dalla mancanza di una sua “scelta effettiva ed
accettabile” (art. 2 co. 2). La finalita di sfruttamento, elemento qualificante delle varie condotte
elencate, viene precisata in modo dettagliato con la descrizione di vari tipi di sfruttamento, che vanno
dallo sfruttamento della prostituzione altrui ad altre forme di sfruttamento sessuale, incluso lo
sfruttamento del lavoro, la schiavitu, I’accattonaggio, il prelievo di organi e, piu in generale,
I’impiego delle vittime in attivita illecite (art. 2 co.4). Risulta irrilevante, invece, il consenso della
vittima allo sfruttamento quando sia utilizzato un mezzo coercitivo per acquisire il controllo sul
soggetto passivo (art.2 co.5). La Direttiva prevede inoltre 1’obbligo degli Stati membri di disporre la
punibilita del concorso e del tentativo di tratta, oltre che dell’istigazione e del favoreggiamento della
stessa (art.3). Anche i livelli del trattamento sanzionatorio e una serie di circostanze aggravanti legate
alle condizioni delle vittime sono fissati in maniera puntuale (art. 4) cosi come 1’obbligo di prevedere
per i reati oggetto della Direttiva la responsabilita delle persone giuridiche e le rispettive sanzioni
(art.5 e 6). Infine, sul versante repressivo si richiede agli Stati membri la possibilita di utilizzare in
materia la confisca e il sequestro degli strumenti e dei proventi ricavati dai reati di tratta.

Secondo il gia segnalato approccio integrato al fenomeno viene anche dedicata ampia attenzione
al profilo della prevenzione, che prevede vari strumenti che affiancano 1’azione del diritto penale,
come 1’organizzazione di campagne di sensibilizzazione e informazione, anche tramite internet e in
cooperazione con organizzazioni della societa civile, volte a frenare la tratta e a ridurre il rischio di

10 Supra nt.1.
11 1a definizione riprende quella dell’art. 3 del gia citato apposito protocollo addizionale alla convenzione delle Nazioni Unite del
dicembre del 2000.
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divenire vittime di tali fenomeni (art.18). Si favorisce inoltre 1’azione del Coordinatore anti-tratta,
che, sulla base delle informazioni raccolte a livello nazionale dai singoli Paesi membri (art. 19), &
volta a verificare 1’evoluzione del fenomeno della tratta e a saggiare I’efficacia delle politiche
preventive messe in campo (art.20).

Sul versante processuale il numero limitato di indagini e di processi in materia di tratta ha
determinato un potenziamento dell’azione repressiva volto a fare emergere la reale entita del
fenomeno anche con riferimento alla numerosita delle vittime. Nella parte dedicata alla cooperazione
giudiziaria si ¢ previsto che gli uffici incaricati delle indagini o dell’esercizio dell’azione penale
dispongano di mezzi adeguati, come quelli utilizzati contro la criminalita organizzata (art. 9). La
Direttiva ha posto in evidenza la predisposizione degli strumenti idonei a evitare fenomeni di
vittimizzazione secondaria e a preservare la sicurezza delle vittime (art. 12). L’operativita
dell’assistenza amministrativa si ¢ tradotta in varie forme di sostegno, tutte parametrate alle esigenze
delle vittime, ma non sono collegate a una loro collaborazione volontaria, per non rendere 1’utilizzo
di questi mezzi di tutela orientato verso una prospettiva repressiva o di aggravamento del conflitto
fra autore e vittima. In realta, sebbene sia difficile per gli organi inquirenti ottenere la collaborazione
della vittima, gli strumenti di assistenza amministrativa mantengono in ogni caso il loro carattere
esclusivamente solidaristico.
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Parte Il — Rapporti nazionali

Sezione | - Italia
1.1 - Il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina

SOMMARIO: 1. L’evoluzione della legislazione italiana - 1.1 Le novita introdotte con i cd. “Pacchetti
sicurezza” del 2008 e del 2009 - 2. La condotta illecita di favoreggiamento dell’immigrazione illegale
(fattispecie-base art. 12 co. 1 TUIMM): 2.1 Le tipologie di condotte incriminate e la clausola di chiusura
- 2.2 Le specifiche condotte tipiche - 2.3 La clausola di illiceita speciale - 3. Il favoreggiamento
aggravato dell’immigrazione illegale (art. 12 co. 3 TUIMM) - 4. Tl favoreggiamento dell’emigrazione
illegale (fattispecie base art. 12 co. 1 TUIMM) ¢ il favoreggiamento aggravato dell’emigrazione illegale
(fattispecie aggravate art. 12 co. 3 TUIMM). - 5. 5. Le circostanze aggravanti applicabili ai delitti di cui
ai commi 1 e 3 dell’art. 12 TUIMM (art. 12 co. 3 bis, 3 ter, 3 quater TUIMM). - 6. La circostanza
attenuante per la collaborazione processuale (art. 12 co. 3 quinquies TUIMM). 7. 1l favoreggiamento
della permanenza illegale (art. 12 co. 5 TUIMM) - 7.1 |l requisito di illiceita speciale - 7.2 Il dolo
specifico del fine di trarre un ingiusto profitto e il requisito della realizzazione del fatto nell’ambito delle
attivitd punite a norma dell’art. 12 TUIMM - 7.3 La circostanza aggravante speciale (art. 12 co. 5
TUIMM) - 8. Il reato di alloggio o cessione di immobile a titolo oneroso allo straniero irregolare (art.
12 c0.5 bis TUIMM) - 9. La scriminante umanitaria (art. 12 co. 2 TUIMM) - 10. La responsabilita del
vettore — 11. Le forme di manifestazione del reato - 12. Il trattamento sanzionatorio e la responsabilita
delle persone giuridiche.

1. L’evoluzione della legislazione italiana

La disciplina penale italiana in tema di favoreggiamento dell’immigrazione illegale ¢ il risultato
di una serie di interventi legislativi che si sono succeduti nel corso del tempo e che hanno riguardato
non soltanto il fronte della repressione penale del fenomeno migratorio illegale, ma piu in generale
I’intera disciplina giuridica dell’immigrazione. L’evoluzione legislativa ha investito sia I’ambito della
criminalizzazione delle condotte illecite connesse al fenomeno migratorio, sia, piu in generale, la
regolamentazione dell’ingresso e della permanenza di stranieri nel territorio nazionale.

L’avvio dell’intervento normativo in materia risale al 1986, con la legge 30.12.1986, n. 943
“Norme in materia di collocamento e trattamento di lavoratori extracomunitari immigrati e contro
le immigrazioni clandestine”, attuativa della Convenzione OIL sui lavoratori migranti (Conv. n. 143
del 1975 “sulle migrazioni in condizioni abusive e sulla promozione della parita di opportunita e
trattamento dei lavoratori migranti”). Essa sanzionava soltanto ’attivita di intermediazione di
movimenti illeciti, 0 comunque clandestini di lavoratori migranti e I’impiego dei lavoratori migranti
extracomunitari sprovvisti di autorizzazione al lavoro.

Una prima significativa svolta nel contrasto al fenomeno dell’immigrazione illegale si ebbe nel
1989 con il decreto legge n. 146 (conv. in L. 28.2.1990, n. 39, c.d. “Legge Martelli”), che intervenne
a riformare e coordinare il complesso delle disposizioni concernenti la condizione degli stranieri sino
ad allora disseminate in diverse fonti normative, introducendo ex novo una regolamentazione
giuridica dei flussi migratori e delle procedure amministrative per I’ingresso ed il soggiorno degli
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stranieri. Sotto il profilo del contrasto penale al fenomeno migratorio, la nuova normativa modifico
ed amplio quella all’epoca vigente, agendo secondo due linee direttrici:

1) in primo luogo, si introdusse il reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina,
punendo le attivita dirette a favorire 1’ingresso degli stranieri nel territorio dello Stato, in violazione
delle prescrizioni contenute nello stesso decreto legge (art. 3 comma 8). Si assegno invece soltanto
rilevanza extrapenale all’illecito ingresso dello straniero nel territorio nazionale (che veniva punito
con la sanzione amministrativa dell’espulsione);

2) in secondo luogo, sul versante della tecnica normativa impiegata, si anticipo la soglia di tutela
penale, incriminando ogni condotta di agevolazione dell’ingresso illegale, senza dunque che fosse
necessario riscontrare in concreto 1’effettiva idoneita della stessa a conseguire 1’obiettivo illecito
dell’ingresso irregolare.

In seguito, una spinta significativa in direzione del potenziamento delle norme in materia provenne
oltre che dal concreto incremento dei flussi migratori che cominciarono ad investire 1’Italia e
I’Europa, anche dall’appartenenza dell’Italia all’Unione europea e dai correlativi vincoli di protezione
dello spazio Schengen. Nel 1990, in particolare, la “Convenzione di applicazione dell’Accordo di
Schengen” del 19 giugno 1990 impegno le Parti contraenti “a stabilire 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” (art. 27).

Cosicché nel 1998, il legislatore italiano intervenne ancora una volta a riformare la disciplina in
materia di immigrazione per adeguare I’ordinamento alle esigenze di sicurezza all’interno dello
spazio Schengen. Poco prima infatti, nel 1993, con la legge n. 388, entrata in vigore nel 1995, I’Italia
aveva ratificato la Convenzione di applicazione dell’accordo di Schengen del 1990. Nel 1998, la
legge n. 40 (L. 6.3.1990 n. 40 c.d. “legge Turco-Napolitano”) colmo¢ il vuoto di una normativa ancora
incompleta e non adeguata ai vincoli sovranazionali, fornendo una regolamentazione capillare di ogni
aspetto della vita dello straniero che risiedesse legalmente nel territorio nazionale, in modo da
disciplinarne non soltanto 1’ingresso regolare, ma anche la successiva permanenza. Sul fronte del
contrasto penale ai fenomeni illeciti, la “legge Turco-Napolitano” mantenne la medesima
impostazione della disciplina previgente, sanzionando penalmente soltanto le condotte dirette ad
agevolare I’ingresso irregolare, ma non punendo il mero ingresso illegale in sé, che continuava a
costituire un semplice illecito amministrativo.

La stessa legge avvertiva pero il bisogno di una piu generale riorganizzazione dell’intera
disciplina, e per questa conferiva apposita delega al Governo (v. art. 47 1. n. 40 del 1998). A breve
distanza viene cosi emanato il “Testo Unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero” (D. Igs. 25.7.1998 n. 286: d’ora in avanti,
Testo unico sull’immigrazione TUIMM) che diede attuazione, modificandola ed integrandola, alla
“Legge Turco-Napolitano” e colloco le molteplici disposizioni normative vigenti in materia di
fenomeno migratorio in un unico testo normativo a carattere organico contenente tanto la disciplina
extrapenale, quanto la disciplina penale di contrasto, che costituisce ancora I’attuale fonte normativa
di riferimento in materia, pur con i successivi interventi di adeguamento.

In specie, sul versante del diritto penale, venivano contestualmente abrogati sia I’art. 3 ¢. 8 della
Legge Martelli in materia di favoreggiamento dell’immigrazione illegale, sia I’art. 12 della Legge n.
943/1986 attuativa della Convenzione OIL e si introduceva al comma 5 dell’art. 12 TUIMM il reato
di favoreggiamento della permanenza illegale, destinato ad affiancare quello di favoreggiamento
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dell’immigrazione irregolare. Quest’ultimo conservava il medesimo contenuto della precedente
fattispecie prevista nella legge Martelli, in quanto sanzionava le attivita dirette a favorire 1’ingresso
degli stranieri nel territorio dello Stato, in violazione delle regole contenute nel TUIMM. La nuova
incriminazione del favoreggiamento della permanenza era invece destinata a coprire le lacune della
normativa italiana rispetto ai vincoli imposti dalla gia menzionata Convenzione di applicazione
dell’Accordo di Schengen, la quale per 1’appunto prescriveva il ricorso a sanzioni appropriate a
contrastare non soltanto le condotte di agevolazione dell’ingresso illegale, ma anche quelle finalizzate
a favorire il soggiorno illegale dello straniero entro i confini Schengen.

Un’ulteriore e significativa criminalizzazione delle condotte collegate all’immigrazione irregolare
si ebbe pero con la legge n. 189 del 2002 (L.30.7.2002, n.189 cd. “legge Bossi-Fini”), che da un lato,
inaspri la pena pecuniaria prevista per il reato di favoreggiamento dell’immigrazione illegale e
dall’altro lato, modifico la formulazione della disposizione incriminatrice. In particolare, la “legge
Bossi-Fini” sostitui alla precedente espressione “attivita dirette a favorire l’ingresso degli stranieri”
con la nuova formula “atti diretti a procurare l'ingresso ... dello straniero”. Si introdusse inoltre la
fattispecie di favoreggiamento dell’emigrazione illegale, che sanzionava anche le condotte volte a
procurare 1’ingresso illegale in uno Stato diverso dallo Stato italiano.

La “legge Bossi-Fini” provvide anche ad adeguare la normativa interna al contenuto del Protocollo
ONU sul traffico di migranti (Protocollo Addizionale alla Convenzione delle Nazioni Unite contro la
criminalita organizzata transnazionale 12-15 dicembre 2000), il cui art. 3 stabiliva la necessita di
sanzionare le condotte di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare caratterizzate dal
conseguimento di un vantaggio materiale da parte del favoreggiatore. Vennero cosi introdotte due
nuove fattispecie incriminatrici autonome, che sanzionavano piu severamente le condotte di
favoreggiamento commesse al “fine di trarre profitto anche indiretto”. Tale requisito in precedenza
integrava una mera circostanza aggravante (nel testo della precedente legge Turco-Napolitano il
riferimento era fatto pero allo scopo di lucro e non allo scopo di profitto).

In estrema sintesi, dopo la legge Bossi-Fini e prima delle modifiche introdotte con i c.d. “Pacchetti
sicurezza” del 2008 e del 2009 (rispettivamente, dl. 23.5.2008 n. 92, conv. in 1.24.7.2008, n.125 e
1.15.7.2009, n. 94), i fenomeni di smuggling erano inquadrabili penalmente come segue:

a) due fattispecie-base di favoreggiamento delle migrazioni illegali, e rispettivamente il

favoreggiamento dell’immigrazione ¢ il favoreggiamento dell’emigrazione illegale;

b) una fattispecie-speciale di favoreggiamento delle migrazioni illegali al fine di trarne profitto
anche indiretto, che riguardava tanto il favoreggiamento dell’immigrazione, quanto quello
dell’emigrazione;

c) il reato di favoreggiamento della permanenza illegale;

d) alcune circostanze aggravanti ad effetto comune e due circostanze aggravanti ad effetto
speciale.

1.1 Le novita introdotte con i cd. “Pacchetti sicurezza” del 2008 e del 2009
Le ultime tappe dell’evoluzione legislativa in materia di favoreggiamento della migrazione illegale

sono state introdotte con i c.d. “pacchetti sicurezza” rispettivamente del 2008 e del 2009.

Il primo dei due interventi richiamati (1.3.5.2008 n.92, conv. in |. 24.7.2008) ha inserito due nuove
circostanze aggravanti ad effetto speciale per il reato di favoreggiamento della permanenza irregolare,
aggiungendo al comma 5 dell’art. 12 TUIMM il riferimento all’aumento di pena da un terzo alla
meta, quando il fatto sia commesso in concorso da due o piu persone, ovvero riguardi la permanenza

11



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE | - ITALIA
studio comparato sullimplementazione degli strumenti dell"Unione Europea

di cinque o piu persone. Al successivo comma 5bis dell’art. 12 TUIMM ¢ stata inoltre introdotta la
fattispecie che incrimina il ‘favoreggiamento abitativo’, in conformita a quanto previsto dalla
Direttiva 2002/90/CE.

Con il pacchetto sicurezza del 2009 invece (1.15.7.2009, n. 94), la normativa penale in materia di
smuggling assume 1’attuale configurazione, nel quadro di un generale inasperimento del trattamento
sanzionatorio previsto. Sul presupposto che tutti i reati previsti sono rivolti alla tutela sia dell’ordine
pubblico connesso alla corretta gestione dei flussi migratori, sia dei diritti fondamentali dei migranti
trasportati, si possono individuare fondamentalmente quattro gruppi di incriminazioni.

e) Il primo é costituito da una fattispecie-base che sanziona il favoreggiamento dell’immigrazione
illegale (comma 1 art. 12 TUIMM). Ad essa si accompagnano alcune fattispecie speciali, che
sanzionano piu severamente il favoreggiamento dell’immigrazione illegale commesso in
presenza di una delle circostanze indicate alle lett. a), b), ¢), d) ed e) comma 3 art. 12 TUIMM.

f) 1l secondo gruppo é speculare al primo, in quanto riferisce le stesse condotte del primo gruppo
ai movimenti in uscita, con una fattispecie-base che sanziona il favoreggiamento
dell’emigrazione illegale (comma 1 art. 12 TUIMM), e le fattispecie speciali che puniscono piu
severamente il favoreggiamento dell’emigrazione illegale commesso in presenza di una delle
gia ricordate condizioni (lett. a), b), ), d) ed ) comma 3 art. 12 TUIMM).

g) Al comma 3-bis & poi prevista una fattispecie circostanziale ulteriormente aggravata,
applicabile alle fattispecie di favoreggiamento (tanto dell’immigrazione, quanto
dell’emigrazione) laddove ricorrano due o piu delle condizioni di cui alle lettere da a) ad e) del
comma 3 art. 12 TUIMM.

h) Infine, al comma 3-ter, si trovano due ulteriori circostanze aggravanti speciali e ad effetto
speciale rispettivamente per le ipotesi: a) di favoreggiamento destinato allo sfruttamento
sessuale o lavorativo, o alla prostituzione; b) di favoreggiamento commesso allo scopo di trarne
profitto anche indiretto.

2. La condotta illecita di favoreggiamento dell immigrazione illegale (fattispecie-base art. 12 co.
1 TUIMM)

2.1. La tipologia di condotte incriminate e la luce della clausola di chiusura

L’art. 12 TUIMM comma 1! punisce una pluralita di specifiche condotte di favoreggiamento
elencate in forma casistica. Prima di esaminarle, & bene segnalare che la portata incriminatrice della
norma € in realta definita dalla clausola di chiusura, che incrimina la realizzazione di qualunque
condotta di agevolazione, che sia in concreto idonea a procurare I’ingresso illegale, anche se
I’ingresso non si verifichi effettivamente (“ovvero compie altri atti diretti a procurarne illegalmente
’ingresso nel territorio dello Stato”, art. 12, co.1 TUIMM). La previsione di tale clausola anticipa
significativamente la soglia di tutela penale, perché assicura la punibilita anche del mero tentativo di
procurare 1’entrata irregolare del migrante.

Rispetto alla generica formula “chiunque aiuti” di cui all’art. 1 della Direttiva 2002/90/CE, la
soluzione italiana sembra andare nella direzione di una maggiore tassativita, sia nella parte in cui

L Art. 12 TUIMM co. 1: Salvo che il fatto costituisca pili 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.
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elenca in modo analitico 1 tipi di condotte in cui I’aiuto puod consistere, sia laddove richiede il
compimento di atti univocamente diretti a cagionare I’ingresso o il transito del migrante.

Quanto ai tipi di atti che possono venire in rilievo ai fini della clausola di chiusura, si ritiene che
debbano essere interpretati in senso conforme al principio di offensivita, richiedendo il requisito
dell’idoneita in concreto a procurare il risultato dell’ingresso illegale. Si circoscrive in tal modo la
portata dell’incriminazione alle sole ipotesi effettivamente in grado di porre in pericolo la regolarita
dei flussi migratori, sebbene non vengano del tutto eliminati i profili di indeterminatezza della
nozione; come conferma il fatto che in sede applicativa finiscono con 1’assumere rilevanza penale ai
sensi della clausola in questione condotte tra di loro molto eterogenee (I’organizzazione del trasporto
via mare, la contraffazione del nulla osta finalizzata all’ottenimento del permesso di soggiorno, anche
se non seguita dall’effettivo ingresso etc.).

L’attuale formulazione ¢ stata introdotta dalla succitata legge Bossi-Fini al posto della precedente,
che invece puniva le “attivita dirette a favorire” I’ingresso illegale. L’inserimento della nozione di
“atti” in luogo di quella di “attivita” ha esteso I’ambito applicativo della disposizione anche a
condotte singole, non necessariamente realizzate in forma organizzata, né persistente nel tempo.
Draltro canto pero, la sostituzione del verbo “favorire” con il verbo “procurare” ha ristretto i contorni
della fattispecie ai soli casi in cui la condotta risulti in concreto idonea a cagionare 1’ingresso illegale,
in conformita ai canoni di una maggiore offensivita e determinatezza. Si ritiene pertanto estranea
all’ambito applicativo della norma la semplice condotta del favorire che non sia consistita nel
compimento di atti in concreto causalmente orientati alla realizzazione dell’ingresso illegale?.

Sebbene il reato rimanga di mera condotta e non sia richiesto ai fini della sua consumazione
I’effettivo verificarsi dell’ingresso illecita, laddove cio avvenga, non si configura un mero post factum
non punibile, ma si realizza la piena consumazione del reato. 1l legislatore infatti punisce tanto il mero
tendere della condotta di agevolazione al fine illecito di procurare 1’ingresso illegale, quanto
I’effettiva realizzazione di tale fine illecito.

2.2. Le specifiche condotte tipiche

Come anticipato, il reato di favoreggiamento all’immigrazione irregolare Si realizza anche
attraverso il compimento - in forma congiunta o alternativa — di specifiche condotte individuate nelle
seguenti tipologie: promuovere, dirigere, organizzare, finanziare o effettuare il trasporto di stranieri
nel territorio dello Stato.

A differenza della formulazione originaria, che riguardava esclusivamente il favoreggiamento
dell’ingresso illegale, I’attuale ricorre al termine “trasporto” e consente cosi di ricomprendere anche
le condotte di favoreggiamento dell’ingresso illegale di stranieri finalizzato al mero transito degli
stessi nel territorio nazionale.

L’elencazione contenuta al comma 1, introdotta con il c.d. “pacchetto sicurezza™ del 2009 (L. n.
94 del 2009) descrive tassativamente la gamma di condotte che possono integrare il reato ed e
funzionale a marcare in modo netto la differenza tra la condotta del migrante favorito (soggetto
necessario del reato, ma non autore dell’illecito né vittima di esso®) e la condotta dei trafficanti (autori

2 La giurisprudenza (Cass. 29.1.2012, n. 20880) ha precisato che il comportamento di “favorire” ha un ambito di applicazione piu
esteso del “procurare”, tenuto conto che il favorire comprende il procurare, ma non viceversa.

3 Normalmente indicato per questo come mero “oggetto del reato”. Sull’esigenza di un diverso inquadramento teorico del migrante
si rinvia tuttavia a MILITELLO La mobilita delle persone nel Mediterraneo: migranti irregolari e risposte di contrasto in Italia, in
Mobilita, sicurezza e nuove frontiere tecnologiche, MILITELLO/SPENA (cur.), Giappichelli Torino, 2018, 38 s.
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del reato); con la conseguenza che la persona trafficata non potra mai essere punita ai sensi di tale
reato, neanche nel caso in cui effettui in prima persona il trasporto dei compagni di viaggio.

Il migrante-favorito non é pertanto mai punibile, sebbene in dottrina siano stati avanzati dubbi
circa la possibilita di incriminarlo a titolo di favoreggiamento ex art. 12 TUIMM nei casi in cui egli
sia coinvolto nell’ingresso illegale a favore dei suoi compagni di viaggio.

La tesi che esclude la punibilita & pero largamente prevalente in dottrina, ove si evidenzia come il
reato in questione si incentri su una precisa distinzione di condotte e di connessi ruoli tra i soggetti
favoreggiatori ed i soggetti favoriti, nei termini gia richiamati. Questi ultimi pertanto potrebbero
venire sanzionati per concorso nel fatto dei trafficanti (per esempio, scafisti che hanno condotte le
imbarcazioni con i migranti) soltanto ove realizzassero atti che vadano oltre quanto strettamente
necessario a favorire il proprio ingresso illegale e che consistano in condotte concretamente idonee a
procurare 1’ingresso illegale di altri soggetti (almeno un’altra persone): per es. il migrante che
intendendo entrare illegalmente in Italia, si faccia altresi promotore del viaggio organizzato dai
trafficanti o raccolga tra i migranti il danaro da consegnare ai trafficanti come controprestazione per
il trasporto illecito.

L’elencazione tassativa dei tipi di condotte penalmente rilevanti contenuta nella disposizione
incriminatrice depone a favore della tesi che esclude in ogni caso la punibilita dello straniero
trasportato. La scelta del legislatore di tipizzare in maniera tassativa i comportamenti penalmente
rilevanti ha infatti lo scopo di tipizzare una figura di smuggler ben distinta da quella dei migranti
favoriti. A favore dell’orientamento che esclude la punibilita dello straniero oggetto del reato nei casi
qui presi in considerazione, concorrono inoltre sia la incriminazione in forma autonoma della
condotta di ingresso illegale (art. 10-bis TUIMM), sia la conformita di tale orientamento alla
distinzione tracciata dal Protocollo ONU sul traffico di migranti (protocollo addizionale alla
Convenzione Onu di Palermo sul crimine organizzato) che espressamente stabilisce la non punibilita
dei migranti il cui ingresso viene favorito dalla condotta incriminata nel reato di smuggling.

Quanto al rapporto con il contenuto della direttiva europea in materia (v. supra parte 1), la
normativa italiana mostra di aver raggiunto un livello di determinatezza maggiore rispetto ai
parametri europei, non essendosi arrestata ad una mera trasposizione letterale delle disposizioni della
direttiva, le quali, come rilevato, fanno generico riferimento al mero fatto di aiutare una persona ad
entrare 0 a transitare nel territorio di uno Stato membro, in violazione della legislazione nazionale
relativa al transito e all’ingresso legale degli stranieri.

2.3. La clausola di illiceita speciale

I favoreggiamento dell’immigrazione irregolare si realizza a condizione che le condotte tipiche
siano compiute in violazione delle disposizioni del testo unico in materia di immigrazione. La norma
incriminatrice tuttavia non chiarisce se la disciplina la cui inosservanza connota il disvalore del fatto
sia esclusivamente quella che concerne 1’ingresso nel territorio dello Stato o il mero transito; oppure,
se la clausola di illiceita vada riferita alla violazione di qualunque disposizione del TUIMM. In tal
caso, verrebbero in rilievo tanto le disposizioni che regolano 1’attraversamento delle frontiere, quanto
la piu generale disciplina del soggiorno nel territorio dello stato.

Sul punto, la giurisprudenza ha talvolta accolto la tesi restrittiva, interpretando la clausola come
riferita alla violazione delle sole regole sull’ingresso legale; talaltra invece, ha aderito alla tesi
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estensiva, ritenendo integrato il reato anche nei casi di favoreggiamento di ingressi ab origine legali
che siano perd destinati a mutare in situazioni di permanenza illegale. Le ricadute pratiche dei due
orientamenti sono notevoli. In base all’orientamento restrittivo, sarebbero punibili soltanto i fatti di
favoreggiamento aventi ad oggetto gli ingressi illegali in senso stretto; vale a dire, gli ingressi
clandestini (commessi in violazione dell’art. 4 TUIMM) e gli ingressi attuati tramite visti
fraudolentemente ottenuti. In base all’orientamento estensivo invece, il reato si realizzerebbe anche
nei casi di condotte dirette a procurare ingressi formalmente legali ai sensi del TUIMM ma preordinati
ad una successiva permanenza illegale (esempio di ingresso con visto lavorativo di donne che pero
una volta giunte in Italia verranno sfruttate nel giro della prostituzione).

Quanto all’elemento soggettivo delle condotte di favoreggiamento di cui al comma 1 dell’art. 112
TUIMM ¢ richiesto il dolo generico, sorretto dalla consapevolezza dell’inosservanza delle regole
sull’ingresso illegale contenute nel Testo unico in materia, ossia dalla conoscenza del requisito di
illiceita speciale della condotta

3. Il favoreggiamento aggravato dell immigrazione illegale (fattispecie aggravate art. 12 co.
3 TUIMM)

I comma 3 dell’art. 12 TUIMM* prevede un’ipotesi piu grave di favoreggiamento
dell’immigrazione illegale, che discende dal collegamento fra I’ipotesi base di tale reato, di cui al c.1
dello stesso articolo, con tre elementi specializzanti, indicati alle lett. a), b), c) del suddetto comma
3. Benché sia stata sostenuta 1’autonomia delle rispettive previsioni, considerandole come
incriminazioni speciali rispetto al reato di favoreggiamento “semplice”, di recente le Sezioni Unite
della Corte di Cassazione ne hanno chiarito la natura di circostanze aggravanti e confermato che esse
accedono ad un reato di pericolo®. In tal modo, I’elemento soggettivo per imputarle non & pill
necessariamente il dolo, ma il criterio in generale previsto per le cicostanze del reato a carico
dell’agente dall’ art. 59 co.2 cp, che consente pure I’imputazione delle circostanze aggravanti per
errore determinato da colpa.

In particolare, tali fattispecie circostanziate si realizzano quando il fatto di promuovere, dirigere,
organizzare, finanziare o effettuare il trasporto di stranieri nel territorio dello Stato, in violazione delle
disposizioni del Testo unico in materia, o di compiere atti diretti a procurare 1’ingresso illegale di
stranieri nel territorio dello Stato:

a) riguardi I’ingresso o la permanenza di cinque o piu persone;

b) sirealizzi esponendo la persona trasportata a pericolo per la sua vita o per la sua incolumita;

c) sirealizzi sottoponendo la persona trasportata a trattamenti inumani e degradanti.

4 Art. 12 TUIMM co.3: Salvo che il fatto costituisca pili 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 ['ingresso nel territorio dello Stato, ovvero di altro Stato del quale la persona non é cittadina o non ha titolo
di residenza permanente, € punito con la reclusione da cinque a quindici anni e con la multa di 15.000 euro per ogni persona nel caso
in cui:

a) il fatto riguarda l'ingresso o la permanenza illegale nel territorio dello Stato di cinque o piu persone;

b) la persona trasportata € stata esposta a pericolo per la sua vita o per la sua incolumita per procurarne l'ingresso o la
permanenza illegale;

¢) la persona trasportata ¢ stata sottoposta a trattamento inumano o degradante per procurarne l’ingresso o la permanenza
illegale;

d) il fatto & commesso da tre o piu persone in concorso tra loro o utilizzando servizi internazionali di trasporto ovvero documenti
contraffatti o alterati o comunque illegalmente ottenuti;

e) gli autori del fatto hanno la disponibilita di armi o materie esplodenti.

5 Cass. pen., S.U., ud. 21.6.2018, dep. 24.9.2018, n. 40982. i
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d) wvenga commesso da tre 0 piu persone in concorso tra di esse e utilizzando servizi
internazionali di trasporto ovvero documenti contraffatti o alterati o comunque illegittimamente
detenuti;

e) sia commesso da soggetti che abbiano la disponibilita di armi o materie esplodenti.

Fra le ragioni giustificative di tali aumenti di pena, si possono indicare quantomeno le seguenti.

- Nel caso sub a), il maggior disvalore penale del fatto discende dal coinvolgimento di un piu
alto numero di migranti, il quale implica la necessita di una sia pur minima organizzazione
dell’attivita illecita da parte dello smuggler.

- Nell’ipotesi sub b) invece, la maggiore severita del trattamento sanzionatorio discende dalla
messa in pericolo della vita o dell’incolumita del soggetto trasportato. Tale previsione ¢
conforme a quanto previsto dall’art. 3 della Decisione quadro 2002/946/GAl, il quale prescrive
un aumento di pena per i casi di smuggling che comportino una messa in pericolo della vita
dei migranti.

- Nell’ipotesi sub c) la condotta dei favoreggiatori deve sfociare nell’effettivo compimento di
trattamenti inumani e degradanti, non essendo in tal caso sufficiente la semplice messa in
pericolo della vita o della incolumita del migrante, ma dovendosi al contrario richiedere che il
danno si sia effettivamente realizzato. Quanto alla nozione di trattamenti inumani e degradanti,
dottrina e giurisprudenza ritengono si debba richiamare I’art. 3 CEDU.

- La lett. d) sembra a sua volta descrivere tre sotto-fattispecie, ognuna delle quali realizza in
forma alternativa la stessa ipotesi speciale di cui alla lett. d); con la conseguenza che la
realizzazione congiunta di piu di una delle tre sotto-fattispecie non frammenta 1’unicita del
reato. In particolare, la prima sotto-ipotesi si realizza quando il fatto e commesso da tre o piu
persone in concorso; la seconda sotto-ipotesi riguardi i casi in cui gli smugglers abbiano
utilizzato un vettore aereo, marino o terrestre che opera nel trasporto internazionale come
vettore giuridicamente riconosciuto. In tal caso, il maggior disvalore penale del fatto discende
dunque dal celare la condotta illecita dietro I’apparenza di un trasporto legale. L ultima sotto-
ipotesi riguarda infine i casi in cui la condotta di favoreggiamento sia compiuta utilizzando
documenti contraffatti o alterati o comunque illegittimamente detenuti.

- Con riguardo alla lett. e), essa punisce piu severamente i fatti di favoreggiamento compiuti da
soggetti che abbiano la disponibilita di armi o di esplosivi, a prescindere dal fatto che li abbiano
effettivamente utilizzati ed a condizione che la loro detenzione sia comunque destinata ad un
eventuale impiego strumentale al favoreggiamento dell’ingresso illegale.

4. Il favoreggiamento dell’emigrazione illegale (fattispecie base art. 12 co. 1 TUIMM) e il
favoreggiamento aggravato dell 'emigrazione illegale (fattispecie aggravate art. 12 co. 3 TUIMM)

A seguito delle modifiche introdotte con la legge n.189 del 2002 (Legge Bossi-Fini) e con il c.d.
“Pacchetto Sicurezza” del 2009, la normativa italiana punisce non soltanto il favoreggiamento
dell’immigrazione illegale nel territorio italiano, ma anche le condotte di favoreggiamento
dell’emigrazione illegale, ossia delle condotte volte a procurare I’ingresso illegale dello straniero nel
territorio di uno Stato diverso dallo Stato italiano.

I commi 1 e 3 dell’art. 12 TUIMM, menzionando espressamente 1’ingresso nel territorio di altro
Stato, stabiliscono infatti che le medesime condotte che integrano il reato di favoreggiamento
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dell’immigrazione illegale siano punibili quando finalizzate a realizzare I’entrata illegale nel territorio
di un altro Stato, diverso dall’Italia.

In tali casi pero, la clausola di illiceita speciale che connota la condotta deve essere riferita alla
violazione non della disciplina sull’immigrazione italiana, ma delle disposizioni dello Stato estero
verso cui si favorisce 1’ingresso illecito.

In genere, si ritiene punibile sia il fatto di chi favorisca I’ingresso illecito dall’Italia verso un Paese
estero, sia il fatto di chi favorisce 1’ingresso illecito da un Paese estero ad un altro Paese, a condizione
pero che una parte della condotta sia stata compiuta nel territorio italiano (per es. siano stati qui creati
i documenti falsi necessari per il viaggio, o siano stati qui acquistati i mezzi per il trasporto etc.).

Infine, poiché con riferimento alle condotte in questione la disposizione utilizza il termine
“persona” in luogo del termine “straniero”, Ci Si € interrogati sulla possibile estensione della
fattispecie ai casi di favoreggiamento dell’emigrazione non di uno straniero, ma di un cittadino
italiano o di un cittadino dell’'UE verso un paese terzo. Alla questione si risponde in genere
negativamente sulla base del dato che I’art. 1 co. 1 TUIMM delimita I’ambito soggettivo dei
destinatari della normativa ai soli stranieri, il che induce escludere la possibilita che il soggetto di cui
si sia favorito I’ingresso illegale possa essere un cittadino italiano o un cittadino UE. Inoltre, si
richiama la sostituzione dell’espressione “procurare” con I’espressione “procurarne”, operata dalla
legge n. 94 del 2009 che fa intendere come la disposizione debba riferirsi esclusivamente al sostantivo
“stranieri” presente nel precedente periodo.

Quanto alle figure-speciali aggravate previste al comma 3 dell’art. 12 TUIMM, esse riguardano
anche i casi di favoreggiamento dell’emigrazione illegale, tranne che 1’ipotesi prevista alla lett. a) del
suddetto comma, la quale si riferisce in maniera esclusiva ai casi in cui venga favorito 1’ingresso
illegale di cinque o piu persone nel territorio dello Stato. Il mancato riferimento espresso al territorio
di altro Stato induce dunque a ritenere che tale ipotesi speciale non possa riferirsi anche alle condotte
di favoreggiamento dell’emigrazione illegale.

Sia con riguardo alla concreta idoneita offensiva degli atti diretti a procurare 1’ingresso illegale,
sia per ci0 che concerne I’elemento soggettivo del reato valgono le medesime considerazioni
sviluppate a proposito delle figure “gemelle” di favoreggiamento dell’immigrazione illegale (supra
par. 2 e 3).

5. Le circostanze aggravanti applicabili ai delitti di cui ai commi 1 e 3 dell’art. 12 TUIMM
(art. 12 co. 3 bis, 3 ter, 3 quater TUIMM).

Il comma 3 bis dell’art. 12 TUIMMS, introdotto con il pacchetto sicurezza del 2009, prevede una
circostanza aggravante ad effetto comune, che si applica ai casi in cui i fatti di cui al comma 3 siano
commessi ricorrendo due o piu delle ipotesi previste dalle lettere da a) ad €) dello stesso comma 3.

Il comma 3 ter” prevede infine una circostanza aggravante ad effetto speciale di tipo soggettivo
incentrata sul dolo specifico dell’agente, che comporta un aumento di pena detentiva da un terzo alla
meta, nonché della multa di 25.000 euro per ogni persona, se i fatti di cui ai commi 1 e 3:

6 Art. 12 TUIMM co. 3-bis: Se i fatti di cui al comma 3 sono commessi ricorrendo due o piti delle ipotesi di cui alle lettere a), b),
c), d) ed e) del medesimo comma, la pena ivi prevista € aumentata.

7 Art. 12 TUIMM co. 3-ter: La pena detentiva € aumentata da un terzo alla meta e si applica la multa di 25.000 euro per ogni
persona se i fatti di cui ai commi 1 e 3:

a) sono commessi al fine di reclutare persone da destinare alla prostituzione o comunque allo sfruttamento sessuale o lavorativo
ovvero riguardano l’ingresso di minori da impiegare in attivita illecite al fine di favorirne lo sfruttamento;

b) sono commessi al fine di trarne profitto, anche indiretto.
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1) “siano commessi al fine di reclutare persone da destinare alla prostituzione o comungue allo
sfruttamento sessuale o lavorativo ovvero riguardano I’ingresso di minori da impiegare in attivita
illecite al fine di favorirne lo sfruttamento™: si tratta di un’aggravante di tipo soggettivo che si
applica ai casi in cui il favoreggiamento della migrazione illegale sia finalizzato agli scopi indicati,
senza che occorra che essi effettivamente si realizzino, ossia senza che sia necessario che i migranti
siano stati effettivamente destinati allo sfruttamento sessuale o lavorativo, oppure alla
prostituzione.

2) “Siano commessi al fine di trarre profitto anche indiretto”: il fine di profitto costituisce
dunque una circostanza aggravante speciale delle condotte di favoreggiamento dell’ingresso
illegale sia nelle ipotesi base, sia nelle ipotesi aggravate di cui al comma 3 art. 12 TUIMM, e non
un elemento costitutivo del fatto, come invece accade per il favoreggiamento della permanenza
illegale (co. 5 art. 12 TUIMM). La scelta del legislatore italiano é stata dunque quella di assicurare
alle condotte sorrette da fine egoistico/patrimoniale un trattamento sanzionatorio piu severo di
quello previsto dalla Direttiva, ove il piu specifico fine di lucro & previsto come elemento
costitutivo del reato di favoreggiamento della permanenza illegale, ma non viene menzionato con
riguardo alle condotte di aiuto all’ingresso. Il fine di profitto determina infatti un significativo
aumento di pena in quanto comporta il passaggio della pena detentiva dalla cornice edittale da uno
a cinque anni alla cornice edittale da cinque a quindici anni. Tale scelta appare del resto conforme
a quanto previsto all’art. 3 della Decisione quadro 2002/946/GAI che invita gli stati a sanzionare
con una pena privativa della liberta personale non inferiore nel massimo a otto anni le condotte di
favoreggiamento sorrette dal fine di lucro. Occorre inoltre segnalare che il “fine di profitto”
menzionato nel testo italiano ha un significato piu esteso del “fine di lucro” indicato nella Direttiva,
in quanto si riferisce non soltanto a vantaggi di carattere economico/patrimoniale bensi anche a
qualunque altra utilita (materiale o spirituale) personale, anche indirettamente ricavabile
dall’attivita illecita; ossia anche non direttamente connessa alla condizione di illegalita dello
straniero.

Il comma 3-quater dell’art. 12 TUIMM?® stabilisce infine una disciplina speciale da applicare ai
casi in cui concorranno due o piu tra le circostanze aggravanti di cui ai commi 3 bis e 3 ter dell’art.
12 TUIMM ed eventuali circostanze attenuanti (diverse da quelle di cui all’art. 98 c.p. prevista per il
minore non imputabile; e da quella di cui all’art. 114 c.p.). In base al comma 3-quater, il suddetto
concorso non puo risolversi nel senso di ritenere le circostanze attenuanti prevalenti o equivalenti
rispetto alle circostanze di cui ai commi 3 bis e 3 ter dell’art. 12 TUIM. Le diminuzioni possono
dunque operare soltanto sull’aumento conseguente all’applicazione delle suddette circostanze. E
evidente come lo scopo di tale previsione sia quello di assicurare un trattamento sanzionatorio
rigoroso per i casi ritenuti piu gravi, sottraendo gli effetti delle aggravanti al regime del bilanciamento.
L’accorgimento impiegato restringe significativamente la discrezionalita del giudice, facendo pero in
tal modo venir meno un requisito essenziale del regime applicativo delle circostanze del reato, che
caratterizza la stessa distinzione tra elementi circostanziali ed elementi costitutivi del reato.

8 Art. 12 TUIMM 3-quater: Le circostanze attenuanti, diverse da quelle previste dagli articoli 98 e 114 del codice penale,
concorrenti con le aggravanti di cui ai commi 3-bis e 3-ter, non possono essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a queste e le
diminuzioni di pena si operano sulla quantita di pena risultante dall'aumento conseguente alle predette aggravanti.
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6. La circostanza attenuante per la collaborazione processuale (art. 12 co. 3 quinquies
TUIMM)

Infine, il comma 3 quinquies dell’art. 12 TUIMM?® prevede una circostanza attenuante per chi
collabora con I’autorita giudiziaria o di polizia nell’ambito delle attivita dirette alla prevenzione e alla
repressione dei delitti di cui ai commi 1 e 3. La disposizione descrive in maniera tassativa i requisiti
di rilevanza della collaborazione. Si richiede infatti che I’imputato si sia adoperato per evitare che
I’attivita delittuosa giunga a conseguenze ulteriori, aiutando in modo concreto 1’autorita giudiziaria
o di polizia nella raccolta delle prove, nell’individuazione e nella cattura dei responsabili e per la
sottrazione di risorse rilevanti alla consumazione del delitto.

La giurisprudenza interpreta la circostanza in esame come un’obbligazione di risultato. Occorre
che la collaborazione abbia avuto un ruolo decisivo per 1’accertamento dei fatti e sia risultata
determinante per la decisione finale del giudice. Non si ritiene tuttavia necessaria la realizzazione
congiunta dei tre risultati indicati dalla disposizione (raccolta delle prove, individuazione e cattura
dei responsabili, sottrazione di risorse rilevanti alla consumazione del delitto), ma si considera
sufficiente il conseguimento di uno di essi in forma alternativa.

Infine, la collaborazione rileva esclusivamente se posta in atto con riguardo alle attivita di polizia
0 giudiziarie in corso, e non anche se € rivolta ad operazioni gia concluse.

7. 1l favoreggiamento della permanenza illegale (art. 12 co. 5 TUIMM)

Sin dalla sua versione originaria, quella contenuta nella legge Turco-Napolitano del 1998, si
prevede il delitto di favoreggiamento della permanenza illegale nel territorio italiano dello straniero
irregolare (art. 12 co. 5 TUIMM?).

L’incriminazione fu introdotta per estendere 1’area della rilevanza penale alle condotte agevolatrici
che riguardassero un momento successivo all’ingresso illegale e fossero per I’appunto indirizzate a
favorire la permanenza illegale, come prescritto dai vincoli sovranazionali provenienti dall’ Accordo
di Schengen e dalla correlativa Convenzione di applicazione; i quali, come ricordato, imponevano di
prevedere sanzioni appropriate nei confronti di chiunque aiutasse o tentasse di aiutare, a scopo di
lucro, uno straniero a soggiornare nel territorio, oltre che a farvi ingresso. Tali vincoli, come é noto,
sono stati in seguito trasfusi nella direttiva 2002/90/CE all’art.2 lett. b che prescrive I’incriminazione
delle condotte di favoreggiamento della permanenza illegale dello straniero irregolare.

Al contrario delle altre disposizioni incriminatrici in materia di immigrazione irregolare, tale
fattispecie non ha subito nel tempo modifiche significative, se si eccettua I’introduzione delle
circostanze aggravanti ad effetto speciale di cui all’ultimo periodo del comma 5, avvenuta con il
pacchetto sicurezza 2008.

La condotta tipica di favoreggiamento della permanenza illegale consiste nel fatto di “favorire la
permanenza”. La formula impiegata sembra riprendere quasi testualmente il testo della direttiva che
utilizza I’espressione “aiutare”. Non ¢ invece prevista la clausola di chiusura inserita ai commi 1 e 3

9 Art. 12 TUIMM 3-quinquies: Per i delitti previsti dai commi precedenti le pene sono diminuite fino alla meta nei confronti
dell'imputato che si adopera per evitare che l'attivita delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori, aiutando concretamente I'autorita
di polizia o l'autorita giudiziaria nella raccolta di elementi di prova decisivi per la ricostruzione dei fatti, per I'individuazione o la
cattura di uno o piu autori di reati e per la sottrazione di risorse rilevanti alla consumazione dei delitti.

10 Art. 12 TUIMM 5: Fuori dei casi previsti dai commi precedenti, e salvo che il fatto non costituisca pit grave reato, chiunque,
al fine di trarre un ingiusto profitto dalla condizione di illegalita dello straniero o nell'ambito delle attivita punite a norma del presente
articolo, favorisce la permanenza di questi nel territorio dello Stato in violazione delle norme del presente testo unico, € punito con la
reclusione fino a quattro anni e con la multa fino a euro 15.493 (lire trenta milioni). Quando il fatto & commesso in concorso da due
0 piu persone, ovvero riguarda la permanenza di cinque o pit persone, la pena € aumentata da un terzo alla meta.
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con riguardo al favoreggiamento dell’immigrazione/migrazione irregolare, consistente nel
compimento di atti diretti a procurare I’evento. Una parte della dottrina ritiene che tale differenza
testuale tra i due reati sia indicativa anche di un’importante differenza di tipo strutturale, in quanto, a
differenza dei reati di mera condotta di cui ai commi 1 e 3 art. 12 TUIMM, il reato di cui al comma
5 sarebbe invece un reato di evento, che sanziona il fatto di aver effettivamente cagionato la
permanenza illegale o il mantenimento della stessa. A tale orientamento tuttavia, se ne contrappone
un altro che attribuisce anche al reato di cui al comma 5 la natura di fattispecie di mera condotta, in
quanto tutte le attivita preordinate alla permanenza sarebbero penalmente rilevanti, anche laddove la
permanenza non si realizzi.

7.1 1l requisito di illiceita speciale

La clausola di illiceita speciale prevista in materia di favoreggiamento della permanenza € piu
ampia di quella che connota il favoreggiamento dell’ingresso illegale - che & circoscritta
all’inosservanza delle disposizioni in materia di ingresso dello straniero nel territorio nazionale -, in
quanto richiama I’intera disciplina del TUIMM, concernente la permanenza degli stranieri in Italia.
Il testo rinvia infatti genericamente “alla violazione delle norme del presente testo unico”.

La condizione di irregolarita dello straniero puo essere presente sin dall’inizio, ossia dal momento
dell’ingresso, 0 subentrare successivamente, come conseguenza della perdita di un titolo di soggiorno
posseduto.

7.2 11 dolo specifico del fine di trarre un ingiusto profitto e il requisito della realizzazione del
favoreggiamento della permanenza illegale

Il reato di favoreggiamento della permanenza illegale dello straniero irregolare richiede il dolo
specifico del fine di trarre “un ingiusto profitto dalle condizioni di irregolarita dello straniero” o che
il fatto si realizzi “nell’ambito delle attivita punite a norma del presente articolo .

Si tratta di due requisiti alternativi che servono da un lato, a restringere I’area della rilevanza penale
ai soli casi in cui il favoreggiamento sia commesso a scopi egoistico/patrimoniali 0 comunque in
contesti illeciti e dall’altro lato, a lasciare fuori dalla portata applicativa della disposizione i casi di
aiuto al soggiorno motivati da ragioni solidaristiche o disinteressate e rientranti nel normale ambito
dei contatti personali, determinati dalle relazioni umane (esempi: dare un passaggio allo straniero
senza chiedergli il permesso di soggiorno, ospitarlo in casa per i pasti etc.).

Il dolo specifico di trarre un profitto ingiusto ha una portata piu ampia rispetto allo scopo di lucro
menzionato nella direttiva 2002/90/CE. Come nel caso dell’aggravante di cui all’art. 1 comma 3 ter,
il profitto puo essere infatti di carattere economico/patrimoniale, ma puo anche consistere in una
qualunque utilita personale, materiale o spirituale.

Rispetto alla citata aggravante di cui al comma 3 ter pero, il profitto in questione presenta due
ulteriori requisiti: I’ingiustizia e la correlazione con lo sfruttamento della condizione di illegalita dello
straniero. Occorre dunque che il vantaggio perseguito sia contra ius e che discenda da uno
sfruttamento utilitaristico da parte dell’autore della condizione di irregolarita dello straniero.

1 La questione non ha trovato una soluzione definitiva in sede giurisprudenziale: a decisioni della Corte di Cassazione che hanno
ritenuto rilevanti a titolo di tentativo del delitto in esame il compimento di atti idonei a procurare la permanenza, ove in seguito questa
non si realizzi (Cass. pen. 3.10.2006 n. 46066), si affinancano altre pronunce nelle quali il reato viene considerato di mera condotta
(Cass. pen. 9.10.2008, n. 40320).

Piu di recente, la giurisprudenza di legittimita ha stabilito che integra il reato anche la presentazione della dichiarazione di
emersione finalizzata ad impedire ’attivazione della procedura di espulsione (Cass. pen., 11.10.2013, n. 2934).
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La casistica giurisprudenziale su tale elemento della fattispecie € molto ampia e riguarda in
prevalenza o casi di impiego dei lavoratori stranieri irregolari*?> o — sino all’introduzione della
disposizione che incrimina il favoreggiamento abitativo — i casi di cessione di immobili in locazione
o di dazione di alloggio agli stranieri irregolari. Vanno anche ricordate le ipotesi di matrimonio fittizio
contratto al solo scopo della regolarizzazione dello straniero e di trasporto di stranieri dietro
compenso effettuato traendo un vantaggio economico ingiusto dalla condizione di irregolarita.

Sia il dolo specifico in commento sia il requisito della connessione del fatto alle attivita punite
dall’art. 12 TUIMM implicano la conoscenza, nell’autore della condotta illecita, della condizione di
irregolarita dello straniero.

7.3. La circostanza aggravante speciale

Il pacchetto sicurezza del 2008 ha previsto per il reato di favoreggiamento della permanenza
illegale dello straniero irregolare anche una circostanza aggravante ad effetto speciale (aumento della
pena da un terzo alla meta) di natura oggettiva che si articola in due ipotesi distinte:

1) fatto commesso in concorso da due o pil persone;

2) permanenza che riguarda cinque o piu persone.

La contemporanea realizzazione di entrambe le ipotesi integra un’unica aggravante.

8. Il reato di alloggio o cessione di immobile a titolo oneroso allo straniero irregolare (art.
12 co0.5 bis TUIMM)

La seconda modalita di condotta consiste invece nella cessione a titolo oneroso di un immobile
allo straniero che sia privo di un titolo di soggiorno al momento della stipula del negozio giuridico.
Vengono in rilievo tutte le tipologie negoziali attraverso le quali puo trasferirsi validamente un
immobile costituendo diritti reali o personali di godimento.

Il reato di alloggio o cessione di immobile a titolo oneroso allo straniero irregolare € stato
introdotto con il pacchetto sicurezza 2008 all’art. 12 co.5 bis TUIMM®. Due sono le condotte
incriminate. La prima consiste nel dare alloggio a titolo oneroso ad uno straniero che sia privo di
titolo di soggiorno al momento del perfezionamento dell’accordo avente ad oggetto il godimento
dell’immobile. Si punisce dunque il favoreggiamento abitativo che venga realizzato consentendo
I’utilizzo di un’abitazione dietro corrispettivo da parte di uno straniero irregolare.

Poiché la disposizione incriminatrice prescrive che la condizione di irregolarita dello straniero
sussista al momento della stipula o del rinnovo del contratto, a nulla rileva che essa sopraggiunga
successivamente alla stipula o al rinnovo. Da ci0 consegue che la conoscenza della situazione di
irregolarita dello straniero da parte del proprietario dell’immobile deve necessariamente sussistere al
momento della stipula o del rinnovo del negozio giuridico. In caso di contratto stipulato con lo

12 Per le ipotesi di impiego lavorativo, la giurisprudenza richiede che I’utilizzo in nero del lavoratore straniero sia accompagnato
dalla volonta di trarre un indebito vantaggio dalla condizione di illegalita dello straniero stesso, imponendogli condizioni onerose ed
esorbitanti dall’equilibrio del rapporto di lavoro (Cass. pen. 9.12.2009 n. 48826).

13 Art. 12 TUIMM 5-bis: Salvo che il fatto costituisca pit grave reato, chiunque a titolo oneroso, al fine di trarre ingiusto profitto,
da alloggio ovvero cede, anche in locazione, un immobile ad uno straniero che sia privo di titolo di soggiorno al momento della stipula
o del rinnovo del contratto di locazione, & punito con la reclusione da sei mesi a tre anni. La condanna con provvedimento irrevocabile
ovvero ['applicazione della pena su richiesta delle parti a norma dell’articolo 444 del codice di procedura penale, anche se é stata
concessa la sospensione condizionale della pena, comporta la confisca dell'immobile, salvo che appartenga a persona estranea al
reato. Si osservano, in quanto applicabili, le disposizioni vigenti in materia di gestione e destinazione dei beni confiscati. Le somme
di denaro ricavate dalla vendita, ove disposta, dei beni confiscati sono destinate al potenziamento delle attivita di prevenzione e
repressione dei reati in tema di immigrazione clandestina.
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straniero regolarmente residente, non occorre dunque che il proprietario dell’immobile verifichi
periodicamente, per tutta la durata del contratto stesso, se la condizione di regolarita sia nel frattempo
venuta meno.

Quanto all’elemento soggettivo, sono richiesti non soltanto la volonta e la rappresentazione di tutti
gli elementi costitutivi della fattispecie ma anche il fine di trarre un ingiusto profitto, il cui concreto
conseguimento non é tuttavia necessario ai fini della consumazione del reato.

Tale dolo specifico non era previsto nel testo iniziale del decreto legge del 2008, ma fu inserito
nella pur di poco successiva legge di conversione. La ragione della mancata previsione iniziale
consisteva nel fatto che prima dell’introduzione della fattispecie in questione, la punibilita delle
condotte di favoreggiamento abitativo potevano essere sanzionate soltanto ai sensi del comma 5 art.
12 TUIMM,; vale a dire, a titolo di favoreggiamento della permanenza illegale. Cio implicava che
esse dovessero compiersi al fine di trarre un ingiusto profitto connesso allo sfruttamento della
condizione di irregolarita dello straniero, o nell’ambito delle attivita punite dallo stesso art. 12
TUIMM ai commi 1 e 3. La formulazione iniziale della nuova figura di reato di cui al comma 5 bis,
intendeva invece sanzionare qualunque condotta di favoreggiamento abitativo, commessa anche non
a scopo di profitto: obiettivo della iniziale formulazione era I’impedire che si consolidi sul territorio
la condizione di clandestinita di molti stranieri. L’inserimento, in sede di conversione, del fine di
ingiusto profitto nella nuova norma ha consentito di evitare il rischio - da taluni paventato al momento
dell’entrata in vigore del decreto legge - che si finisse per colpire anche i casi di alloggio offerto allo
straniero irregolare senza alcun tornaconto personale (esempio: alloggio offerto alle badanti alle
normali condizioni di mercato da parte del soggetto).

Il dolo specifico del reato di favoreggiamento abitativo, al contrario di quello previsto in materia
di favoreggiamento della permanenza, é sganciato dallo sfruttamento delle condizioni di illegalita
dello straniero. Peraltro, in giurisprudenza si ritiene che ’arricchimento voluto dal reo attraverso la
cessione o0 la dazione a condizioni economicamente svantaggiose per lo straniero debba essere
strettamente correlato alla posizione di debolezza contrattuale dello straniero stesso4. Interpretare
tale elemento come svincolato dall’approfittamento della situazione di illegalitd dello straniero
significherebbe infatti considerare il favoreggiamento in questione non come un’ipotesi speciale di
favoreggiamento della permanenza, ma come fattispecie finalizzata a tutelare interessi giuridici
diversi, quali quelli della fiducia nella regolarita delle relazioni commerciali o dell’equilibrio di
mercato®.

L’introduzione del dolo specifico ha pertanto comportato un mutamento tanto della ratio politico-
criminale dell’incriminazione, quanto dei suoi rapporti con il reato di favoreggiamento della
permanenza illegale. Con riguardo al primo profilo, poiché il dolo specifico in questione é inteso
come sfruttamento utilitaristico della condizione di irregolarita dello straniero, al quale ’alloggio

14 Tra le molte, Cass. pen. 7.5. 2013, n. 20475; Cass. pen. 24.4.2013 n. 26457,

15 Tuttavia, per distinguere le due figure di cui al comma 5 e 5 bis, di recente la giurisprudenza ha affermato che “Nell'ipotesi di
cessione di alloggio a titolo oneroso a straniero privo di permesso di soggiorno, si configura il reato
di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina di cui all'art. 12, comma 5, d.lg. n. 286 del 1998 quando l'autore del reato non si
limita esclusivamente ad assicurare la disponibilita di un alloggio a chi sia privo di un valido titolo di soggiorno, ma agisce allo scopo
di favorire la permanenza irregolare nel territorio dello Stato in violazione delle norme di cui al testo unico sull'immigrazione, mentre
per integrare il reato previsto dall'art. 12, comma 5-bis, d.Ig. n. 286 del 1998, & sufficiente che colui il quale ha la diretta disponibilita
del bene immobile agisca esclusivamente al fine di trarre un ingiusto profitto dalla locazione ovvero di dare alloggio ad uno straniero
privo di titolo di soggiorno. (In applicazione di questo principio la S.C.(...) ha confermato la configurabilita del reato di cui all'art. 12,
comma 5, del citato testo unico, in relazione alle condotte di sublocazione a stranieri privi di permesso di soggiorno di appartamenti a
prezzi ampiamente maggiorati rispetto a quelli concordati con i proprietari, al fine di favorire dapprima la loro permanenza irregolare,
e successivamente favorendo e sfruttando la prostituzione)” (Cass. pen. 11.1.2017, n. 20889).
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viene ceduto o locato a condizioni contrattuali svantaggiose, la previsione di tale ulteriore finalita ha
di fatto stravolto I’originaria finalita politico-criminale che consisteva nel rendere punibile qualunque
tipo di condotta di favoreggiamento abitativo. L’attuale formulazione infatti finisce al contrario con
il tutelare lo straniero irregolare dal rischio che taluno approfitti della sua condizione di debolezza,
negandogli I’accesso alle normali condizioni del mercato immobiliare.

Quanto al secondo profilo, ossia al tema dei rapporti con il favoreggiamento della permanenza
illegale, un orientamento dottrinale ritiene che si debba applicare il criterio di sussidiarieta in ragione
della presenza della correlativa clausola. Il comma 5 bis stabilisce infatti che il favoreggiamento
abitativo sussista, salvo che il fatto non costituisca piu grave reato. Un altro orientamento invece
suggerisce di applicare il criterio della specialita. Gli esiti dell’applicazione dell’uno o dell'altro
criterio sono opposti: in quanto applicando il criterio di sussidiarieta, a fronte di un fatto astrattamente
sussumibile entro lo spettro delle due fattispecie, sarebbe sempre applicabile la norma che incrimina
il favoreggiamento della permanenza illegale, che é reato piu grave (comma 5 art. 12 TUIMM).
Viceversa, il criterio della specialita comporta nella medesima situazione 1’applicazione della
disposizione speciale, ossia il favoreggiamento abitativo (comma 5 bis art. 12 TUIMM). Questa é la
conclusine piu diffusa: si ritiene infati che [I’applicazione della clausola di sussidiarieta
determinerebbe infatti un’interpetratio abrogans della fattispecie di alloggio o cessione di immobile
a titolo oneroso allo straniero irregolare, poiché a seguito dell’inserimento del dolo specifico al
comma 5 bis art. 12 TUIMM, tutti i casi di favoreggiamento abitativo integrano altrettante ipotesi di
favoreggiamento della permanenza. Si tratta peraltro di soluzione che non e condivisa nella
giurisprudenza piu recente, per la quale ai fini del reato di cui al comma 5 bis non é essenziale lo
sfruttamento della sfavorevole condizione dell'immigrato, essendo sufficiente che [lillegale
condizione dello straniero abbia reso possibile o anche solo agevolato la stipula di un contratto di
locazione a condizioni concretamente pill vantaggiose per il locatore?®.

9. La scriminante umanitaria (art. 12 comma 2 TUIMM)

In conformita a quanto prescritto dall’art. 1, par. 2 della direttiva 2002/90/CE, il comma 2 dell’art.
12 TUIMM?' prevede una particolare causa di giustificazione a favore di chi pone in essere condotte
sussumibili in una delle figure di reato previste al comma 1, 3, 5 e 5 bis dell’art. 12 TUIMM, che pero
consistano in attivita di soccorso e di assistenza umanitaria nei confronti di stranieri in condizioni di
bisogno, comunque presenti nel territorio italiano.

Tale scriminante umanitaria ha un ambito applicativo pitu ampio di quello dello stato di necessita
di cui all’art. 54 c.p. sia in quanto il comma 2 dell’art. 12 TUIMM stabilisce che essa si applichi
“fermo restando quanto previsto dall’art. 54 c.p.”, sia perché la previsione in commento non
presuppone che sussista un pericolo attuale di danno grave alla persona, ma si limita a richiedere che
lo straniero si trovi in una condizione di bisogno. Inoltre, I’art. 54 c¢.p. si incentra su un rapporto di
proporzione tra I’azione di salvataggio e il pericolo, non altrimenti evitabile, mentre I’art. 12 comma
2 TUIMM scrimina qualunque attivita di soccorso e di assistenza umanitaria.

16 per la Cassazione “anche I'affitto in nero di un appartamento a immigrati integra il reato di favoreggiamento dell'immigrazione.
E cio anche se il canone é stipulato a prezzo di mercato, in quanto il profitto illegittimo risiederebbe nella possibilita del locatore di
evadere le tasse. Difatti, per la sussistenza del reato di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina con cessione dell'immobile, di
cui all'articolo 12, comma 5, del DIgs 286/1998, € necessario I'ingiusto profitto, che pud desumersi anche dalle condizioni contrattuali
oggettivamente piu vantaggiose per il proprietario dell'immobile (Cass. pen. 2.2.2017, n. 32391).

7 Art. 12 TUIMM 2: Fermo restando quanto previsto dall'articolo 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.
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Malgrado sia collocata al comma 2 dell’art. 12 TUIIM, la scriminante umanitaria riguarda tutte le
fattispecie incriminatrici previste all’art. 12 TUIMM e non soltanto quella di cui al comma 1.

La sua formulazione letterale ne circoscrive I’ambito applicativo soltanto agli stranieri che si
trovino nel territorio italiano. Cio indurrebbe ad escludere la possibilita di lasciare immuni da pena i
casi di salvataggio di migranti in mare che siano eseguiti fuori dalle acque territoriali italiane. In tali
ipotesi di salvataggio dei migranti in acque internazionali, rimangono applicabili le scriminanti
previste in generale, in specie ’adempimento del dovere e lo stato di necessita, ovviamente in
presenza dei rispettivi presupposti'®.

10. La responsabilita del vettore (art. 12 co. 6 TUIMM)

Il comma 6 dell’art. 12 TUIMM?® sanziona in sede amministrativa il fatto del vettore aereo
marittimo e terrestre che non verifichi il possesso da parte dello straniero dei documenti richiesti per
I’ingresso nel territorio dello Stato e che non riferisca all’organo di polizia di frontiera 1’eventuale
presenza a bordo dei rispettivi mezzi di trasporto di stranieri in posizione irregolare.

La violazione di tali obblighi comporta 1’applicazione di una sanzione pecuniaria amministrativa
e nei casi piu gravi anche la sospensione da uno a dodici mesi o la revoca della licenza, della
concessione o dell’autorizzazione inerenti 1’attivita professionale e il mezzo di trasporto.

11. Le forme di manifestazione del reato

Ove realizzata in concorso di persone, ciascuna delle condotte incriminate dall’art. 12 TUIMM
sara punibile ai sensi del combinato disposto dell’art. 12 TUIMM con gli artt. 110 e ss. c.p. in materia
di concorso di persone, fermo restando quanto stabilito ai commi 3 e 5 dello stesso art. 12 TUIMM
in riguardo gli aumenti di pena applicabili in caso di reato commesso da tre o pit persone in concorso.

Si sanzionano inoltre tanto il concorso materiale nel reato, quanto il concorso morale, sia nella
forma dell’agevolazione che dell’istigazione, tenuto conto che il sistema penale italiano non tipicizza
le singole condotte di compartecipazione ma utilizza un modello di incriminazione indifferenziato
(fattispecie plurisoggettive differenziate) incentrato sul nesso di causalita materiale o psicologica tra
a condotta del singolo compartecipe e la realizzazione comune.

Quanto alla punibilita del tentativo, essa & esclusa rispetto alla condotta che consiste nel
compimento di atti idonei diretti a procurare 1’ingresso illecito dello straniero, ove Si consideri il reato
come un reato di pericolo concreto e non come un reato di danno. In tal caso infatti, il tentativo di
favoreggiamento costituisce gia di per sé delitto consumato. Se invece il reato di favoreggiamento
viene inteso come reato di evento, il compimento di atti idonei diretti a procurare 1’ingresso sara
sempre punibile a titolo di tentativo, ove 1’ingresso illecito non si realizzi.

18 In tali casi di soccorso in acque extraterritoriali, la giurisprudenza ha applicato talvolta la scriminante codicistica
dell’adempimento di un dovere (Cass. pen. 16.3.2018, n. 29832), talaltra lo stato di necessita, (Cass. pen., 28.2.2014 n. 14510). Su
fondamento e limiti di tali souzioni interpretativi cfr. MILITELLO, La mobilita delle persone nel Mediterraneo: migranti irregolari e
risposte di contrasto in ltalia, cit., 57s.

19 Art. 12 TUIMM 6: 1l vettore aereo, marittimo o terrestre, & tenuto ad accertarsi che lo straniero trasportato sia in possesso dei
documenti richiesti per I'ingresso nel territorio dello Stato, nonché a riferire all'organo di polizia di frontiera dell'eventuale presenza
a bordo dei rispettivi mezzi di trasporto di stranieri in posizione irregolare. In caso di inosservanza anche di uno solo degli obblighi
di cui al presente comma, si applica la sanzione amministrativa del pagamento di una somma da euro 3.500 a euro 5.500 per ciascuno
degli stranieri trasportati. Nei casi piu gravi € disposta la sospensione da uno a dodici mesi, ovvero la revoca della licenza,
autorizzazione o concessione rilasciata dall'autorita amministrativa italiana inerenti all'attivita professionale svolta e al mezzo di
trasporto utilizzato. Si osservano le disposizioni di cui alla legge 24 novembre 1981, n. 689.
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E invece sempre punibile la realizzazione in forma tentata tanto del reato di favoreggiamento della
permanenza irregolare, quanto del reato di cessione o dazione di alloggio allo straniero irregolare.

12. 1l trattamento sanzionatorio e la responsabilita delle persone giuridiche

Il trattamento sanzionatorio previsto per i reati di cui all’art. 12 TUIMM ¢ particolarmente severo.

Per tutte le ipotesi di reato previste € stabilita la pena della reclusione, che nei casi piu gravi puo
raggiungere i 15 anni di reclusione olrtre alla pena pecuniaria, fermo restando i significativi aumenti
di pena dovuti all’applicazione delle circostanze aggravanti speciali previste ai vari commi dell’art.
12 TUIMM.

Nel complesso, le scelte sanzionatorie del legislatore italiano appaiono conformi alle prescrizioni
contenute nella decisione quadro 2002/946/GAl sia sotto il profilo della severita delle pene principali,
sia sul versante delle altre tipologie di misure sanzionatorie previste dal legislatore europeo.

Come previsto dalla decisione quadro infatti, il comma 4 ter prevede la misura di sicurezza della
confisca del mezzo di trasporto utilizzato per commettere il reato di cui ai commile 3art. 12 TUIMM
(favoreggiamento dell’immigrazione irregolare). In caso di condanna per il reato di favoreggiamento
abitativo, e prevista la confisca obbligatoria dell’immobile ceduto al clandestino o presso il quale gli
e stato dato alloggio.

I commi da 8 a 9 dell’art. 12 TUIMM dettano la disciplina relativa alla destinazione dei beni
sequestrati nel corso delle operazioni di polizia finalizzate alla prevenzione e alla repressione dei reati
di cui all’art. 12 TUIMM.

La normativa italiana si mostra conforme alle indicazioni contenute nella decisione quadro anche
sotto il profilo della criminalizzazione delle condotte di favoreggiamento dell’immigrazione illegale
commesse dalle organizzazioni criminali. In tali ipotesi, 1 reati di cui all’art. 12 TUIMM sono
applicabili in concorso con le fattispecie associative di cui agli artt. 416 e 416 bis c.p.

Infine, la normativa italiana prevede che gli enti collettivi rispondano sia del reato di
favoreggiamento dell’immigrazione illegale, sia del reato di favoreggiamento della permanenza
illegale dello straniero. La legge del 17 ottobre 2017 n. 161 ha infatti modificato I’art. 25
duodecies del d.lgs. n. 231/2001 (che disciplina la responsabilita da reato delle persone giuridiche)
con I’inserimento dei commi 1-bis, 1-ter e 1-quater che si riferiscono ai delitti di cui all’articolo 12
commi 3, 3-bis, 3-tere 5 TUIMM.
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I.11 - La tratta di persone

SOMMARIO: 1. La condotta illecita e le forme di manifestazione del reato. — 2. 1l trattamento sanzionatorio.
— 3. La responsabilita delle persone giuridiche. — 4. |l trattamento per le vittime del reato. - 5.
Considerazioni conclusive.

1. La condotta illecita e le forme di manifestazione del reato

La disciplina della tratta di persone ¢ contenuta nel codice penale all’art. 601, ed ¢ stata piu volte
modificata soprattutto su impulso di fonti internazionali e sovranazionali. Le modifiche piu recenti in
materia di repressione della tratta di persone si devono al d. Igs. n. 24 del 4 marzo 2014, che attua la
direttiva 2011/36/UE in materia di prevenzione e repressione della tratta di esseri umani e di
protezione delle vittime. L’intervento normativo del 2014 ha riformulato le precedenti versioni degli
artt. 600 (riduzione in schiavitu) e 601 (tratta di esseri umani) c.p. e il potenziamento delle misure di
protezione delle vittime dei reati previsti e puniti da tali norme.

Con la nuova formulazione dell’art. 601 c.p. sono state introdotte due significative novita: la
descrizione dettagliata delle condotte che integrano la fattispecie di tratta, che ha sostituito il semplice
rinvio alle fonti di diritto internazionale o pattizio previsto dalla versione precedente; I’esplicita
previsione delle attivita compiute a danno di una sola persona come fattispecie integrante il reato di
cui all’art. 601 c.p., che ha troncato dubbi interpretativi e incertezze applicative cui la previgente
enunciazione della norma aveva dato luogo.

In particolare, il nuovo testo dell’art. 601 c.p. prevede al primo comma due distinti delitti.

Il primo e la tratta di persone in condizioni di schiavitu o di servitu, che viene realizzata da chi
“recluta, introduce nel territorio dello Stato, trasferisce anche al di fuori di esso, trasporta, cede
’autorita sulla persona, ospita una o piu persone che si trovano nelle condizioni di cui all’art. 600”.
Cio rispecchia la definizione di tratta di persone dell’art. 1 co. 2 della direttiva 2011/36/UE, che (come
I’art. 4 1. a della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla lotta contro la tratta di esseri umani di
Varsavia del 16 maggio 2005, d’ora in poi Convenzione di Varsavia), impone di adottare le misure
necessarie per punire il reclutamento, il trasporto, il trasferimento, I’alloggio o ’accoglienza di
persone, compreso il passaggio o il trasferimento dell’autorita su queste persone.

Elemento qualificante tale prima incriminazione € che il soggetto cui si rivolgene le diverse
condotte elencate si trovi gia nella condizione di schiavitu o servitu prevista dall’art. 600 c.p. Ove
invece la riduzione in schiavitu sia stata effettuata dallo stesso agente, egli rispondera solo del delitto
di riduzione in schiavitu o servitu di cui all’art. 600 c.p.%.

Quanto alle descizione delle condotte rilevanti, 1’attuale norma incriminatrice della tratta risulta
maggiormente precisa rispetto alla versione precedente, in quanto alle ipotesi gia previste — quelle di
introduzione nel territorio dello Stato e trasferimento al di fuori di esso — sono state aggiunte le
condotte di chi recluti, trasporti (restando all’interno dei confini nazionali) o ceda 1’autorita sulla
persona o la ospiti. La natura imprenditoriale dell’attivita prevista dall’art. 601 c.p. dovrebbe
considerarsi presente malgrado 1’utilizzo del singolare “persona” con riferimento alla vittima, anche

20 Con riguardo al concetto di servit, gia la precedente formulazione della norma non chiariva se il legislatore volesse riferirsi al
solo stato di soggezione continuativa della vittima o anche all’effettivo costringimento a compiere prestazioni costituenti sfruttamento.
La preferenza veniva accordata alla prima delle due soluzioni interpretative appena riferite, che poneva un’equivalenza semantica fra
la “condizione” di cui all’art. 601 c.p. ¢ il concetto di “stato” di cui all’art. 600.
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perché un tale riferimento vale a marcare 1 confini rispetto al delitto di cui all’art. 602 c.p., che
riguarda la compravendita o la cessione di una persona in stato di schiavitu o servitu fuori dai casi di
cui all’art. 601. Alla luce della nuova formulazione dell’art. 601, appare confermata in maniera netta
la configurazione della tratta anche nelle ipotesi in cui essa sia perpetrata ai danni di un solo soggetto
passivo. Per quanto la formulazione della norma spinga a escludere il requisito della natura
imprenditoriale, tuttavia, sembra difficile immaginare che tali condotte siano rivolte verso una singola
vittima. In ogni caso, le conseguenze sanzionatorie dell’art. 601 e dell’art. 602 c.p. sono identiche,
sicché la questione cui si & accennato sembra destinata a porsi su un piano puramente teorico?*. Di
conseguenza, la consumazione del reato di tratta si avra nel momento in cui la condotta sia realizzata
anche verso una sola persona. Un’unica condotta di tratta relativa a piu persone, inoltre, integra un
solo delitto di tratta. Secondo una diversa opinione, invece, il carattere altamente personale del bene
giuridico offeso avrebbe come conseguenza la realizzazione di una pluralita di delitti di tratta®. La
configurabilita del tentativo continua a restare ammissibile come nel regime della precedente
formulazione.

Il secondo delitto di tratta di esseri umani, pure previsto dal comma 1 dell’art. 601 c.p., si ha
quando le stesse condotte previste nella prima parte della norma incriminatrice siano compiute con
particolari modalita, e cioé “mediante inganno, violenza, minaccia, abuso di autorita o
approfittamento di una situazione di vulnerabilita, di inferiorita fisica, psichica o di necessita, o
mediante promessa o dazione di denaro o di altri vantaggi alla persona che su di essa ha autorita, al
fine di indurle o costringerle a prestazioni lavorative, sessuali ovvero all’accattonaggio o comunque
al compimento di attivita illecite che ne comportano lo sfruttamento o a sottoporsi al prelievo di
organi”. In questa seconda parte della disposizione normativa muta il presupposto del delitto, in
quanto la vittima non e stata ancora ridotta in condizione di schiavitu o servitu, sicché la condotta
risulta nel suo complesso rivolta contro un soggetto libero®,

Le condotte tassativamente descritte dalla norma sulla tratta di persona dall’art. 601 sono le stesse
previste dall’art. 602 c.p., che riguarda — come gia ricordato — la compravendita o la cessione di una
persona in stato di schiavitu o servitu fuori dai casi di cui all’art. 601. Rispetto all’art. 2 della Direttiva
2011/36/UE manca il riferimento espresso alla condotta di rapimento come modalita di realizzazione
della tratta. Ad integrare la condotta illecita, non occorre, invece, che siano presenti le modalita
enunciate dal primo comma dell’art. 601 quando la vittima del reato sia un minore, come stabilito dal
secondo comma.

Il primo comma richiede che le condotte descritte siano sorrette dal fine di indurre o costringere
le vittime a prestazioni lavorative o sessuali, all’accattonaggio, o comunque al compimento di attivita
illecite che ne comportino lo sfruttamento o a sottoporsi al prelievo di organi. Le medesime attivita
valgono a configurare anche il delitto di riduzione in schiavitu. La differenza consiste nel fatto che

21 In passato I’acquisto o la cessione di una sola persona in stato di schiavitll era punito meno gravemente dall’art. 602 c.p., mentre
il delitto di tratta 0 di commercio di schiavi veniva riscontrato solo quando vi fosse una organizzazione imprenditoriale e I’attivita
riguardasse pil persone.

22 In presenza di un delitto di tratta a danno di pit persone secondo PeccioLl, Commento alla legge 11 agosto 2003, n. 228, DPP,
2004, p. 43, si potrebbe configurare un concorso formale di reati oppure un’ipotesi di reato continuato.

2 Gli elementi del reato previsto dell’art. 601 c.p. risultano gia oggetto di ampia elaborazione dottrinale e giurisprudenziale. Per
esempio, 1’inganno puo essere individuato nella falsa prospettazione di promesse di matrimonio o di lavoro nei confronti di persone
straniere che, dopo essere state indotte a trasferirsi in un altro paese, vengano avviate alla prostituzione (Cass. 15/30988). Per ’abuso
di autorita si richiede invece che I’autore del fatto criminoso eserciti una posizione autoritativa di carattere formale o pubblicistico,
come 1’autorita genitoriale (Cass. 16/15632).
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I’art. 601 c.p. non richiede che la finalita di sfruttamento si sia effettivamente concretizzata e
rappresenta pertanto un’anticipazione di tutela rispetto al delitto di riduzione o mantenimento in
servitu di cui all’art. 600. Nonostante tale diversa portata, le due fattispecie sono sottoposte alla
medesima pena.

Mentre il reato previsto dalla prima fattispecie prevista dall’art. 601 c.p. richiede il dolo generico,
nella seconda ipotesi & previsto il dolo specifico. E pacifico che la condotta del soggetto attivo debba
essere finalizzata alla consumazione del delitto di cui all’art. 600 c.p. La richiesta del dolo specifico,
tuttavia, puo vanificare il raggiungimento dello scopo di tutela anticipata offerta alle vittime dei reati
di tratta. La norma, infatti, richiede 1’identita soggettiva fra chi realizza le condotte di tratta e colui
che realizzera lo sfruttamento delle vittime. Ma & del tutto normale che I’attivita di induzione o
costrizione sia realizzata da un soggetto diverso dallo sfruttatore finale della vittima. Per giungere a
un’interpretazione conforme alla direttiva, dunque, occorrerebbe prevedere anche quest’ultima
eventualita.

Altre omissioni riscontrabili nella legislazione italiana rispetto all’attuazione della Direttiva
2011/36/UE riguardano I’assenza del lavoro o dei servizi forzati fra le attivita di sfruttamento oggetto
del dolo specifico; la mancata previsione di pratiche simili alla schiavitu e alla servitu presenti nella
convenzione supplementare di Ginevra del 1956; 1’esclusione della schiavitu, nella seconda
fattispecie di tratta disciplinata dal primo comma dell’art. 601 c.p., come oggetto del dolo specifico,
e dunque la mancata considerazione di quanto stabilito dalla direttiva all’art. 2 comma 3, che prevede
come finalita dello sfruttamento anche la schiavitu.

Quanto alle incriminazioni in tema di schiavitu, si & gia menzionato che I’articolo 600 c.p. secondo
comma punisce “la riduzione o il mantenimento nello stato di soggezione”, ossia — come recita la
rubrica di tale norma — situazioni di “riduzione o mantenimento in schiavitu o in servitu”. Il suo
ambito applicativo é stato esteso con la legge n. 228 del 11 agosto 2003 nonché del d.Igs. n. 20 del 4
marzo 2014, consentendo la punibilita in presenza di una particolare vulnerabilita o in caso di vera e
propria necessita della vittima, senza richiedere la dimostrazione della sussistenza di un’attivita
costrittiva o fraudolenta da parte dell’autore, essendo sufficiente il mero “approfittamento” della
situazione in cui guesta si venga a trovare.

La legge 108 del 2010 di ratifica ed esecuzione della Convenzione di Varsavia non ha previsto in
modo esplicito conseguenze penali per chi utilizzi consapevolmente servizi provenienti dallo
sfruttamento delle vittime di tratta di esseri umani, come accade invece nello sfruttamento della
prostituzione minorile di cui all’art. 600-bis c.p.?*. Quanto alla punizione per il fruitore di
prostituzione derivante dallo sfruttamento di vittime maggiorenni della tratta, manca una apposita
previsione autonoma e la eventuale responsabilita a titolo di concorso di persone con lo sfruttatore
richiede una consapevolezza non solo della condizione della vittima ma anche della condotta dello
sfruttatore di non facile accertamento.

Resta d’altra parte escluso, in forza dell’art. 26 della convenzione di Varsavia, che le vittime della
tratta possano andare incontro a qualche sanzione ove abbiano partecipato in stato di costrizione ad
attivita illecite.

L’induzione alla prostituzione dei minori di anni diciotto era punita dalla legge 3.8.98 n. 269, che
aveva introdotto al comma 2 dell’art. 601 una pena piu severa per tale categoria di vittime del reato

2411 secondo comma dell’art. 600-bis come riformulato dall'art. 4, L. 1 ottobre 2012, n. 172 prevede che “chiunque compie atti
sessuali con un minore di eta compresa fra i quattordici ed i sedici anni, in cambio di denaro o di altra utilita economica, & punito con
la reclusione da sei mesi a tre anni o con la multa non inferiore ad euro 5.164”.
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di tratta. Successivamente, con la legge n. 228 del 2003 sulle “Misure contro la tratta di persone”,
I’elemento della minore eta € stato considerato una circostanza aggravante ad effetto speciale del
reato, ed una ulteriore ipotesi aggravante riguarda la direzione delle condotte allo sfruttamento della
prostituzione. E stata incrementata cosi la protezione della personalita individuale del minore, in un
quadro che vede aumentare per I’ipotesi base le pene previste nei due commi dell’art. 601 c.p.

Il sistema delle circostanze aggravanti contro la personalita individuale & stato pure integrato con
I’introduzione dell’art. 602-ter in virtt della legge 108 del 2010, che ha abrogato le singole ipotesi
aggravanti previste negli articoli 600, 601 e 602 c.p., introducendo nel codice penale il nuovo art.
602-ter, rubricato “Circostanze aggravanti”. Nel primo comma si ¢ confermato I’aumento da un terzo
alla meta della pena con riferimento alle ipotesi gia contenute nelle norme previgenti (relative ai casi
di persona offesa minore di diciotto anni e di fatti diretti allo sfruttamento della prostituzione o
commessi al fine di sottoporre la persona offesa al prelievo di organi), mentre é stata aggiunta come
nuova circostanza aggravante per I’ipotesi che dal fatto sia derivato un grave pericolo per la vita o
I’integrita fisica o psichica della persona offesa. In aderenza all’art. 20 della Convenzione di
Varsavia®, il secondo comma dell’articolo 602-ter ¢.p. ha previsto una nuova circostanza aggravante
applicabile ai delitti di falsita in atti di cui al Titolo VII, Capo 11, del Libro Il, che disciplina i reati
di falsita materiale e di falsita ideologica o la formazione di documenti falsi e 1’alterazione di
documenti veri. In tal modo viene stabilito un aumento delle pene da un terzo alla meta nel caso in
cui tali fatti siano stati commessi al fine di realizzare o agevolare i delitti di riduzione o mantenimento
in schiavitu o servitu, tratta di persone e acquisto e alienazione di schiavi.

2. Il trattamento sanzionatorio

Negli ultimi anni il potenziamento della confisca & stato lo strumento con cui si & cercato di
contrastare le condotte di tratta sotto il profilo patrimoniale. Le somme confiscate sia attraverso la
confisca per equivalente, sia con la confisca cosiddetta allargata, confluiscono nel fondo per le misure
anti-tratta istituito presso la Presidenza del Consiglio e destinato a finanziare programmi di assistenza
e di integrazione sociale per le vittime di tale reato.

L’apparato repressivo si presenta complessivamente aderente alla normativa europea rispetto alla
quale ha introdotto anche un regime particolarmente rigoroso con la previsione di sanzioni fino a 20
anni di reclusione.

Grazie all’attivita giurisprudenziale puo considerarsi parzialmente osservato il principio di non
incriminazione della vittima?®.

La legge n. 199 del 29 ottobre 2016, che modifica I’art. 603-bis c.p., prevede adesso la
responsabilita penale del datore di lavoro, che finora non veniva punito dalle norme in materia di
sfruttamento lavorativo contro il caporalato rivolte esclusivamente all’attivita di intermediazione: “Se
i fatti sono commessi mediante violenza o minaccia, si applica la pena della reclusione da cinque a
otto anni e la multa da 1.000 a 2.000 euro per ciascun lavoratore reclutato”. Rispetto alla vecchia
fattispecie non é richiesto che la corresponsione della retribuzione difforme dai contratti o la
violazione delle norme sull’orario di lavoro siano sistematiche, in quanto ¢ sufficiente che le condotte

% Secondo tale previsione, gli atti che riguardano la fabbricazione di un documento di viaggio o d’identita falso, il procurare o il
fornire un documento di questo tipo, la detenzione, sottrazione, alterazione, il danneggiamento o la distruzione di un documento di
viaggio o d’identita di un’altra persona devono essere previsti come reato in quanto commessi intenzionalmente per consentire la tratta
di esseri umani.

26\/, Cass. pen.,15 febbraio 2012, n. 19225 per il reato di false generalita di cui agli artt. 495 e 496 c.p.
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siano reiterate. L’art. 6 della legge in esame ha esteso inoltre all’art. 603-bis c.p. la confisca

obbligatoria, anche per equivalente, e la responsabilita amministrativa dell’ente di cui al d. Igs
231/2001.

3. La responsabilita delle persone giuridiche

Al fine di adeguare la normativa italiana ai nuovi strumenti internazionali, tra cui la Decisione
quadro 2002/629/GALl, la legge n. 228 dell’11 agosto 2003 (Misure contro la tratta delle persone), ha
previsto per i reati di cui agli artt. 600 e 602 c.p. sanzioni amministrative nei confronti delle persone
giuridiche, come prescritto dall’art. 4 della Decisione quadro 2002/629/GAI?’. In particolare, Iart. 5
I. 2003/228 prevede le sanzioni quando i soggetti che rappresentano gli enti collettivi o che in essi
ricoprano le particolari cariche previste dalla legge, commettano uno dei reati contro la personalita
individuale previsti agli artt. 600-604 c.p. (riduzione in schiavitu, tratta di persone, alienazione e
acquisto di schiavi, prostituzione e pornografia minorile, detenzione di materiale pornografico,
turismo sessuale). Si tratta delle sanzioni pecuniarie “per quote” previste dal d. 1gs. n. 231 dell’8
giugno 2001 (Disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e
delle associazioni anche prive di personalita giuridica, a norma dell’articolo 11 della legge n. 300 del
29 settembre 2000) dettate da un apposito art. 25-quinquies. Per i casi piu gravi la norma prevede
I’interdizione temporanea per un anno (se non addirittura definitiva) dall’attivita istituzionale
dell’ente.

L’introduzione dell’art. 25-quinquies e dunque dei delitti contro la personalita individuale si
profila come una modifica nella disciplina della responsabilita degli enti che sviluppa la tendenza a
configurare la responsabilita delle persone giuridiche come destinata non solo per enti collettivi
esercenti attivita economiche lecite (esclusi ovviamente i momenti patologici rappresentati da singoli
e sporadici illeciti), ma rivolto anche ad associazioni caratterizzate da un modello imprenditoriale di
tipo criminale, rispetto alle quali I’efficacia di modelli preventivi adottati dallo stesso ente appare
poco plausibile?,

Tale caratteristica rileva anche in relazione all’entita della confisca. Occorre distinguere, infatti, i
casi in cui il profitto sia totalmente determinato da un contesto illecito da quelli nei quali vi sia invece
una illiceita rivolta a un momento circoscritto della complessiva attivita economica dell’ente. In
questo senso andrebbero valutate diversamente per quanto riguarda la confisca del profitto, e di
conseguenza ’applicazione del sequestro preventivo, le ipotesi in cui si tratti di profitto conseguito

27 Articolo 4 Responsabilita delle persone giuridiche

1. Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie affinché le persone giuridiche possano essere ritenute responsabili dei reati
di cui agli articoli 1 e 2 commessi a loro vantaggio da qualsiasi soggetto, che agisca a titolo individuale o in quanto membro di un
organo della persona giuridica, che detenga una posizione preminente in seno alla persona giuridica, basata:

a) sul potere di rappresentanza di detta persona giuridica; o

b) sul potere di prendere decisioni per conto della persona giuridica; o

c) sull’esercizio del controllo in seno a tale persona giuridica.

2. A prescindere dai casi di cui al paragrafo 1, ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie affinché le persone giuridiche
possano essere ritenute responsabili qualora la mancata sorveglianza o il mancato controllo da parte di un soggetto tra quelli descritti
al paragrafo 1 abbia reso possibile la commissione, a vantaggio della persona giuridica, di uno dei reati di cui agli articoli 1 e 2 da parte
di una persona sottoposta all’autorita di tale soggetto.

3. Laresponsabilita delle persone giuridiche ai sensi dei paragrafi 1 e 2 non esclude I’avvio di procedimenti penali contro le persone
fisiche che abbiano commesso uno dei reati di cui agli articoli 1 e 2, abbiano istigato qualcuno a commetterli o vi abbiano concorso.

4. Ai sensi della presente decisione quadro, per “persona giuridica” s’intende qualsiasi ente che sia tale in forza del diritto nazionale
applicabile, ad eccezione degli Stati o di altre istituzioni pubbliche nell’esercizio dei pubblici poteri e delle organizzazioni
internazionali pubbliche.

28 BarToLomuccl, Il modello di organizzazione e gestione con finalita penal-preventiva, Il Corriere giuridico, 25/2010, p. 9 ss.;
FORTI, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, Riv. it. dir. e proc. pen. 2012, p. 1249.
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al netto delle spese sostenute (come € giustificato ad es. in materia di corruzione) e profitti ottenuti
quando non é possibile distinguere fra una condotta illecita e una situazione di liceita come & appunto
il caso dell’art. 25 quinquies. Infatti in questo caso le spese affrontate dall’autore del reato non
possono assumere alcun rilievo giuridico, anche se fossero destinate a retribuire le prestazioni con le
quali viene assicurata la riuscita dell’impresa criminosa, oppure sia strumentale all’organizzazione
stessa, poiché tutta la condotta posta in essere dalla gente va considerata illecita.

4. Il trattamento per le vittime del reato

L’art. 14 della convenzione n. 197 del 2005 ha sancito la possibilita di rilasciare permessi di
soggiorno rinnovabili alle persone vittime di tratta, in ci0 riprendendo la disposizione dell’art. 18 del
testo unico immigrazione 286/1998, che gia prevedeva il rilascio di uno speciale permesso di
soggiorno alle persone vittime di violenza o di grave sfruttamento quando vi fosse un pericolo per la
loro incolumita riconducibile al tentativo di sottrarsi ai condizionamenti di un’associazione criminale
o alle dichiarazioni rese in un procedimento penale, nonché nelle ipotesi di una loro partecipazione a
un programma di assistenza e integrazione sociale. Nella prassi, tuttavia, il raggio di applicazione di
tale norma si e rivelato assai ridotto, sebbene vi siano state molte persone assistite attraverso i progetti
realizzati da enti coordinati dal Dipartimento per i diritti e le pari opportunita.

Il permesso di soggiorno per motivi umanitari viene rilasciato in due casi: attraverso il c.d.
percorso giudiziario, quando la vittima abbia denunciato i suoi sfruttatori e la procedura sia stata
avviata su proposta o previo parere del Procuratore della Repubblica; oppure, in assenza di denuncia,
quando sia ipotizzabile un c.d. percorso sociale. In questo modo la persona sfruttata viene protetta
dal rischio di ritorsione a seguito di denuncia. E proprio la non premialita dell’istituto, che da
preminenza centrale all’inserimento della vittima nel contesto sociale, a rappresentare una novita
davvero unica nel panorama internazionale.

In Italia le questure hanno cercato di guadagnare la collaborazione della vittima alla denuncia per
intraprendere la concessione del permesso di soggiorno, e dunque hanno finito per instaurare prassi
di ampia discrezionalita anziché concedere il permesso. Sennonché, I'unico elemento richiesto per
tale concessione € che il richiedente sia stato vittima di violenza e di grave sfruttamento, con la
conseguenza che il permesso andrebbe concesso anche se la persona non abbia prestato la propria
collaborazione alle Forze dell’ordine. Del resto, nei casi in cui I’art. 18 sia stato applicato in misura
piena, si sono ottenuti ottimi risultati nella protezione delle vittime. In questi casi, infatti, si € riusciti
a superare la diffidenza delle vittime e a ottenere dalle associazioni che le assistono informazioni
utilizzabili dalle Forze dell’ordine nel contrasto alla criminalita.

| presupposti per disporre il permesso di soggiorno per protezione sociale o umanitario sono dati
dal “pericolo per I’incolumita a causa del tentativo di sottrarsi ai condizionamenti di un’associazione
criminale o delle dichiarazioni rese in un procedimento penale”. In tale ipotesi la persona che ha
subito lo sfruttamento richiede il sostegno del servizio sociale o delle associazioni e organizzazioni
autorizzate, cui e rimesso il compito di valutare i presupposti per la tutela delle vittime e quello di
presentare la relativa istanza agli organi di polizia. Il permesso di soggiorno ha una durata di sei mesi,
prorogabile fino a un anno; ove ne sussistano i presupposti, € possibile ottenere un ulteriore permesso
di soggiorno.

A fronte di un sistema avanzato di protezione della vittima I’assistenza effettivamente prestata non
risponde al quadro normativo. L’analisi empirica, infatti, ha evidenziato che i1 programmi di prima
assistenza, comprendenti anche un fondo sociale che assicura cure mediche e alloggio, non possono
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evitare che alla conclusione del periodo di assistenza le vittime si trovino nuovamente in uno stato di
vulnerabilita che non favorisce 1’uscita dal circuito al quale appartenevano. I centri di assistenza,
inoltre, forniscono prevalentemente supporto alle vittime dello sfruttamento sessuale, mentre risulta
limitata I’assistenza in caso di sfruttamento lavorativo, anche a causa della maggiore clandestinita in
cui si svolge tale condizione?.

5. Considerazioni conclusive

Conclusivamente si pud notare che 1’attuale versione dei reati in materia di tratta di persone
contenuti negli art. 600 e 601 del codice penale &€ ampiamente in linea con le previsioni della direttiva
2011/36/UE in materia di prevenzione e repressione della tratta di esseri umani e di protezione delle
vittime.

Meno positivo € il bilancio di attuazione in lItalia della direttiva rispetto al versante della
prevenzione intesa come previsione di strumenti che, insieme all'azione penale, possono frenare la
tratta e ridurre il rischio di divenire vittime di questi fenomeni. In particolare, la direttiva prevede di
organizzare campagne di sensibilizzazione e informazione anche tramite internet e in cooperazione
con organizzazioni della societa civile per rendere consapevoli dei gravi rischi che comporta
affrontare il viaggio verso i paesi europei in balia di organizzazioni criminali. Manca ancora in Italia
una disciplina che concretizzi la realizzazione di tali obiettivi, benché la loro attuazione sia necessaria
per riuscire ad intervenire all'origine della decisione di intraprendere il viaggio verso un paese
straniero.

Al momento vi sono solo dei bandi posti in essere dalllAMIF (Asylum, Migration and Integration
Fund) nell'ambito delle Campagne di informazione e sensibilizzazione sui rischi della migrazione
illegale gestiti dalla Commissione Europea, Direzione generale migrazione e affari interni, che
prevedono un invito a presentare progetti con lo specifico obiettivo di collaborare alla fornitura di
informazioni attendibili alla migrazione irregolare sui pericoli durante il viaggio e dopo l'arrivo,
nonché contrastare le narrative dei migranti sulla migrazione irregolare e sulla vita irregolare nella
Unione Europea attraverso lo studio di strategie di comunicazione su misura. Si tratta di strumenti
sicuramente utili, ma per i quali ancora non é previsto un coordinamento con l'azione di contrasto
interna ai paesi membri e dunque nemmeno in Italia, mentre sarebbe opportuno svolgere tali
programmi di informazione in relazione ai singoli paesi. Sembra incongruo affidare solo a progetti
messi a bando la gestione di un impegno che, per accrescere I'efficacia del contrasto, richiederebbe
la costituzione di una Task force dedicata nel territorio italiano, atta anche a fornire tutte le
informazioni sul connubio con la criminalita organizzata locale, anche considerando che quest’ultima
in Italia presenta delle specificita rispetto ad altri paesi membri, posto che il controllo sul territorio
delle mafie rende problematico pensare ad un‘autonomia di intervento agli autori di tratta, ad es. in
relazione allo sfruttamento della prostituzione.

L'altro profilo riguarda I'informazione intesa come strumento per conoscere le attivita criminali
connesse allo sfruttamento dei migranti, che va ancora sviuluppato adeguatamente. Sebbene sia giusto
il meccanismo con cui I’Italia — in attuazione della direttiva 2011/36/UE — concede tutela alla vittima

2 CANEPPELE, MANCUSO, Are Protection Policies for Human Trafficking Victims Effective? An Analysis of the Italian Case,
European Journal of Criminal Policy and Research, 19, 2013, p. 270 ss.
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di tratta indipendentemente dalla sua collaborazione, manca un coordinamento con la stessa direttiva
nella parte dedicata alla cooperazione giudiziaria e alla previsione dell’utilizzo di mezzi adeguati
come quelli utilizzati contro la criminalita organizzata da parte degli uffici incaricati delle indagini o
dell’esercizio dell’azione penale. E probabile che una migliore raccolta di informazioni valide ai fini
delle indagini potrebbe ottenersi sulla base di concessioni simili a quelle assicurate ai collaboratori di
giustizia e calibrate per il caso specifico delle vittime della tratta in maniera che venga permesso loro
di ottenere le medesime garanzie, 0 magari un loro rafforzamento in presenza di una collaborazione
giudiziaria. Un tale approccio potrebbe risolvere un problema evidenziato dall’analisi empirica, che
mostra come i programmi di prima assistenza, comprendenti anche un fondo sociale che assicura cure
mediche e alloggio, non possono evitare che alla conclusione del periodo di assistenza le vittime si
trovino nuovamente in uno stato di vulnerabilita che non favorisce 1’uscita dal circuito al quale
appartenevano. L’applicazione di strumenti gia utilizzati per la collaborazione in materia di
criminalita organizzata consentirebbe di superare meglio sia il problema informativo sugli autori della
tratta sia quello della copertura e della tutela a lungo termine delle vittime che collaborano.

Altro aspetto connesso alla carenza informativa ¢ quello riguardante 1’assistenza in caso di
sfruttamento lavorativo che risulta ancora molto limitata a causa della clandestinita in cui le vittima
di questa forma di tratta svolgono tali attivita.

Sul versante della repressione, una lacuna attuativa da segnalare, rispetto all’art. 2 della direttiva
2011/36/UE, riguarda 1’omessa previsione espressa nella disciplina italiana della condotta di
rapimento come modalita richiesta per realizzare la tratta.

Particolarmente problematico appare il tema della punibilita del cliente della vittima maggiorenne
di sfruttamento sessuale, che presenta notevoli difficolta di accertamento dell’elemento soggettivo,
tanto se configurato come concorso con I’autore della condotta di tratta, quanto se venisse incriminato
autonomamente, come richiedeva la convenzione di Varsavia del 2005.

Infine, rispetto alla responsabilita delle persone giuridiche, va notato che nel caso del modello
imprenditoriale di tipo criminale sembra poco efficace il sistema che utilizza la prevenzione contenuta
nei modello organizzativi come strumento di contrasto del fenomeno della tratta (cosi come del resto
ad altre forme di criminalita), considerato che I’intera attivita dell’ente si costruisce in ambito € con
finalita del tutto illecite.
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Sezione Il — Austria

SOMMARIO: 1. Introduzione - 2. Il favoreggiamento dell’immigrazione irregolare (Schlepperei) - 2.1.
L’evoluzione legislativa del favoreggiamento all’immigrazione irregolare - 2.2. La fattispecie base - 2.3.
Il bene giuridico tutelato - 2.4. La condotta di favoreggiamento; 2.4. L’elemento soggettivo - 2.5. Le
circostanze aggravanti; 2.6. Il trattamento sanzionatorio - 2.7. La responsabilita delle persone giuridiche;
3. Latratta di esseri umani - 3.1. Profili introduttivi - 3.2. L autore e 1’oggetto del reato - 3.3. La condotta
illecita; 3.4. 1l dolo di sfruttamento - 3.5. Le circostanze aggravanti - 3.6. Il trattamento sanzionatorio -
3.7. La responsabilita delle persone giuridiche.

1. Introduzione

L’ordinamento giuridico austriaco — per certi versi assimilabile oggi a quello tedesco — in materia
di traffico e tratta di esseri umani ha seguito un percorso di armonizzazione alle prescrizioni europee
relativamente recente. Fino al 2004 infatti, il codice penale austriaco non prevedeva distinte
fattispecie incriminatrici per le due fenomenologie criminose.

Quanto alla tratta di esseri umani, la legge di modifica del diritto penale del 2002 (StRAG 2004 -
BGBI | 2004/15) ha introdotto il § 104 a “Menschenhandel” nel codice penale austriaco (di seguito
O-StGB), capo relativo ai delitti contro la liberta, sostituendo il precedente testo dell’articolo
“Ausbeuterische Schlepperei” (traducibile come traffico illecito o piu letteralmente come
sfruttamento del contrabbando dei migranti).

Dall’altro lato, la fattispecie che sanziona il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina ¢ stata
contestualmente ampliata nel Fremdegesetz 1997 (FrG) —al § 104 f FrG— ed e attualmente punita dal
§ 114 Fremdepolizeigesetz 2005 (FPG). In tal modo si e cercato di superare i problemi di concorso
(Konkurrenz) — forieri di notevoli critiche e problemi applicativi — dei tipi di reato previsti in materia
nel codice austriaco e nelle leggi complementari. Tuttavia, ancora attualmente il 8 116 FPG contiene
un reato di “sfruttamento di uno straniero” (“Ausbeutung eines Fremden”), che potrebbe concorrere
con il reato di tratta. Inoltre, contestualmente all’introduzione del reato di tratta nel § 104a O-StGB,
& stata modificata la rubrica del reato di cui al § 217 O-StGB (ora: “Commercio transfrontaliero della
prostituzione™)?}, che in precedenza era rubricato tratta di persone.

La piu recente novella in materia si deve infine alla legge di modifica del diritto penale sessuale
del 2013 (Sexualstrafrechtsanderungsgesetz 2013 - BGBI |1 2013/116), che ha poi ampliato e riscritto
il § 104 a O-StGB al fine di dare efficace attuazione alla Direttiva 2011/36/UE a livello nazionale?.

! Si riporta il testo del § 217 StGB Grenziiberschreitender Prostitutionshandel

(1) Wer eine Person, mag sie auch bereits der Prostitution nachgehen, der Prostitution in einem anderen Staat als in dem, dessen
Staatsangehdrigkeit sie besitzt oder in dem sie ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat, zufiihrt oder sie hiefiir anwirbt, ist mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu funf Jahren, wenn er die Tat jedoch gewerbsméRig begeht, mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren
zu bestrafen.

(2) Wer eine Person (Abs. 1) mit dem Vorsatz, dal? sie in einem anderen Staat als in dem, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzt
oder in dem sie ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat, der Prostitution nachgehe, durch Tauschung liber dieses Vorhaben verleitet oder
mit Gewalt oder durch gefahrliche Drohung nétigt, sich in einen anderen Staat zu begeben, oder sie mit Gewalt oder unter Ausniitzung
ihres Irrtums Uiber dieses Vorhaben in einen anderen Staat befordert, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

2 Sul punto, si v. SWAIGHOFER in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 104 a, Rn. 1.
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2. ll favoreggiamento dell immigrazione irregolare

Il reato di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare & punito attualmente all’interno del
Fremdenpolizeigesetz del 2005 (FPG), che é stato adottato nell’ordinamento austriaco all’interno di
una serie di altre modifiche normative, anche costituzionali, in materia di diritti degli stranieri
(Fremdenrechtspaket 2005, BGBI. | 100/2005) per dare attuazione alla Decisione quadro
2002/946/GAl in materia. In particolare il Fremdenpolizeigesetz contiene sei diverse fattispecie
penali in materia di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare. Ad eccezione del § 116 FPG
(Ausbeutung eines Fremden)?, che tutela beni giuridici individuali, le restanti disposizioni servono a
tutelare interessi generali.

La norma incriminatrice di riferimento e quella prevista al § 114 che punisce il favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina nella sua versione base*. Si noti che la rubrica & Schlepperei,
traducibile come contrabbando, laddove in Germania la fattispecie penale corrispondente é invece
rubricata Einschleusen.

II 8 115 completa la fattispecie di favoreggiamento (Schleppereitatbestand) punendo anche I’aiuto
alla permanenza irregolare (Entgeltliche Beihilfe zum unbefugten Aufenthalt).

Il § 117° sanziona invece i matrimoni fittizi per ottenere il permesso di soggiorno (Eingehen und
Vermittlung von Aufenthaltsehen und Aufenthaltspartnerschaften), mentre il § 118° punisce le

%8116 FPG Ausbeutung eines Fremden:

(1) Wer mit dem Vorsatz, sich oder einem Dritten aus der Ausniitzung der besonderen Abh&ngigkeit eines Fremden, der sich
rechtswidrig im Bundesgebiet aufhélt, Gber keine Besché&ftigungsbewilligung verfiigt oder sich sonst in einem besonderen
Abhéngigkeitsverhaltnis befindet, eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, diesen Fremden ausbeutet, ist vom Gericht mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.

(2) Wer durch die Tat einen Fremden in Not versetzt oder eine gréRere Zahl von Fremden ausbeutet, ist mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu finf Jahren zu bestrafen.

(3) Hat die Tat den Tod eines Fremden zur Folge, ist der Tater mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

4 Per il relativo testo si rinvia alla traduzione infra nota 12.

5§ 117 FPG Eingehen und Vermittlung von Aufenthaltsehen und Aufenthaltspartnerschaften

(1) Ein Osterreicher oder ein zur Niederlassung im Bundesgebiet berechtigter Fremder, der eine Ehe oder eingetragene
Partnerschaft mit einem Fremden eingeht, ohne ein gemeinsames Familienleben im Sinn des Art. 8 EMRK flihren zu wollen und weif}
oder wissen musste, dass sich der Fremde fiir die Erteilung oder Beibehaltung eines Aufenthaltstitels, fur den Erwerb oder die
Aufrechterhaltung eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts, fir den Erwerb der Osterreichischen Staatsbirgerschaft oder zur
Hintanhaltung aufenthaltsheendender Manahmen auf diese Ehe oder eingetragene Partnerschaft berufen will, ist, wenn die Tat nicht
nach einer anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, vom Gericht mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu bestrafen.

(2) Ein Osterreicher oder ein zur Niederlassung im Bundesgebiet berechtigter Fremder, der mit dem Vorsatz, sich oder einen
Dritten durch ein dafiir geleistetes Entgelt unrechtméRig zu bereichern, eine Ehe oder eingetragene Partnerschaft mit einem Fremden
eingeht, ohne ein gemeinsames Familienleben im Sinn des Art. 8 EMRK fiihren zu wollen und weil3 oder wissen musste, dass sich der
Fremde flir die Erteilung oder Beibehaltung eines Aufenthaltstitels, fiir den Erwerb oder die Aufrechterhaltung eines unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechts, fiir den Erwerb der dsterreichischen Staatsbiirgerschaft oder zur Hintanhaltung aufenthaltsbeendender Manahmen
auf diese Ehe oder eingetragene Partnerschaft berufen will, ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit strengerer
Strafe bedroht ist, vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen.

(3) Wer gewerbsmé&Rig Ehen oder eingetragene Partnerschaften vermittelt oder anbahnt, obwohl er weil} oder wissen musste, dass
sich die Betroffenen fiir die Erteilung oder Beibehaltung eines Aufenthaltstitels, fiir den Erwerb oder die Aufrechterhaltung eines
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts, fiir den Erwerb der 0sterreichischen Staatsbiirgerschaft oder zur Hintanhaltung
aufenthaltsbeendender MalRnahmen auf diese Ehe oder eingetragene Partnerschaft berufen, aber kein gemeinsames Familienleben im
Sinn des Art. 8 EMRK fiihren wollen, ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, vom
Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.

(4) Der Fremde, der sich im Sinne dieser Bestimmung auf die Ehe oder eingetragene Partnerschaft berufen will, ist als Beteiligter
zu bestrafen.

(5) Nach Abs. 1 ist nicht zu bestrafen, wer freiwillig, bevor eine zur Strafverfolgung berufene Behdrde von seinem Verschulden
erfahren hat, an der Feststellung des Sachverhaltes mitwirkt.

6§ 118 FPG Aufenthaltsadoption und Vermittlung von Aufenthaltsadoptionen volljahriger Fremder

(1) Ein Osterreicher oder ein zur Niederlassung im Bundesgebiet berechtigter Fremder, der einen volljahrigen Fremden an Kindes
statt annimmt und einen Antrag zur Bewilligung der Annahme an Kindes statt beim Pflegschaftsgericht stellt, obwohl er weifl oder
wissen musste, dass sich der Fremde fiir die Erteilung oder Beibehaltung eines Aufenthaltstitels, fir den Erwerb oder die
Aufrechterhaltung eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts, fur den Erwerb der Osterreichischen Staatsblrgerschaft oder zur
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adozioni realizzate al fine di ottenere la permanenza da parte di stranieri (Aufenthaltsadoption und
Vermittlung von Aufenthaltsadoptionen volljahriger Fremder).

L’uso illecito delle prestazioni sociali (sozialen Leistungen) é punito dal § 119. In tale fattispecie,
ad essere punito € lo straniero autore del reato. Per quanto concerne invece, il favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina (Schlepperei), la responsabilita penale dello straniero come
partecipante & generalmente esclusa: €, invece, ipotizzabile un concorso in ipotesi di matrimonio o
adozione (88 117-118).

Nella misura in cui l'ingresso illegale & promosso anche da un matrimonio ai sensi del § 117 FPG
o0 dall'adozione ai sensi del § 118 FPG — in quanto basato semplicemente su un titolo di ingresso o di
soggiorno ottenuto fraudolentemente — il § 114 FPG prevale su queste disposizioni, in quanto € punito
pit severamente (secondo la clausola di sussidiarieta prevista nei 88 117 e 118 FPG).

2.1. L evoluzione legislativa del favoreggiamento all immigrazione irregolare

Dal 1990 (BGBI 1990/190), i reati di favoreggiamento sono stati individuati negli allora § 14 e
14a Fremdepolizeigesetz del 1954, in cui lillecito era perseguibile soltanto dalle autorita
amministrative. Nel 1992, questi illeciti sono stati incorporati nel Fremdegesetz (“FrG”, BGBI
1992/838), in cui il § 81 conteneva un illecito amministrativo di favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina, mentre il 8 81 FrG prevedeva una sanzione penale per chi contrabbandasse piu di cinque
stranieri. Il contrabbando era comunque limitato all’ingresso e all’uscita dall’ Austria (§ 1, comma 2,
FrG 1992)’.

Con la riforma del 1996 (BGBI 1996/762), una disposizione contro la tratta é stata inserita nel §
104a O-StGB (Ausbeuterische Schlepperei), creando delle sovrapposizioni con il FrG. Ma tale
disposizione é stata abolita con la riforma del 2000 (BGBI 2000/34) e da quel momento, il traffico di
esseri umani & stato punito esclusivamente dalla legge sugli stranieri®,

Con lariforma del 2000 al FrG (BGBI 1 2000/34), il favoreggiamento all’immigrazione ¢ divenuto
un illecito penale e se ne & esteso lo spettro applicativo alle condotte commesse a scopo di lucro®.

Hintanhaltung aufenthaltsbeendender MalRnahmen auf diese Annahme an Kindes statt beruft, aber keine dem Verhaltnis zwischen
leiblichen Eltern und Kindern entsprechende Beziehung fuhren will, ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit
strengerer Strafe bedroht ist, vom Gericht mit Geldstrafe bis zu 360 Tagesséatzen zu bestrafen.

(2) Ein Osterreicher oder ein zur Niederlassung im Bundesgebiet berechtigter Fremder, der mit dem Vorsatz, sich oder einen
Dritten durch ein dafiir geleistetes Entgelt unrechtmagig zu bereichern, einen volljahrigen Fremden an Kindes statt annimmt, obwohl
er weil oder wissen musste, dass sich der Fremde fiir die Erteilung oder Beibehaltung eines Aufenthaltstitels, fiir den Erwerb oder die
Aufrechterhaltung eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts, fir den Erwerb der Osterreichischen Staatsbirgerschaft oder zur
Hintanhaltung aufenthaltsbeendender MalRnahmen auf diese Annahme an Kindes statt beruft, aber keine dem Verhaltnis zwischen
leiblichen Eltern und Kindern entsprechende Beziehung fiihren will, ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit
strengerer Strafe bedroht ist, vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu bestrafen.

(3) Wer gewerbsmagig Adoptionen nach Abs. 1 oder 2 vermittelt oder anbahnt, obwohl er wei3 oder wissen musste, dass sich die
Betroffenen flr die Erteilung oder Beibehaltung eines Aufenthaltstitels, fur den Erwerb oder die Aufrechterhaltung eines
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts, fiir den Erwerb der &sterreichischen Staatshiirgerschaft oder zur Hintanhaltung
aufenthaltsbeendender MaRnahmen auf diese Annahme an Kindes statt berufen, aber keine dem Verhaltnis zwischen leiblichen Eltern
und Kindern entsprechende Beziehung fihren wollen, ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit strengerer Strafe
bedroht ist, vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.

(4) Das volljahrige Wahlkind ist als Beteiligter zu bestrafen.

(5) Nach Abs. 1 ist nicht zu bestrafen, wer freiwillig, bevor eine zur Strafverfolgung berufene Behdrde von seinem Verschulden
erfahren hat, an der Feststellung des Sachverhaltes mitwirkt.

7 Siv. TipoLD, in Hopfel/Ratz, WK2 FPG Vor §§ 114-119, Rn. 3-5.

8 TipoLD, Das Verbot der Schlepperei im Gsterreichischen Strafrecht, Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (StPdG) 1998, 154
sS.

9 PEHAM, Die Strafbarkeit der Schlepperei, Manz, 2005, 29, 132.
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Inoltre, il reato & divenuto perseguibile anche oltre il territorio federale ad uno Stato membro
dell'Unione europea e ad un paese confinante con I'Austria. Con questa riforma € stato risolto il
problema del concorso di reati previsti, da un lato, all’interno del codice penale austriaco e, dall’altro,
nella legge sugli stranieri e dunque il generico reato di sfruttamento dello straniero (“Ausbeutung
eines Fremden”) ¢ stato trasferito dal precedente testo del § 104a comma 2 O-StGB all’interno del
FrG (8 105 FrG, oggi 8 116 FPG).

Con la riforma del 2002 (BGBI | 2002/126) sono state introdotte due circostanze aggravanti al 8
105 FrG e inoltre con il § 106a FrG si ¢ sanzionata 1’adozione di stranieri finalizzata a favorirne
I’ingresso illecito.

L’attuale assetto normativo ¢ il risultato della riforma attuata nel 2005 con la legge BGBI 1
2005/100 che indicava le fonti sovranazionali in materia di traffico di esseri umani - la Direttiva
2002/90/UE e I’apposito Protocollo addizionale alla Convenzione di Palermo 2000 — tra le ragioni
dell’intervento normativo e esplicitava I’esigenza di stabilire un trattamento sanzionatorio piu SeVero
“alla luce della riprovevolezza di questi crimini - anche dal punto di vista della prevenzione generale™
(EBRV 952 BIgNR 22. GP 111 a).

Con la Fremdenrechtséanderungsgesetz 2009 (BGBI | 2009/122), é stata apportata un'ulteriore
novella ai 88 114, 115 e 119 FPG. Da un lato, la punibilita ai sensi dei 8§ 117 e 118 FPG viene estesa;
dall'altro lato, la condotta precedentemente descritta viene trasferita nel diritto penale amministrativo
(Verwaltungsstrafrecht). Quest'ultimo ha comportato una notevole decriminalizzazione.

La Fremdenrechtsdnderungsgesetz 2011 (BGBI |1 2011/38) ha modificato solo la formulazione dei
88 117 e 118 FPG nelle disposizioni penali del tribunale, sostituendo la parola "diritto comunitario™
con "diritto dell'Unione" nei rispettivi paragrafi 1, 2 e 3, per adattare i testi alla terminologia del
Trattato di Lisbona.

Con la BGBI 1 2013/144 (entrata in vigore il 1. 8. 2013) al fine di colmare una lacuna nel diritto
penale internazionale ¢ stata inserita una apposita disposizione nel § 114, comma 7 FPG secondo cui
la disposizione si applica altresi” ai reati commessi all'estero, indipendentemente dalle leggi penali
del luogo del reato, se gli interessi austriaci sono stati violati dal reato”.

Ancora con il BGBI | 2015/121, il 8 114, comma 3 FPG e stato modificato nel senso che la
circostanza aggravante del promuovere I’ingresso di piu stranieri si applica anche qualora gli stranieri
siano gia tre. Infine, con riforma del 2017 (BGBI | 2017/145), I'ultima modifica al 8114, comma 6
FPG che ha previsto una forma estesa di confisca.

2.2. Il bene giuridico tutelato

Il bene giuridico tutelato dalle fattispecie di contrasto al favoreggiamento dell’immigrazione
irregolare ¢ la protezione delle frontiere, degli interessi economici e della sicurezza pubblica, nonché
il controllo dell’immigrazione e dell’identita nazionale™®.

L’approccio austriaco, come noto, ¢ decisamente severo nei confronti dei flussi migratori e ¢io si
ripercuote sull’impianto della disciplina di contrasto®®.

10 PEHAM, Schlepperei, cit., 42 ss.

11 Si v. SCHMOLLER, in FS Moos, 112 ss.; ID., ,,Schlepperei“ und , Ausbeuterische Schlepperei* — Zwei neue Deliktstypen im
Osterreichischen Strafrecht, in: Wolf G. (eds), Kriminalitdt im Grenzgebiet. Schriftenreihe der Juristischen Fakultit der Europa-
Universitat Viadrina Frankfurt, 1999, Springer, Berlin, Heidelberg, 37.
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2.3. La condotta di favoreggiamento

Il § 114 ¢ la disposizione di maggiore rilievo nel sistema repressivo costruito dal
Fremdepolizeigesetz. 1l successivo § 115 FPG punisce il favoreggiamento alla permanenza illegale
dello straniero®. La distinzione riprende - seppur con l’utilizzo di termini differenti nelle due
formulazioni - quella individuata dalla Direttiva 2002/90/CE, che all’art. 1 definisce la condotta
illecita di smuggling nelle lett. a) favoreggiamento all’ingresso illegale, e lett. b) favoreggiamento
abitativo.

Il legislatore austriaco utilizza tuttavia, per un verso, il termine Fordern (traducibile come
promuovere) per I’ipotesi di favoreggiamento all’ingresso e al transito (vero e proprio smuggling,
contrabbando, di cui al § 114 FPG) e, per un altro verso, nell’ipotesi di aiuto alla permanenza illecita
ex 8§ 115 FPG, il termine erleichtern, ossia agevolazione: in questo senso anche la rubrica di questo
secondo reato é Entgeltliche Beihilfe unbefugten Aufenthalt.

In particolare, con riguardo alla vera e propria fattispecie di smuggling, nel § 114, comma 1 viene
formulata la fattispecie base, mentre i commi 2, 3 e 4 individuano alcune circostanze aggravanti
(Qualifikationen). Il comma 5, invece, esclude la punibilita del migrante come partecipante o
concorrente nel reato di cui al comma 1. | commi 5 e 6 poi contengono regole processuali, mentre il
comma 7 riguarda poi I’applicabilita extraterritoriale delle norme.

La condotta illecita punita dalla fattispecie base si condensa in un Entgeltliches Fordern, ossia in
una condotta di promozione all’ingresso illecito contro un corrispettivo economico.

12 Di seguito, si riporta il testo tradotto del § 114 FPG Schlepperei (Favoreggiamento dell 'immigrazione irregolare)

(1) Chiunque promuova (fordert) I'ingresso o il transito illegale in uno Stato membro dell'Unione europea o in un paese limitrofo
all'Austria di un cittadino straniero con l'intenzione di arricchire illegalmente sé stesso o un terzo con un corrispettivo in cambio &
punito con la reclusione fino a due anni.

(2) Chiunque sia gia stato condannato ai sensi del comma 1 negli ultimi cinque anni & punito con la reclusione fino a tre anni. Tale
condanna si considera altresi se pronunciata da un tribunale straniero nell'ambito di un procedimento ai sensi dei principi dell'articolo
6 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali.

(3) Chiunque commette il reato di cui al comma 1

1. professionalmente (§ 70 codice penale austriaco),

2. nei confronti di almeno tre stranieri, oppure

3. in modo da lasciare lo straniero in condizioni degradanti per un periodo prolungato, in particolare durante il trasporto,

& punibile dall'autorita giudiziaria con una pena detentiva da sei mesi a cinque anni.

(4) Chiungque commette il reato di cui al comma 1 in qualita di membro di un'organizzazione criminale o in modo tale da mettere
in pericolo la vita dello straniero cui il reato si riferisce € punito con la reclusione da uno a dieci anni.

(5) Gli stranieri il cui ingresso o transito illegale & promosso dalla legge non devono essere puniti come concorrente (§ 12 del
codice penale austriaco). Essi possono essere trattenuti per essere rimpatriati o espulsi se e per tutto il tempo necessario per ascoltarli
sui fatti.

(6) In caso di pericolo imminente, gli organi del servizio di pubblica sicurezza sono autorizzati a mettere provvisoriamente al sicuro
gli oggetti trasportati dall'autore del reato o i mezzi di trasporto o i contenitori utilizzati per la commissione del reato per procedere al
sequestro (8 19a codice penale austriaco), alla confisca (8§ 20 a 20c oppure § 26 codice penale austriaco). Il mezzo di trasporto puo
essere consegnato al titolare dell'iscrizione o al suo rappresentante. Il tribunale deve essere immediatamente informato delle misure
adottate.

(7) | paragrafi da 1 a 4 si applicano ai reati commessi all'estero, indipendentemente dalle leggi penali del luogo del reato, se gli
interessi austriaci sono stati violati dal reato.

13 Di seguito, si riporta il testo tradotto del § 115 FPG Entgeltliche Beihilfe unbefugten Aufenthalt (Aiuto retribuito alla
permanenza irregolare)

(1) Chiunque, con l'intenzione di arricchire illecitamente sé stesso o un terzo pagando una retribuzione di importo non trascurabile,
facilita (erleichert) il soggiorno irregolare di uno straniero nel territorio di uno Stato membro dell'Unione europea & punito da un giudice
con una pena detentiva fino a un anno o con una multa fino a 360 tariffe giornaliere.

(2) Chiunque commette il reato a fini commerciali o in relazione a un maggior numero di stranieri € punito con una pena detentiva
fino a tre anni.

(3) Lo straniero che ha beneficiato o avrebbe beneficiato dell'aiuto ai sensi del paragrafo 1 non € punito come partecipante.

4. 11 giudice di primo grado & competente per il procedimento relativo ai fatti di cui al paragrafo 1.
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Il reato di cui al § 114 puo essere commesso da chiunque,

La condotta illecita consiste dunque nell’aiuto (FOrdern) all’ingresso e al transito (secondo la
definizione descritta dal § 2 FPG, vedi infra) di stranieri in un altro Paecse membro dell’Unione
europea (compresi anche la Svizzera e 1’ Austria)®. Inoltre, I’ingresso illegale in altri paesi (extra UE)
e irrilevante secondo il diritto austriaco.

L’uscita dall’ Austria non ¢ piu indicata dalla norma incriminatrice come condotta punibile fin dal
2000%.

In base alla definizione del transito, fornita al § 2 comma 4 n. 3 FPG (“das Durchqueren des
Bundesgebietes samt den hieflir unerlasslichen Unterbrechungen), la condotta consiste
nell'attraversamento del territorio della Repubblica Federale, comprese le interruzioni necessarie; la
durata del transito deve essere inferiore ai cinque giorni e a fortiori deve essere inferiore ai tre mesi
(secondo quanto previsto dall'Art. 1 comma 1 del Codice dei visti). Di conseguenza, la permanenza
(Aufenthalt) deve necessariamente superare le 72 ore. 1l transito € punito piu severamente dal § 114
rispetto alla permanenza punita invece al § 115.

L’aiuto (come detto reso attraverso il termine tedesco FOrdern) consiste in qualsiasi prestazione
che consenta o faciliti 1’attraversamento illegale del confine con 1’Austria o il transito attraverso
I’ Austria. Ad opinione della dottrina, si tratta di un reato di mera condottal” in cui le attivita compiute
possono consistere nel procurare documenti falsi, fornire veicoli e mezzi di trasporto, gestire attivita
logistiche®®.

2.4. L elemento soggettivo

L’elemento soggettivo € il dolo anche nella forma del dolo eventuale (anche con riguardo alle
circostanze aggravanti). La punibilita per Schlepperei presuppone un dolo di arricchimento, ossia
I’intenzione di arricchire sé stessi 0 terzi attraverso un compenso in cambio dell’aiuto all’ingresso o
al transito illegale!®; non & tuttavia prevista una soglia de minimis.

Al sensi del comma 5 dell’art. 114, gli stranieri il cui ingresso o transito illegale € promosso dalla
legge non devono essere puniti come partecipanti (§ 12 O-StGB)?L. Per i rifugiati, I'impunita per
I'ingresso illegale o la presenza con alcune restrizioni € prevista anche dalla Convenzione di Ginevra
(Art. 31).

Lo specifico ed espresso riferimento alla natura patrimoniale della promozione/aiuto all’ingresso
irregolare (che deve essere entgeltlich, a titolo oneroso/retribuito) — come anche in ipotesi di

14 PEHAM, Schlepperei, cit., 138.

15 Ai sensi del comma 7, a partire dal 1° agosto 2013, i reati di cui al § 114 FPG (commi 1-4) si applicano ai reati commessi
all'estero, indipendentemente dal diritto penale del luogo del reato, se gli interessi austriaci sono stati violati dal reato

16 HoPFEL/RATZ, WK 2 StGB, § 114, Rn. 7.
17 PEHAM, Schlepperei, 145.

18 HoprEL/RATZ, WK 2 StGB, § 114, Rn. 10 che esclude la responsabilita penale dell’avvocato che presta consulenza in relazione
all’ottenimento di visti di soggiorno ed ingresso, anche qualora vi sia un compenso economico per 1’attivita prestata.

19 Questo & ogni vantaggio che & accessibile ad una valutazione in denaro, quindi ogni denaro o altra donazione in natura, ma anche
ogni altra donazione che puo essere valutata in denaro. In questo contesto, rappresenta il cosiddetto "premio di rischio" dell'autore del
reato per la promozione dell'ingresso illegale, HOPFEL/RATZ, cit., § 114, Rn. 10. Ci0 esclude, ad esempio, la registrazione di un salario
adeguato per una corsa in taxi attraverso il confine o la realizzazione della scena del crimine da parte del pilota di un aereo.

20 Cosi, OGH 28.2.2017, 14 Os 130/16y

21 Si riporta il testo del § 12 StGB Behandlung aller Beteiligten als Tater: Nicht nur der unmittelbare Tater begeht die strafbare
Handlung, sondern auch jeder, der einen anderen dazu bestimmt, sie auszufilhren, oder der sonst zu ihrer Ausfiihrung beitragt.
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favoreggiamento alla permanenza illegale di cui al § 115 FPG — dovrebbe dunque escludere la
2, della Direttiva 200290/CE), sebbene nel Fremdepolizeigesetz non sia rinvenibile una specifica
previsione in tal senso.

2.5. Le circostanze aggravanti.

a. Professionalita (art. 114 co. 3 n.1 FPG): La professionalita nella commissione del reato é
disciplinata dal § 70 O-StGB?%. L’autore che agisce professionalmente commette condotte di
favoreggiamento in modo continuativo e la sua retribuzione ‘dipende’ dalla prosecuzione di condotte
di favoreggiamento?®. Questa aggravante non & prevista nelle fonti europee.

b. Minimo tre stranieri (art. 114 co. 3 n.2 FPG): questa aggravante e stata introdotta con la riforma
del 2015 e richiede che siano trasportati (i.e. contrabbandati) tre o piu stranieri. Anche in tal caso, si
tratta di una circostanza aggravante eterogenea rispetto a quelle previste nella direttiva UE.

c. Condizione degradanti per un periodo di tempo prolungato (Qualvoller Zustand) (art. 114 co.
3 n.3 FPG): Dolore, sofferenza, ansia o depressioni di particolare intensita sono considerati
condizioni degradanti (traduzione di qualvoller Zustand?¥). Tale condizione deve prolungarsi nel
tempo, sebbene la disposizione non definisca in termini precisi la durata di tale permanenza, la quale
dunque pud variare a seconda delle caratteristiche del caso concreto?. Essa inoltre pud dipendere
anche dall'intensita del dolore e dal carico di lavoro della vittima, tenuto conto dell'eta e delle
condizioni fisiche. Sono esclusi i disagi a breve termine causati dall'attraversamento della frontiera.

d. Associazione a delinquere (art. 114 co. 4 FPG): Il reato di cui al paragrafo 1 & aggravato se
l'autore del reato agisce in qualita di partecipe ad un'organizzazione criminale. L'associazione
criminale deve essere intesa ai sensi del § 278 O-StGB?. Tale aggravamento di pena corrisponde a
quello previsto dall’art. 1, co. 3, Decisione Quadro 2002/946/GAl.

e. Pericolo per la vita della vittima (art. 114 co. 4 FPG): Soggiace alla stessa pena, chi commette
il reato di cui al paragrafo 1 mettendo in concreto pericolo la vita dello straniero (secondo quanto
disposto dal § 89 O-StGB). Un pericolo concreto deve quindi essere assunto in linea di principio se
un osservatore esperto al momento dello svolgimento degli eventi considera seriamente possibile un
danno alla vita della vittima®’. In caso di morte, I’aggravante sussiste allo stesso modo. Il pericolo

22 La condotta professionale non sempre richiede che I'autore del reato abbia effettivamente ripetuto il reato; ai sensi dell'articolo
70, co 1 e 2, del codice penale, & sufficiente avere la volonta di ottenere un reddito non trascurabile con la commissione ripetuta del
reato. § 70 O-StGB GewerbsmaRige Begehung:
(1) GewerbsméalRig begeht eine Tat, wer sie in der Absicht ausfiihrt, sich durch ihre wiederkehrende Begehung langere Zeit
hindurch ein nicht bloR? geringfugiges fortlaufendes Einkommen zu verschaffen, und
1 unter Einsatz besonderer Fahigkeiten oder Mittel handelt, die eine wiederkehrende Begehung nahelegen, oder
2 zwei weitere solche Taten schon im Einzelnen geplant hat oder
3 bereits zwei solche Taten begangen hat oder einmal wegen einer solchen Tat verurteilt worden ist.
(2) Ein nicht bloB geringfugiges fortlaufendes Einkommen ist ein solches, das nach einer jéhrlichen Durchschnittsbetrachtung
monatlich den Betrag von 400 Euro Ubersteigt.
(3) Eine friihere Tat oder Verurteilung bleibt auRer Betracht, wenn seit ihrer Begehung oder Rechtskraft bis zur folgenden Tat
mehr als ein Jahr vergangen ist. In diese Frist werden Zeiten, in denen der Tater auf behdrdliche Anordnung angehalten worden ist,
nicht eingerechnet.

23 Cosl, JERABEK/ROPPER, in WK2 StGB § 70, Rn. 2.

24 Sul punto, SCHWAIGHOFER in WK2 StGB § 106, Rn. 9.
25 Sul punto, SCHWAIGHOFER cit., § 106, Rn 11.

% Cosi, 12 Os 152/08g, JBI 2013, 743.

27 BURGSTALLER/SCHUTZ, in WK2 StGB § 89, Rn. 23
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inoltre pud derivare dal trasporto o dal passaggio alla frontiera?®. Anche tale previsione si pone in
linea con quanto stabilito dall’art. 1, co. 3, Decisione Quadro 2002/946/GAl.

2.6. Il trattamento sanzionatorio

La pena prevista in ipotesi di

- Smuggling ex § 114 é la reclusione fino a due anni;

- Aiuto alla permanenza irregolare ex § 115 é la reclusione fino a un anno o una pena pecuniaria
fino a 360 giorni;

- Sfruttamento di uno straniero ex § 116 ¢ la reclusione fino a tre anni.

Qualora concorra una delle circostanze aggravanti di cui all’art. 114 co. 3— il cui elenco é piu
ampio di quanto previsto dalla Decisione Quadro 2002/946/GAl, art. 1, co.3 — & prevista la pena della
reclusione da sei mesi a cinque anni, che viene raddoppiata (da uno a dieci anni) nelle ipotesi di cui
all’art. 114 co. 4, che sono quelle previsate dal suddetto co. 3 dell’art.]1 Decisione Quadro
2002/946/GAL.

In caso di pericolo imminente, le autoritda di pubblica sicurezza sono autorizzate a mettere
provvisoriamente al sicuro gli oggetti trasportati dall'autore o i mezzi di trasporto o i contenitori
utilizzati al fine di procedere alla confisca dei beni (§ 19a O-StGB, §§ 20, 20b O-StGB oppure § 26
O-StGB). In tale ipotesi, il tribunale deve essere immediatamente informato delle misure adottate.

2.7. La responsabilita delle persone giuridiche

Per quanto riguarda la responsabilita delle persone giuridiche, non vi e una specifica
disposizione all’interno della Fremdepolizeigesetz, eccezion fatta per il § 111, che prevede obblighi
— assistiti da relative sanzioni pecuniarie — soltanto per le societa che gestiscono i mezzi di trasporto
che attraversano il territorio federale austriaco (8 111 e 112 FPG).

La legge che in generale disciplina la responsabilita degli enti e la
Verbandsverantworlichkeitsgesetz (VbVG). Ai sensi dell’art. 3, ogni persona giuridica ¢ penalmente
responsabile dei reati intrinsecamente connessi alla realizzazione del suo oggetto o di quei fatti di cui
si abbia prova che sono stati commessi a suo vantaggio. Non e previsto alcun Katalog dei reati
presupposto, sicché astrattamente anche i reati di traffico di migranti previsti dal FPG possono
costituire I’illecito da cui puo sorgere la responsabilita dell’ente. L’articolo 4 prevede, invece, il
trattamento sanzionatorio: & prevista una pena pecuniaria da commisurare alla rispettiva pena della
reclusione prevista per il reato presupposto.

3. La tratta di esseri umani
3.1. Profili introduttivi

Come inizialmente segnalato, il § 104 a O-StGB “Menschenhandel ” (tratta di esseri umani) & stato
introdotto con il StRAG 2004 (BGBI | 2004/15) nel capo relativo ai delitti contro la liberta, in
sostituzione del precedente § 104 a rubricato “Ausbeuterische Schlepperei” (traducibile come traffico
illecito o piu letteralmente come sfruttamento del favoreggiamento dei migranti).

28 PEHAM, Schlepperei, cit., 169.
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Il § 104 a O-StGB?° ¢ stato introdotto all’interno dei delitti contro la liberta per la prevalenza
dell’elemento dello sfruttamento™.

Tuttavia, la sanzione penale prevista in caso di tratta di esseri umani € piu elevata rispetto a tutte
le altre ipotesi di sfruttamento diversamente previste®L. Si ritiene infatti che poiché la fattispecie de
qua fa riferimento soltanto allo sfruttamento sessuale, ma anche ad altre forme di sfruttamento
(lavorativo, prelevamento degli organi, sfruttamento per 1’accattonaggio ¢ per la commissione di
reati), non & possibile individuare con chiarezza un preciso bene giuridico tutelato dalla norma
incriminatrice®.

Il comma 1 contiene la fattispecie base (Grunddelikt) e descrive le diverse condotte illecite, che
devono essere coperte tutte dal dolo di sfruttamento (Ausbeutungsvorsatz). In presenza di maggiori
d’eta, I’autore deve utilizzare mezzi ingiusti (traduzione di unerlautere Mittel), che sono individuati
al comma 2. Invece, le diverse forme in cui si puo esplicare lo sfruttamento sono tassativamente
previste al comma 3.

Il comma 4 prevede invece piu forme aggravate del reato (Qualifikationen). In presenza invece di
vittime minori d’eta, non € necessario il ricorso ad alcun mezzo non autorizzato al fine di determinare
la responsabilita penale dell’autore, il quale ¢ anche punito con una pena piu grave, ossia con la
reclusione fino a dieci anni.

3.2. L’autore e [’oggetto del reato

L’autore del reato di tratta di esseri umani di cui al comma 1 puo essere chiunque.
L’oggetto del reato ¢ un maggiore degli anni 18. Il comma 5 invece riguarda 1’ipotesi in cui sia il
minore degli anni 18 oggetto del reato.

3.3. La condotta illecita

Il comma 1 fa riferimento alle condotte illecite in modo tassativo, indicando il reclutare, accogliere
o altrimenti ricevere, promuovere o offrire o trasmettere un’altra persona. Qualora la vittima sia
“soltanto” sfruttata senza fare ricorso alle condotte sopra menzionate non si integra il reato di cui al
8§ 104 a. Tuttavia appare difficile che una tale ipotesi possa verificarsi in concreto: le condotte sono
infatti descritte in in modo molto ampio, come ad esempio in ipotesi di sonstige Aufnehmen
(altrimenti ricevere).

2 Di seguito 1’attuale formulazione § 104 a StGB (codice penale austriaco) Menschenhandel (Tratta di esseri umani).

1. Chiunque recluti, accolga o altrimenti riceva, promuova o offra o trasmetta a un’altra persona maggiorenne al fine di sfruttarla
(comma 3), utilizzando mezzi vessatori (comma 2), € punito con la reclusione da sei mesi a cinque anni.

2. Mezzi vessatori (unlauterte Mittel) sono 1’uso della forza o la minaccia di un pericolo, ’inganno sui fatti, lo sfruttamento di una
posizione di autorita, di una posizione di necessita, di una malattia o di una condizione psichica, che pone la persona in una posizione
di vulnerabilita, I’intimidazione e la concessione o ’accettazione di un vantaggio per il trasferimento del controllo sulla persona.

3. Lo sfruttamento comprende lo sfruttamento sessuale, lo sfruttamento mediante prelievo di organi, lo sfruttamento del lavoro, lo
sfruttamento a scopo di accattonaggio e lo sfruttamento a fini di commissione di reati.

4. Chiunque commette il reato nell’ambito di un’organizzazione criminale, ricorrendo con la forza grave o in modo tale che la vita
della persona sia messa in pericolo dal reato con dolo o colpa grave (articolo 6, paragrafo 3), o che il reato comporti uno svantaggio
particolarmente grave per la persona & punito con una pena detentiva da uno a dieci anni.

5. Chiunque recluta, alloggia o altrimenti alloggia, trasporta, offre o trasferisce ad un altro minorenne con il fine di sfruttamento
(comma 3) ¢ altresi punito con una pena detentiva da uno a dieci anni.

30 Cosi, SWAIGHOFER in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 104 a, Rn. 3.

31 HOCHMAYR, JGL 2015, 405.
32 SWAIGHOFER in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 104 a, Rn. 3.
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La formulazione legislativa appare piu ampia di quanto previsto dall’art. 2 della Direttiva
2011/36/UE. In particolare:

- Reclutamento (Anwerben) consiste nell’obbligare un’altra persona (che si intende sfruttare) ad
accordarsi secondo le forme di una istigazione: una mera offerta non & pero sufficiente3,

- Accogliere o alloggiare (Beherberung): consiste nel fornire permanentemente o
temporaneamente un alloggio sicuro: & sufficiente anche un alloggio a breve termine3,

- Ricevere altrimenti (Sonstige Aufnehmen): consiste nel prelevare o ricevere la vittima in un punto
di incontro concordato (Treffpunkt). Tale ricezione pud avvenire nello stesso punto in cui in seguito
la vittima e sfruttata: e punibile anche il gestore di una casa di prostituzione che riceve la vittima nel
suo locale. Tuttavia, la mera ricezione non é sufficiente; occorre una qualche forma di assistenza.
Non si ritiene, ad esempio, punibile chi vada a prendere la vittima alla stazione e le consegni un
foglietto con I’indicazione dell’ indirizzo al quale dovra andare (ed in cui sara sfruttata)®.

- Promuovere (Befdrdern): consiste nel trasportare una persona da un punto ad un altro (non si usa
il termine Transportieren). Secondo gli atti legislativi di accompagnamento alla riforma del 2004,
anche la semplice organizzazione del trasporto o I’acquisto del veicolo possono costituire una
condotta di promozione ex § 104a O-StGB.

- Offrire (Anbieten): che si ha qualora I’autore sia in grado di mettere a disposizione della vittima
gli strumenti per essere sfruttata (verponte Zwecke®). L’offerta puo essere espressa o concludente,
verbale o scritta, e rivolta sia ad una persona fisica che ad una persona giuridica o anche ad incertam
personam.

- Trasmettere (Weitergabe): & qualsiasi forma di trasferimento di una persona, in cui il controllo
su quella persona @ trasferito in modo simile a un acquisto o baratto®.

Quanto alla nozione di mezzi ingiusti (Unerlautere Mittel), la fattispecie di cui al comma 1 impone
che I’autore del reato faccia ricorso — in ipotesi di vittima maggiore degli anni 18 — ad un mezzo
ingiusto (unerlautere Mittel): come descritto al comma 2 (in conformita a quanto previsto dall’ Art. 2
della Direttiva 2011/36/UE), deve trattarsi di uno dei seguenti mezzi:

- Violenza (Gewalt);

- minaccia pericolosa (gefahrliche Drohung);

- raggiro (Tauschung);

- abuso di una posizione di autorita (Ausnutzung einer Autoritatstellung);

- abuso di una situazione di coazione (Zwangslage);

- abuso di una malattia psichica (Ausniitzung einer Geisteskrankenheit);

- intimidazione (Einschilchterung);

- concessione o accettazione di un vantaggio (Gewahrung oder Annahme einer Vorteils).

3 NIMMERVOLL, cit., § 104 a, Rn. 33.

34 SWAIGHOFER in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 104 a, Rn. 5/2.

3 Dibattuto in dottrina, si v. NIMMERVOLL, cit., § 104 a, Rn. 38.
36 SWAIGHOFER in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 104 a, Rn. 5/4.

37 EBRV StRAG 2004, 13
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3.4. Il dolo di sfruttamento

Il dolo dell’autore deve coprire innanzitutto tutti gli elementi costitutivi del reato, che nella
fattispecie base di cui al comma 1 riguarda anche 1’uso di mezzi ingiusti. Ad esempio, qualora
I’autore, in buona fede, faccia false promessi alla vittima circa una situazione lavorativa (ad esempio,
perché egli stesso & stato ingannato al riguardo), non & configurabile il dolo di tratta e non & punibile®.

Di particolare rilievo € il dolo di sfruttamento (Ausbeutungsvorsatz), per il quale e sufficiente
anche il dolo eventuale®. Al riguardo, ad opinione della dottrina austriaca, al fine di accertare la
sussistenza dello sfruttamento, € necessario avere riguardo allo sviluppo fisico, spirituale, morale e
sociale della vittima®.

Il dolo specifico deve essere rivolto a una o piu delle cinque tassative forme di sfruttamento:

- lo sfruttamento sessuale: che si realizza qualora la vittima deve fornire prestazioni sessuali senza
ricevere alcun corrispettivo (“Sexsklavin) o gli venga negata la maggioranza del corrispettivo che
gli spetterebbe?.

Le prestazioni sessuali possono includere atti sessuali della vittima con altre persone o con I’autore
stesso, ma anche la partecipazione a prestazioni pornografiche. In base alla relazione di
accompagnamento alla riforma del 2004%2,, la componente di sfruttamento potrebbe risiedere non
solo nella retribuzione del tutto inadeguata, ma anche nelle “condizioni di lavoro” che violano gli
interessi vitali (vitale Interessen) della vittima con riguardo altresi al suo bisogno di protezione.
Tuttavia, lo sfruttamento richiede componenti aggiuntive di natura economica: se la retribuzione e
ragionevolmente commisurata alle difficili condizioni di lavoro, non vi é alcuno sfruttamento.

- attraverso il prelevamento degli organi in linea con quanto previsto dall’art. 2 della Direttiva
2011/36/UE.

- lo sfruttamento lavorativo che si ha qualora il lavoro prestato o da eseguire non € adeguatamente
retribuito. La persona che lavora in Austria deveessere trattato secondo gli standard austriaci,
nonostante la vittima possa provenire da un paese a basso salario®.

Lo sfruttamento consiste generalmente in una considerevole sottoprestazione retributiva secondo
gli standard minimi legali. Se le condizioni di lavoro sono scarse e 1’orario di lavoro ¢ in contrasto
con i requisiti di legge, questo da solo non & sufficiente per configurare sfruttamento lavorativo.

- lo sfruttamento per I'accattonaggio € stato incluso nel § 104a come nuova forma di sfruttamento
al fine di dare efficace attuazione alla Direttiva 2011/36/UE (articolo 2, paragrafo 3). L'accattonaggio
potrebbe anche essere inteso come un caso di sfruttamento del lavoro®.

Secondo la relazione di accompagnamento alla riforma del 2013, oltre all'accattonaggio attivo
classico, dovrebbe essere sufficiente la semplice presenza di altre persone (ad es. bambini piccoli)

38 SWAIGHOFER in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 104 a, Rn. 7.

3% SWAIGHOFER in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 104 a, Rn. 8.

40 EBRV, Sexualstrafrechtsanderungsgesetz 2013, 5.

41 Si veda anche nel codice penale austriaco il reato di cui al § 216 StGB.
42 EBRV StRAG 2004, 12

43 EBRV Sexualstrafrechtsanderungsgesetz 2013, 5

44 NIMMERVOLL, cit., § 104 a, Rn. 93.

4 Cosi, EBRV Sexualstrafrechtsanderungsgesetz 2013, 6
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durante l'accattonaggio che possa aumenta l'effetto di compassione e quindi il rendimento
dell'accattonaggio®®.

- anche lo sfruttamento per la commissione dei reati: introdotto con la riforma del 2013 per
conformarsi alla Direttiva 2011/36/UE. Lo sfruttamento deve essere realizzato inducendo le persone
a commettere reati di qualsiasi natura. Di norma, si tratta di reati contro la proprieta e traffico di
droga®’.

Al fine di accertare tale finalita di sfruttamento, & necessario che i proventi dei reati siano destinati
a beneficio dell’autore del reato o a terzi e che gli interessi vitali (vitale Interesse) della vittima siano
compromessi in modo permanente, ossia che la vittima possa difficilmente sfuggire alla richiesta
dell’autore del reato. Le vittime di cui al § 104 a — costrette a commettere reati in questo modo o che
commettono atti tipici quali ad es. I’uso di un passaporto falso — saranno generalmente scusate da uno
stato di emergenza ai sensi del § 10 O-StGB*® (in conformita all’art. 8 della Direttiva).

3.5. Le circostanze aggravanti di cui al comma 4.

8 104 a, comma 4, contiene quattro circostanze aggravanti che prevedono la pena della reclusione
da uno a dieci anni®:
- quando il reato ¢ commesso nell’ambito di un’associazione a delinquere;
- quando il reato ¢ commesso attraverso 1’uso di violenza grave;
- quando la commissione del reato comporta la messa in pericolo per la vita della persona
- quanto il reato comporta uno svantaggio grave per la vittima.

L’oggetto del reato di cui al comma 5 del § 104 a ¢ un minore di anni 18 (la vittima deve essere
minore di eta al momento in cui viene commessa la condotta illecita). L’autore ¢ punibile ex comma
5 qualora egli abbia avuto la coscienza e volonta di sfruttare un minore di eta. Se I’autore del reato
ritiene erroneamente che la vittima sia maggiorenne e utilizza mezzi sleali, & punito per tentativo di
tratta esseri umani ai sensi del § 104 a comma 1%.Le condotte illecite come anche il dolo di
sfruttamento di cui al comma 5 prevedono gli stessi requisiti di cui al comma 1; I'unica differenza ¢
rappresentata dall’uso del mezzo ingiusto non previsto dal comma 5.

3.6. Il trattamento sanzionatorio

Le pene previste in ipotesi di tratta di esseri umani ex 8 114 FPG é la reclusione da sei mesi a
cingue anni. Nelle ipotesi aggravate, e prevista la pena della reclusione da uno a dieci anni.

46 1dem.
47T NIMMERVOLL, cit., § 104 a, Rn. 101.

“8 Si riporta il testo del § 10 StGB Entschuldigender Notstand

(1) Wer eine mit Strafe bedrohte Tat begeht, um einen unmittelbar drohenden bedeutenden Nachteil von sich oder einem anderen
abzuwenden, ist entschuldigt, wenn der aus der Tat drohende Schaden nicht unverhaltnisméRig schwerer wiegt als der Nachteil, den
sie abwenden soll, und in der Lage des Taters von einem mit den rechtlich geschiitzten Werten verbundenen Menschen kein anderes
Verhalten zu erwarten war.

(2) Der Téter ist nicht entschuldigt, wenn er sich der Gefahr ohne einen von der Rechtsordnung anerkannten Grund bewuft
ausgesetzt hat. Der Tater ist wegen fahrlassiger Begehung zu bestrafen, wenn er die Voraussetzungen, unter denen seine Handlung
entschuldigt wére, in einem Irrtum angenommen hat, der auf Fahrl&ssigkeit beruhte, und die fahrlassige Begehung mit Strafe bedroht
ist.

4% Ampiamente, NIMMERVOL, ShgK & 104 a Rn. 106 ss.
50 MiTTusCH/WESSELEY, Handbuch Strafrecht BT | § 104 a, Rn. 12.
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3.7. La responsabilita delle persone giuridiche

La legge che disciplina la responsabilita degli enti & la Verbandsverantworlichkeitsgesetz
(VbVG). Ai sensi dell’art. 3, ogni persona giuridica ¢ penalmente responsabile dei reati
intrinsecamente connessi alla realizzazione del suo oggetto o di quei fatti di cui si abbia prova che
sono stati commessi a suo vantaggio. Non é previsto alcun Katalog dei reati presupposto, sicché
astrattamente anche i reati di traffico di migranti previsti dal FPG possono costituire 1’illecito da cui
puo sorgere la responsabilita dell’ente. L’articolo 4 prevede, invece, il trattamento sanzionatorio: €
prevista una pena pecuniaria da commisurare alla rispettiva pena della reclusione prevista per il reato

presupposto.
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Sezione 111 - Belgio

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Tl favoreggiamento dell’immigrazione clandestina: 1’evoluzione legislativa
- 2.1. La condotta illecita. - 2.2. Le forme di manifestazione del reato. - 2.3. La responsabilita delle
persone giuridiche. — 2.4. 1l trattamento sanzionatorio. — 2.5. L’esenzione dalla pena. — 3. La tratta di
esseri umani: I’incriminazione autonoma. - 3.1. La condotta illecita. — 3.2. Le forme di manifestazione
del reato. — 3.3. La responsabilita delle persone giuridiche. — 3.4. 1l trattamento sanzionatorio. — 4.
L’assistenza e la tutela delle vittime.

1. Introduzione

L’ordinamento belga, in linea con quanto richiesto dal quadro sovranazionale e segnatamente
europeo, distingue dal 2005 la disciplina sul favoreggiamento dell’immigrazione clandestina da
quella sulla tratta di persone,

La disciplina sulla tratta si trova all’interno del codice penale, libro II, titolo VIII “sui
crimini e delitti contro le persone”, mentre le incriminazioni in materia di traffico di esseri umani
sono collocate nella Loi sur I'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers del 15 dicembre 1980.

Diversa ¢ ’oggettivita giuridica delle due fattispecie. Infatti, la tratta ha come interesse
immediato di tutela la protezione della liberta del singolo e della sua dignita, che ¢ profondamente
lesa dal fenomeno del trafficking, basandosi su condotte volte ad una sorta di “mercificazione” della
persona; mentre, la fattispecie di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina mira a tutelare, in
via immediata, I’interesse statale al controllo dei flussi migratori ¢, in via mediata, 1’ordine pubblico.

Ciononostante, alla disciplina sul favoreggiamento dell’immigrazione clandestina a scopo di
lucro (c.d. “traffico di migranti”: artt. 77bis e seguenti), che si distingue dall’ipotesi base di
favoreggiamento semplice (senza scopo di lucro: art. 77), non € estranea una dimensione forte di
tutela della personalita e della dignita del migrante. Si pensi, sotto tale versante, all’art. 77quater della
Loi sur I'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers (di seguito
LEtrangers). Secondo la predetta disposizione le pene previste dall’art. 77bis sono aggravate se il
reato di favoreggiamento sia commesso usando nei confronti dello straniero, in maniera diretta o
indiretta, mezzi fraudolenti, violenza, minaccia o qualsiasi altro mezzo coercitivo o se la vita della
«vittima» sia stata messa in pericolo deliberatamente o per colpa grave o se il reato gli abbia procurato
una malattia, un’infermita permanente fisica o psichica, la perdita completa o 1’uso di un organo
oppure una mutilazione grave. E chiaro che in una tale prospettiva ’oggettivita giuridica del
favoreggiamento dell’immigrazione clandestina a scopo di lucro assuma contorni pit ampi,
includendo ambiti di tutela attinenti all’integrita psicofisica del migrante.

Oltretutto, sempre sul fronte delle circostanze aggravanti, si rinviene un’altra disposizione
che, nell’ambito del traffico di persone, espressamente contempla il migrante come «vittima». Si fa
riferimento all’art. 77quinquies, co. 1, che prevede un’ulteriore aggravante del traffico di persone
allorché il reato abbia causato la morte della vittima. La tendenza ad attribuire al migrante, nell’ambito
del traffico di persone, la qualita di vittima e confermata dalla legge 23 luglio 2013 che ha introdotto
la seguente disposizione, sia con riferimento all’ipotesi di cui all’art. 77bis che a quelle aggravate:
“la multa si applica tante volte quante sono le vittime”. D’altra parte, come vedremo, il sistema belga
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estende alcune forme di tutela riservate alle vittime di tratta anche agli stranieri “oggetto” di alcune
ipotesi aggravate di favoreggiamento all’immigrazione clandestina per scopo di lucro.

Appare, pertanto, piu corretto considerare il traffico di persone un reato plurioffensivo, che
tutela sia I’ordine pubblico connesso alla corretta gestione dei flussi migratori sia i diritti fondamentali
dei migranti.

2. 1l favoreggiamento dell immigrazione clandestina: l’evoluzione legislativa

Le fattispecie incriminatrici dei fenomeni collegati al favoreggiamento dell’immigrazione
irregolare, come gia anticipato, sono tipizzate nella legge sugli stranieri. In particolare, ’art. 771
LEtrangers, prevede al par. 1 un’ipotesi-base di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina, che
non richiede quale elemento tipico la finalita di ottenere un vantaggio patrimoniale. La norma, infatti,
punisce chiunque intenzionalmente aiuti o tenti di aiutare uno straniero extra UE ad entrare o a
soggiornare sul territorio di uno Stato membro UE o di uno Stato parte di una convenzione
internazionale sulla protezione delle frontiere o a transitare nel territorio di uno di quegli Stati in
violazione della legislazione vigente nel territorio interessato. Il par. 2 prevede, invece, una
scriminante umanitaria: se il fatto ¢ commesso per delle ragioni “principalement humanitaires” il par.
1 non si applica.

Un’ipotesi di reato piu articolata ¢ stata introdotta nell’ordinamento belga dalla legge 13
aprile 1995, che ha inserito I’art. 77-bis? nella LEtrangers. La fattispecie nella sua versione originaria
puniva chiunque, in qualsiasi modo, direttamente o tramite un intermediario, favorisse 1’ingresso e il
soggiorno di uno straniero nel territorio del Reame, usando nei confronti dello straniero, in maniera
diretta o indiretta, mezzi fraudolenti, violenza, minaccia o qualsiasi altro mezzo coercitivo, oppure,
abusando della situazione particolarmente vulnerabile dello straniero in ragione della sua situazione
amministrativa illegale o precaria, di uno stato di gravidanza, di una malattia, di un’infermita o

! Siriporta il testo vigente della disposizione: art. 77 : “Quiconque aide sciemment ou tente d'aider une personne non ressortissante
d'un Etat membre de I'Union européenne a pénétrer ou a séjourner sur le territoire d'un Etat membre de I'Union européenne ou d'un
Etat partie a une convention internationale relative au franchissement des frontieres extérieures et liant la Belgique ou a transiter par le
territoire d'un tel Etat, en violation de la législation de cet Etat, soit dans les faits qui ont préparé I'entrée, le transit ou le s€jour, ou qui
les ont facilités, soit dans les faits qui les ont consommeés, sera puni d'un emprisonnement de huit jours a un an et d'une amende de
mille sept cents euros & six mille euros ou d'une de ces peines seulement.

L'alinéa 1er ne s'applique pas si l'aide est offerte pour des raisons principalement humanitaires”.

L’articolo 77 della legge del 15 dicembre 1980 era stato prima modificato dalle lois des ler juin 1993, 15 juillet 1996, 29 avril
1999 et 26 juin 2000, e successivamente sostituito dall’art. 28 della legge del 10 agosto 2005, n. 61, che ha individuato la struttura
tuttora vigente della fattispecie. Un’ultima modifica e stata apportata dalla Loi du 31 mai 2016 (complétant la mise en ceuvre des
obligations européennes en matiére d’exploitation sexuelle des enfants, de pédopornographie, de traite des étres humains et d’aide a
l’entrée, au transit et au séjour irréguliers), che ha inserito il riferimento espresso all’ipotesi tentata, assimilandola dal punto di vista
sanzionatorio a quella consumata.

2 Si riporta la disposizione nella sua versione originaria: art. 77-bis. § 1. Quiconque contribue, de quelque maniére que ce soit, soit
directement soit par un intermédiaire, a permettre I'entrée ou le séjour d'un étranger dans le Royaume et, ce faisant :

1° fait usage a I'égard de I'étranger, de facon directe ou indirecte, de manoeuvres frauduleuses, de violence, de menaces ou
d'une forme quelconque de contrainte;

2° ou abuse de la situation particulierement vulnérable dans laquelle se trouve I'étranger en raison de sa situation administrative
illégale ou précaire, d'un état de grossesse, d'une maladie, d'une infirmité ou d'une déficience physique ou mentale ;

sera puni d'un emprisonnement d'un an a cing ans et d'une amende de cing cents francs a vingt-cing mille francs.

§ 2. L'infraction visée au § ler sera punie de réclusion et d'une amende de cing cents francs a vingt-cing mille francs, si elle
constitue une activité habituelle.

§ 3. L'infraction visée au § 2 sera punie des travaux forcés de dix ans a quinze ans et d'une amende de mille francs a cent mille
francs, si elle constitue un acte de participation a I'activité principale ou accessoire d'une association, et ce, que le coupable ait ou non
la qualité de dirigeant.

§ 4. Les coupables des infractions visées aux § 2 et § 3 seront en outre condamnés a l'interdiction des droits spécifiés aux n° ler,
3, 4 et 5 de l'article 31 du Code pénal.

§ 5. La confiscation spéciale prévue a l'article 42, 1°, du Code pénal peut étre appliquée, méme lorsque la propriété des choses sur
lesquelles elle porte n'appartient pas au condamné”.
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deficienza fisica o psichica. La pena prevista era I’emprisonnement da uno a cingue anni e una multa
da cinquecento a ventimila franchi.

In sostanza, la versione originaria dell’art. 77bis contemplava nella stessa disposizione sia la
tratta che il traffico di esseri umani, punendoli con la stessa pena®.

Al fine di adeguare la legislazione belga agli strumenti europei e internazionali, la legge 10
agosto 2005 n. 61 (“Loi modifiant diverses dispositions en vue de renforcer la lutte contre la traite et
le trafic des étres humains et contre les pratiques des marchands de sommeil”) apporta profonde
modifiche al sistema per rafforzare la tutela. La disciplina sulla tratta e sul traffico di esseri umani
vengono distinte. Infatti, I’art. 77bis LEtrangers viene modificato dall’art. 29 della legge del 2005%,
che introduce una forma di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina a scopo di lucro,
denominandolo espressamente traffico di esseri umani, mentre la disciplina sulla tratta viene inserita
nel codice penale (art. 433quinquies e segg.), prevedendosi un nuovo Capo Iliter (De la traite des
étres humains) nel libro 11, titolo VI1I (Des crimes et des delits contre les personnes).

In sostanza, la nuova fattispecie di cui all’art. 77bis LEtrangers, conformemente a quanto
richiesto dall’art. 1, comma 1, lett. b) della Direttiva 2002/90/CE, introduce nel sistema una forma di
favoreggiamento costruita sulla finalita di ottenere un vantaggio patrimoniale. L’uso dei mezzi
fraudolenti, della violenza o minaccia o di qualsiasi altro mezzo coercitivo, cosi come 1’abuso di una
situazione particolarmente vulnerabile dello straniero (stato di gravidanza, malattia, infermita), che
caratterizzavano la precedente versione della norma (quella sulla tratta-traffico), vengono tipizzati,
in un nuovo articolo 77quater, quali specifiche circostanze aggravanti del nuovo favoreggiamento a
scopo di lucro®.

Per quanto riguarda la nuova definizione di tratta di cui all’art. 433quinquies c.p.B., stavolta
si mette I’accento non piu sulla nozione di abuso della vittima, bensi sulla nozione di sfruttamento.
Infatti, un’altra importante innovazione della novella del 2005 risiede proprio nella precisazione della
definizione di sfruttamento.

E, infine, opportuno richiamare 1art. 9 della legge 24 giugno 2013 (Loi portant répression de
I'exploitation de la mendicité et de la prostitution, de la traite et du trafic des étres humains en
fonction du nombre de victimes) che ha aggiunto il seguente comma sia all’art. 77bis e alle ipotesi
aggravate (77ter, 77quater, 77quinquies) che alle fattispecie sulla tratta di cui agli artt. 433quinquies
e segg. c.p.B.: "L'amende sera appliquée autant de fois qu'il y a de victimes" (la multa & applicata
tante volte quante sono le vittime).

2.1. La condotta illecita di favoreggiamento

Come gia anticipato, 1’art. 77 LEtrangers prevede un’ipotesi-base di favoreggiamento che
prevede la condotta di chiunque intenzionalmente aiuti o tenti di aiutare una persona che non sia

3 Clarles-Eric CLESSE, La traite des &tres humains, éditions Larcier, Bruxelles, 2013, § 49.

4 Si riporta a seguire il testo della disposizione come riscritta dall’art. 29 della 10 agosto 2005, n. 61: "Article 77bis. - Constitue
I'infraction de trafic des étres humains, le fait de contribuer, de quelque maniére que ce soit, soit directement, soit par un intermédiaire,
a permettre I'entrée, le transit ou le séjour d'une personne non ressortissante d'un Etat membre de I'Union européenne sur ou par le
territoire d'un tel Etat ou d'un Etat partie a une convention internationale relative au franchissement des frontiéres extérieures et liant
la Belgique, en violation de la Iégislation de cet Etat, en vue d'obtenir, directement ou indirectement, un avantage patrimonial.

L'infraction prévue a l'alinéa ler sera punie d'un emprisonnement d'un an a cing ans et d'une amende de cing cents euros a
cinquante mille euros.

La tentative de commettre I'infraction visée a I'alinéa ler sera punie d'un emprisonnement d'un an a trois ans et d'une amende de
cent euros a dix mille euros”.

5 Si noti che la stessa legge 10 agosto 2005, n. 61, ha introdotto nel sistema ulteriori circostanze aggravanti, inserendo nella legge
sull’immigrazione del 1980 anche gli artt. 77ter e 77quinquies (su cui v. infra par. 2.2).
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cittadino di uno Stato membro ad entrare, soggiornare o a transitare nel territorio di uno Stato UE o
di uno Stato parte di una convenzione internazionale sulla protezione delle frontiere, in violazione
della legislazione vigente nel territorio interessato, sia che appronti I’ingresso, il transito o il
soggiorno, sia che li faciliti o li consumi.

La fattispecie, in sostanza, si pone in linea con la tutela minima richiesta dall’art. 1, lett. a), della
Direttiva 2002/90/CE, essendo essenzialmente costruita su una condotta a forma libera e sul solo dolo
intenzionale.

Come gia accennato, la novella del 2005 riscrive interamente I’art. 77bis . Ai sensi della
nuova formulazione, integra il reato di traffico di esseri umani il fatto di contribuire in qualsiasi modo,
sia direttamente che tramite un intermediario, a favorire 1’ingresso, il transito o il soggiorno d’una
persona non avente la cittadinanza di uno Stato membro UE nel territorio di uno Stato UE o di uno
Stato parte di una convenzione internazionale sulla protezione delle frontiere, in violazione della
legislazione vigente nel territorio interessato, al fine di ottenere, direttamente o indirettamente, un
vantaggio patrimoniale.

Fondamentalmente, con tale norma I’ordinamento belga si adegua alle istanze di cui all’art. 1, lett.
b), della Direttiva 2002/90/CE, prevedendo una fattispecie a forma libera costruita su un elemento
normativo (I’illegalita dell’ingresso, della permanenza e del transito) e richiedendo, quale elemento
tipico della fattispecie, il dolo specifico del fine di lucro.

2.2. Le forme di manifestazione del reato

Sul fronte delle varie forme di manifestazione del reato, si recepiscono in pieno le istanze
della Direttiva 2002. Se la punibilita dell’istigatore e del concorrente ¢ lasciata alla disciplina generale
del codice penale in materia di concorso di persone nel reato, la previsione della punibilita del
tentativo € invece espressamente sancita sia nella fattispecie tipizzata all’art. 77 (favoreggiamento
semplice) che in quella prevista all’art. 77bis (traffico di migranti). A differenza che nella prima
fattispecie (favoreggiamento senza scopo di lucro) nella quale I’ipotesi tentata € parificata sul piano
sanzionatorio a quella consumata, la fattispecie sul traffico di migranti (art. 77bis) punisce invece
I’ipotesi tentata in misura meno grave di quella consumata (per il trattamento sanzionatorio v. infra
par. 2.4)

Per quanto riguarda le circostanze aggravanti, la normativa belga prevede una tutela piu ampia
di quella minima disegnata dal legislatore europeo.

Infatti, ai sensi dell’art. 77ter’, introdotto dalla legge 10 agosto 2005, n. 61, il reato di traffico
di eseri umani (art. 77bis) € punito con la reclusione da cinque a dieci anni e con una multa da
settecentocinquanta euro a settantacinquemila euro allorché sia commesso: 1° da una persona che
abbia autorita sulla vittima o che abbia abusato dell’autorita o dei poteri conferitogli dalla sua
funzione; 2° da un pubblico ufficiale o da un funzionario pubblico, un depositario o un agente della
forza pubblica che abbia agito nell’esercizio delle sue funzioni.

6 Per il relativo testo v. supra nt. 4.

7 “L'infraction prévue a l'article 77bis sera punie de la réclusion de cing ans a dix ans et d'une amende de sept cent cinquante
euros a septante-cing mille euros lorsqu'elle aura été commise:
1° par une personne qui a autorité sur la victime, ou par une personne qui a abusé de I'autorité ou des facilités que lui conferent
ses fonctions;
2° par un officier ou un fonctionnaire public, un dépositaire ou un agent de la force publique agissant a I'occasion de I'exercice
de ses fonctions.
L'amende sera appliquée autant de fois qu'il y a de victimes”.
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Ai sensi dell’art. 77quater®, il reato di cui all’art. 77bis & punito con la reclusione da dieci
anni a quindici anni e con una multa da mille a centomila euro se: 1° sia commesso nei confronti di
un minore; 2° sia commesso abusando della situazione particolarmente vulnerabile dello straniero in
ragione della sua situazione amministrativa illegale o precaria, di uno stato di gravidanza, di una
malattia, di un’infermita o deficienza fisica o psichica; 3° sia commesso usando nei confronti dello
straniero, in maniera diretta o indiretta, mezzi fraudolenti, violenza, minaccia o qualsiasi altro mezzo
coercitivo o ricorrendo al rapimento, all’abuso di autorita o alla frode; 3bis sia stato commesso
mediante ’offerta o I’accettazione di un pagamento o di qualsiasi altro vantaggio per ottenere il
consenso di una persona avente autorita sulla vittima; 4° la vita della vittima sia stata messa in
pericolo deliberatamente o per colpa grave; 5° il reato abbia cagionato una malattia apparentemente
incurabile, un’incapacita al lavoro della durata di piu di quattro mesi, un’infermita permanente fisica
o psichica, la perdita completa di un organo o del suo uso oppure una mutilazione grave; 6° I’attivita
relativa al reato si sia svolta abitualmente; 7° costituisca un atto di partecipazione all’attivita
principale o accessoria di un’associazione, a prescindere che il colpevole sia 0 meno un capo.

Inoltre, ai sensi dell’art. 77quinquies®, il reato di cui all’art. 77bis & punito con la reclusione
da quindici a venti anni e con una multa da mille a centocinquantamila euro se: 1° il reato abbia
causato la morte della vittima senza che ve ne fosse I’intenzione; 2° se costituisca un atto di
partecipazione all’attivita principale o accessoria di un’organizzazione criminale, a prescindere che
il colpevole sia 0 meno un capo.

Com’¢ evidente, la normativa belga non solo prevede una tutela piu pregnante rispetto a quella
richiesta dalla Direttiva 2002, ma e anche in linea con le previsioni contenute nella Decisione Quadro
2002/946/GAl all’art. 1 n. 3, che prescrive una pena piu elevata nel caso in cui ’illecito sia realizzato
nell’ambito di un’organizzazione criminale o con la messa in pericolo della vita del migrante.

8 Art. 77quater: “L'infiaction prévue a l'article 77bis sera punie de la réclusion de dix ans a quinze ans et d'une amende de mille
euros a cent mille euros dans les cas suivants :
1° lorsque l'infraction a été commise envers un mineur;
2° lorsqu'elle a été commise en abusant de la situation de vulnérabilité dans laquelle se trouve une personne en raison de sa
situation administrative illégale ou précaire, de sa situation sociale précaire, de son age, d'un état de grossesse, d'une maladie, d'une
infirmité ou d'une déficience physique ou mentale, de maniere telle que la personne n'a en fait pas d'autre choix véritable et acceptable
que de se soumettre & cet abus;
3° lorsqu'elle a été commise en faisant usage, de fagon directe ou indirecte, de manoeuvres frauduleuses, de violence, de menaces
ou d'une forme quelconque de contrainte, ou en recourant a I'enlévement, a I'abus d'autorité ou a la tromperie;
3bis® lorsqu'elle a été commise au moyen de I'offre ou de I'acceptation de paiements ou d'avantages quelconques pour obtenir le
consentement d'une personne ayant autorité sur la victime;
4° lorsque la vie de la victime a été mise en danger délibérément ou par négligence grave;
5° lorsque I'infraction a causé une maladie paraissant incurable, une incapacité de travail personnel de plus de quatre mois, la
perte compléte d'un organe ou de I'usage d'un organe, ou une mutilation grave;
6° lorsque l'activité concernée constitue une activité habituelle;
7° lorsqu'elle constitue un acte de participation a I'activité principale ou accessoire d'une association, et ce, que le coupable ait
ou non la qualité de dirigeant.
2 L'amende sera appliquée autant de fois qu'il y a de victimes”.

9 “L'infraction prévue a I'article 77bis sera punie de la réclusion de quinze ans a vingt ans et d'une amende de mille euros a cent
cinquante mille euros dans les cas suivants :
1° lorsque I'infraction a causé la mort de la victime sans intention de la donner;
2° lorsqu'elle constitue un acte de participation a l'activité principale ou accessoire d'une organisation criminelle, et ce, que le
coupable ait ou non la qualité de dirigeant.
2 L'amende sera appliquée autant de fois qu'il y a de victimes”.
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2.3. La responsabilita delle persone giuridiche

Per la responsabilita delle persone giuridiche, in considerazione della disposizione di cui
all’art. 80 LEtrangers, si applica la disciplina generale di cui al codice penale. Ai sensi dell’art. 5
del codice penale belga, come da ultimo riscritto dalla legge n. 10 dell’11 luglio 2018 (in vigore dal
30 luglio 2018)**, ogni persona giuridica & penalmente responsabile dei reati intrinsecamente connessi
alla realizzazione del suo oggetto o di quei fatti di cui si abbia prova che sono stati commessi per suo
conto.

Per quanto riguarda la disciplina sanzionatoria, bisogna fare riferimento all’art 7bis del codice
penale. Le pene applicabili en matiére criminelle, correctionnelle et de police sono la multa e la
confisca speciale; mentre quelle applicabili in materia criminelle et correctionnelle: lo scioglimento
della societa; I’interdizione all’esercizio di un’attivita connessa all’oggetto sociale, ad eccezione di
quelle rilevanti per un servizio pubblico; la chiusura di uno o piu stabilimenti, ad eccezione di quelli
che esercitano attivita rilevanti per un pubblico servizio; la pubblicazione o diffusione della sentenza
di condanna.

2.4. Il trattamento sanzionatorio

Il sistema belga, come gia anticipato, prevede per la fattispecie-base di favoreggiamento (art.
77), sia nell’ipotesi tentata che consumata, la pena dell’emprisonnement da otto giorni a un anno e
una multa da 1750 euro a 6000 euro oppure una sola delle due pene.

Diversamente, il favoreggiamento a scopo di lucro (c.d. traffico di persone) di cui all’art. 77
bis ¢ punito con 1’emprisonnement da uno a cinque anni e con la multa da cinquecento euro a
cinquantamila euro. L’ipotesi tentata ¢ punita con I’emprisonnement da uno a tre anni e con la multa
da 100 a 10.000 euro. Si noti — come gia anticipato supra, Introduzione — che I’art. 9 della legge 24
giugno 2013 (Loi portant répression de I'exploitation de la mendicité et de la prostitution, de la traite
et du trafic des étres humains en fonction du nombre de victimes) ha aggiunto un paragrafo sia all’art.
77 bis che alle ipotesi aggravate (77 ter, 77 quater, 77 quinquies) secondo il quale in tutte le rispettive
previsioni la pena della multa € applicata tante volte quante sono le vittime.

Ai sensi dell’art. 77 sexies'? - anche questo inserito dalla legge 10 agosto 2005, n. 61 e da
ultimo modificato dalla legge 31 maggio 2016 (art. 17) - nei casi previsti dagli artt. da 77 bis a

10 “Toutes les dispositions du livre premier du Code pénal, sans exception du chapitre VII et de 'article 85, sont applicables aux
infractions prévues par la présente loi”.
1 “drt. 5. Toute personne morale est pénalement responsable des infractions qui sont intrinsequement liées a la réalisation de son
objet ou a la défense de ses intéréts, ou de celles dont les faits concrets démontrent qu'elles ont été commises pour son compte.
Sont assimilées a des personnes morales:
1° les sociétés momentanées et les sociétés internes;
2° les sociétés visées a l'article 2, § 4, alinéa 2, du Code des sociétés, ainsi que les sociétés commerciales en formation;
3° les sociétés civiles qui n'ont pas pris la forme d'une société commerciale.
La responsabilité pénale des personnes morales n'exclut pas celle des personnes physiques auteurs des mémes faits ou y ayant
participé”.

2 “Dans les cas visés aux articles 77bis a 77quinquies, les coupables seront en outre condamnés a l'interdiction des droits énoncés
a l'article 31 du Code pénal.

La confiscation spéciale prévue a I'article 42, 1°, du Code pénal est appliquée aux coupables des infractions visées par les articles
77bis a 77quinquies, méme lorsque la propriété des choses sur lesquelles elle porte n'appartient pas au condamné, sans que cette
confiscation puisse cependant porter préjudice aux droits des tiers sur les biens susceptibles de faire I'objet de la confiscation. Elle
doit également étre appliquée, dans les mémes circonstances, au bien meuble, a la partie de celui-ci, au bien immeuble, a la chambre
ou a tout autre espace. Elle peut également étre appliquée a la contre-valeur de ces meubles ou immeubles aliénés entre la commission
de Il'infraction et la décision judiciaire définitive.

En cas de saisie d'un bien immeuble, il est procédé conformément aux formalités de I'article 35bis du Code d'instruction
criminelle”.
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77quinquies i colpevoli sono inoltre condannati alle sanzioni interdittive enunciate all’art. 31 del
codice penale. Si tratta dell’interdizione perpetua da alcuni diritti come ad esempio I’interdizione da
funzioni, impieghi o uffici pubblici, dall’eleggibilita, dalla funzione di giurato, esperto, témoin
instrumentaire o certificatore d’atti; dal deporre in giudizio salvo che per rilasciare semplici
informazioni; dalle funzioni di tutore, curatore, etc.

Il par. 2 dell’art. 77 sexies prevede, inoltre, I’applicabilita della confisca speciale di cui all’art.
42, 1°, Code pénal, e precisa, tra I’altro, che la confisca si possa applicare anche al controvalore del
bene mobile o immobile alienato tra la commissione del reato e la decisione giudiziaria definitiva.

2.5. L’esenzione dalla pena

Il sistema belga in materia di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina conosce una
forma di “scriminante umanitaria”. L’esenzione opera con riferimento alla fattispecie di
favoreggiamento semplice di cui all’art. 77 LEtranger. L’art. 77 par. 2, come sostituito dalla legge
del 29 aprile 1999 “Loi modifiant [’article 77, alinéa 2, de la loi du 15 décembre 1980 sur [’accés au
territoire, le séjour, |’établissement et |’éloignement des étrangers”, prevede I’inapplicabilita della
fattispecie se ’aiuto o I’assistenza sia offerto allo straniero “pour des raisons principalement
humanitaires”.

L’esigenza dell’introduzione di una esenzione dalla pena ¢ nata dal fatto che la fattispecie di
favoreggiamento dell’immigrazione clandestina di cui all’art. 77, essendo costruita senza alcun
riferimento all’elemento del profitto, € idonea a colpire anche condotte volte esclusivamente a fini
umanitari (c.d. «délit de solidarité»)*3,

3. La tratta di esseri umani: ! incriminazione autonoma

Come gia anticipato al par. 2, la legge 10 agosto 2005 n. 61 ha inserito nel sistema
un’autonoma disposizione sulla tratta di esseri umani. La nuova disciplina & prevista agli artt. 433
quinquies e seguenti del codice penale.

La normativa vigente della tratta s’ispira essenzialmente a tre strumenti sovranazionali: Iart.
3 del Protocollo in materia alla Convenzione di Palermo; la Decisione Quadro del Consiglio
dell’Unione Europea del 19 luglio 2002; la Direttiva 2011/36/UE. In specie, I’art. 433 quinquies c.p.
B.14, come da ultimo modificato dalla legge 29 aprile 2013 e dalla legge 24 giugno 2013, definisce il
reato di tratta come il fatto di reclutare, trasportare, trasferire, dare alloggio o accogliere una persona,
assumere o trasferire il controllo esercitato sulla stessa:

13 ROETS Damien, Le délit dit « de solidarité » entre les mailles du filet européen, in Revue de science criminelle, 2012, p. 256.
14 Art. 433 quinquies c.p.B.: § ler. Constitue l'infraction de traite des étres humains le fait de recruter, de transporter, de
transférer, d'héberger, d'accueillir une personne, de prendre ou de transférer le contrdle exercé sur elle :
1° a des fins d'exploitation de la prostitution ou d'autres formes d'exploitation sexuelle;
2° a des fins d'exploitation de la mendicité;
3° a des fins de travail ou de services, dans des conditions contraires a la dignité humaine;
4° a des fins de prélevement d'organes en violation de la loi du 13 juin 1986 sur le prélevement et la transplantation d'organes,
ou de matériel corporel humain en violation de la loi du 19 décembre 2008 relative a I'obtention et a I'utilisation de matériel corporel
humain destiné a des applications médicales humaines ou a des fins de recherche scientifique;
5° ou afin de faire commettre par cette personne un crime ou un délit, contre son gré.
Sauf dans le cas visé au 5, le consentement de la personne visée a I'alinéa ler a I'exploitation envisagee ou effective est indifférent.
§ 2. L'infraction prévue au § ler sera punie d'un emprisonnement d'un an & cing ans et d'une amende de cing cents euros a
cinquante mille euros.
§ 3. La tentative de commettre I'infraction visée au § ler sera punie d'un emprisonnement d'un an a trois ans et d'une amende de
cent euros a dix mille euros.
§ 4. L'amende sera appliquée autant de fois quil y a de victimes.
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1° al fine dello sfruttamento della prostituzione o di altre forme di sfruttamento sessuale;
2¢ al fine dello sfruttamento dell’accattonaggio;
3° al fine di sottoporla a lavori o servizi in condizioni contrarie alla dignita umana;
4° al fine di prelevamento d’organi o di trapianto d’organi o di materiale corporeo umano;
5° al fine di commettere contro quella persona un crimine o un delitto contro la sua volonta.
Salvo il caso di cui al punto 5, il consenso della persona allo sfruttamento e indifferente.
Il reato € punito con I’emprisonnement da un anno a cinque anni e una multa da cinquecento
a cinquantamila euro.
Ai sensi del par. 4 dell’art. 433quinquies, introdotto dalla piu volte citata legge 24 giugno
2013, la multa si applica tante volte quante sono le vittime.
A differenza della previgente definizione di tratta, prevista nella versione originaria dell’art.
77bis della legge sugli stranieri, la fattispecie risultante dalla novella del 2005 non mette piu I’accento
sulla nozione di abuso della vittima, bensi sulla nozione di sfruttamento.

3.1. La condotta illecita

A ben vedere, I’ipotesi-base della tratta di cui all’art. 433quinquies € sostanzialmente costruita
sulle condotte di reclutare, trasportare, trasferire, ospitare o accogliere una persona, assumere o
trasferire il controllo esercitato sulla stessa e sul fine di sfruttamento della vittima. L’ipotesi-base,
infatti, non menziona, diversamente da quanto accade in altri Stati membri UE, alcuni elementi pure
presenti nell’art. 2 della Direttiva 2011. Si fa riferimento all’utilizzo di mezzi coercitivi (I’'uso di
minacce o violenza o comunque di coercizione) o di tattiche fraudolente, all’abuso di potere o di una
situazione di vulnerabilita, all’accettazione di somme di denaro o di altri vantaggi, tutti richiesti in
altri Stati membri (come ad esempio nella vicina Francia) quali elementi tipici, seppur alternativi,
della condotta illecita di base.

Il legislatore belga ha piuttosto preferito recepire tali istanze di tutela, discendenti dal citato
art. 2 della Direttiva 2011, tipizzando delle apposite circostanze aggravanti (v. infra par. 3.2).

Per quanto riguarda le forme di sfruttamento, 1’art. 433 quinquies recepisce sostanzialmente
quelle contemplate al par. 3 dell’art. 2 della Direttiva 2011/36/UE.

3.2. Le forme di manifestazione del reato

Sul fronte delle varie forme di manifestazione del reato, il sistema di tutela belga recepisce
ampiamente le istanze della Direttiva 2011. Se la punibilita dell’istigatore e del concorrente ¢ lasciata
alla disciplina generale in tema di concorso di persone nel reato, la punibilita del tentativo é invece
espressamente sancita all’art. 433 quinquies, par. 3, prevedendosi la pena dell’emprisonnement da
uno a tre anni e una multa da 100 a 10.000 euro.

Sotto il versante delle circostanze aggravanti, si rilevano una serie di ipotesi che recepiscono
in pieno le istanze di tutela di derivazione sovranazionale, prevedendosi in taluni casi anche sanzioni
pill repressive.

In particolare, I’art. 433 sexies™® sancisce che il reato previsto al par. 1 dell’art. 433 quinquies
€ punito con la reclusione da cinque a dieci anni e con una multa da settecentocinquanta euro a

15 “Art. 433 sexies c.p.B. - L'infraction prévue a I'article 433 quinquies, § ler, sera punie de la réclusion de cing ans a dix ans et
d'une amende de sept cent cinquante euros a septante-cing mille euros lorsque I'infraction aura été commise:
1° par une personne qui a autorité sur la victime, ou par une personne qui a abusé de I'autorité ou des facilités que lui conférent
ses fonctions;
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settemilacinquecento euro allorché sia commesso: 1° da una persona che abbia autorita sulla vittima
o da una persona che abusi dell’autorita o dei poteri conferitigli dalle sue funzioni; 2° da un
funzionario o da un pubblico ufficiale, un depositario o un agente della forza pubblica che agisca
nell’esercizio delle sue funzioni (cfr. art. 4, par. 3, della Direttiva 2011).

Ai sensi dell’art. 433 septies ¢.p.B.%8, come da ultimo modificato dall’art. 23 della legge 5
febbraio 2016 e dall’art. 8 della legge 31 maggio 2016, il reato di cui all’art. 433 quinquies & punito
con la reclusione da dieci a quindici anni e con una multa da mille euro a centomila euro nei seguenti
casi: 1° se il reato sia commesso nei confronti di un minore (cfr. art. 4, par. 2, lett a, Direttiva 2011);
2° se sia commesso abusando della situazione particolarmente vulnerabile dello straniero in ragione
della sua situazione amministrativa illegale o precaria, di uno stato di gravidanza, di una malattia, di
un’infermita o deficienza fisica o psichica (cfr. art. 4, par. 2, lett a, Direttiva 2011); 3° se sia
commesso usando nei confronti dello straniero, in maniera diretta o indiretta, mezzi fraudolenti,
violenza, minaccia o qualsiasi altro mezzo coercitivo o ricorrendo al rapimento, all’abuso di autorita
o alla frode; 3bis® se sia commesso attraverso 1’offerta o ’accettazione di un pagamento o di un
vantaggio qualsiasi per ottenere il consenso d’una persona che abbia autorita sulla vittima; 4° se la
vita della vittima sia stata messa in pericolo deliberatamente o per colpa grave (cfr. art. 4, par. 2, lett.
c, Direttiva 2011); 5° allorché il reato abbia causato una malattia presumibilmente incurabile,
un’incapacita al lavoro personale della durata di piu di quattro mesi, la perdita completa di un organo
0 del suo uso oppure una mutilazione grave; 6° se I’attivita concernente il reato sia svolta
abitualmente; 7° se costituisca un atto di partecipazione all’attivitd principale o accessoria di
un’associazione, a prescindere che il colpevole sia 0 meno un leader.

Infine, ai sensi dell’art. 433 octies c.p.B.Y7, il reato di tratta & punito con la reclusione da
quindici a venti anni e con una multa da 1000 a 100.000 euro se: 1° il reato causi la morte della vittima

2° par un officier ou un fonctionnaire public, un dépositaire ou un agent de la force publique agissant a I'occasion de I'exercice
de ses fonctions.
L'amende sera appliquée autant de fois qu'il y a de victimes”.

16 “4rt. 433 septies c.p. B. - L'infraction prévue a I'article 433quinquies, § ler, sera punie de la réclusion de dix ans a quinze ans
et d'une amende de mille euros a cent mille euros dans les cas suivants :
1° lorsque l'infraction a été commise envers un mineur;
2° lorsqu'elle a été commise en abusant de la situation de vulnérabilité dans laquelle se trouve une personne en raison de sa
situation administrative illégale ou précaire, de sa situation sociale précaire, de son age, d'un état de grossesse, d'une maladie, d'une
infirmité ou d'une déficience physique ou mentale, de maniere telle que la personne n'a en fait pas d'autre choix véritable et acceptable
que de se soumettre & cet abus;
3° lorsqu'elle a été commise en faisant usage, de facon directe ou indirecte, de manoeuvres frauduleuses, de violence, de menaces
ou d'une forme quelconque de contrainte, ou en recourant a I'enlévement, a I'abus d'autorité ou a la tromperie;
3bis® lorsqu'elle a été commise au moyen de I'offre ou de I'acceptation de paiements ou d'avantages quelconques pour obtenir le
consentement d'une personne ayant autorité sur la victime;
4° lorsque la vie de la victime a été mise en danger délibérément ou par négligence grave;
5° lorsque l'infraction a causé une maladie paraissant incurable, une incapacité de travail personnel de plus de quatre mois, la
perte compléte d'un organe ou de I'usage d'un organe, ou une mutilation grave;
6° lorsque l'activité concernée constitue une activité habituelle;
7° lorsqu'elle constitue un acte de participation a I'activité principale ou accessoire d'une association, et ce, que le coupable ait
ou non la qualité de dirigeant.
L'amende sera appliquée autant de fois qu'il y a de victimes”.

17 “Art. 4330cties - L'infraction prévue a I'article 433quinquies, § ler, sera punie de la réclusion de quinze ans a vingt ans et d'une
amende de mille euros a cent cinquante mille euros dans les cas suivants :
1° lorsque I'infraction a causé la mort de la victime sans intention de la donner;
2° lorsqu'elle constitue un acte de participation a l'activité principale ou accessoire d'une organisation criminelle, et ce, que le
coupable ait ou non la qualité de dirigeant.
L'amende sera appliquée autant de fois qu'il y a de victimes”.
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senza intenzione di cagionarla; 2° costituisca un atto di partecipazione all’attivita principale o
accessoria di un’organizzazione criminale, a prescindere che il colpevole sia 0 meno un capo.

3.3. La responsabilita delle persone giuridiche

Per la responsabilita delle persone giuridiche, si applica la disciplina generale di cui agli artt.
5 e 7bis del codice penale, su cui vedi supra par. 2.3.

Ai sensi del par. 4 dell’art. 433novies, senza avere riguardo alla qualita di persona fisica o
giuridica dello sfruttatore, proprietario, locatario o gestore, il Tribunale puo ordinare la sospensione
temporanea o perpetua dell’attivita d’impresa entro la quale ¢ stato commesso uno dei reati di cui agli
articoli da 433quinquies a 433octies, secondo le modalita previste all’art. 382, par. 3, puntida 2 a 5.

3.4. Il trattamento sanzionatorio

Anche sotto il profilo sanzionatorio, il sistema belga recepisce ampiamente le istanze di cui
alla Direttiva del 2011. Anzi, in molti casi, si supera ampiamente il grado di tutela minimo richiesto,
prevedendosi, infatti, sanzioni piu repressive.

Come gia anticipato, I’ipotesi-base della tratta disciplinata all’art. 433 quinquies € punita con
I’emprisonnement da un anno a cinque anni e una multa da cinquecento a cinquantamila euro. In
linea, pertanto, con quanto richiesto dall’art. 4, par. 1, della Direttiva. Il tentativo & punito con
I’emprisonnement da uno a tre anni e con la multa da cento a diecimila euro.

Con riferimento a condotte commesse nei confronti di vittime particolarmente vulnerabili,
inclusi i minori, ’art. 433 septies c.p.B., par. 1, 1° e 2°, prevede la reclusione da dieci a quindici anni
¢ una multa da mille euro a centomila euro. Si noti che I’art. 4, par. 2, lett. a), della Direttiva 2011,
richiede in tali casi I’applicazione della reclusione della durata massima di almeno dieci anni.

Anche le altre istanze punitive di cui all’art. 4 della Direttiva sono recepite prevedendo
sanzioni piu aspre. Cosi, I’art. 433 septies, par. 1, 4°, prevede che se la vita della vittima sia stata
messa in pericolo deliberatamente o per colpa grave si applica la pena della reclusione da dieci a
quindici anni (cfr. art. 4, par. 2, lett. c, Direttiva 2011, che richiede almeno la reclusione di dieci anni).

Pure nei casi in cui il delitto sia commesso nell’ambito di un’organizzazione criminale si
prevede una pena la reclusione da quindici a venti anni e la multa da mille a centomila euro (art. 433
octies, par.1, 2°) ben piu grave di quella richiesta dall’art. 4, comma 2, lett. b), della Direttiva, che
deve essere di almeno dieci anni.

Per quanto riguarda la multa, con la disciplina introdotta dalla legge 24 giugno 2013 sia in
materia di tratta di esseri umani che di traffico di migranti, la stessa si applica tante volte quante sono
le vittime.

Il sistema, prevede, per di piu, un arsenale piuttosto variegato di pene interdittive. Infatti, I’art.
433 novies, par. 1, stabilisce che i colpevoli di tratta, sia nel caso di ipotesi base che di figure
aggravate, siano inoltre condannati all’interdizione dai diritti secondo quanto previsto dall’art. 31,
par. 1, c.p.B. Si tratta di sanzioni incisive come ad esempio: 1’interdizione perpetua da funzioni,
impieghi o uffici pubblici; dall’eleggibilita; dalla funzione di giurato, esperto, témoin instrumentaire
o certificatore d’atti; dal deporre in giudizio salvo che per rilasciare semplici informazioni; dalle
funzioni di tutore, curatore, amministratore giudiziario.

Inoltre, ai sensi del par. 2 dell’art. 433 nonies, in caso di condanna per uno dei fatti di tratta,
incluse le ipotesi aggravate, possono essere pronunciate anche le interdizioni previste agli artt. 382,
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par. 2, e 382 bis, c.p., per un periodo da un anno a venti anni. Si tratta di interdizioni dall’esercizio di
svariate attivita commerciali (art. 382, par. 2) e da alcune attivita, come ad esempio 1’insegnamento
in istituti pubblici o privati che accolgano minori (art. 382bis). Infine, come gia anticipato, ai sensi
del par. 4 dell’art. 433novies, lo sfruttatore (persona fisica o giuridica), proprietario, locatario o
gestore, puo essere altresi condannato alla sospensione temporanea o perpetua dell’attivita d’impresa
entro la quale é stato commesso uno dei reati di cui agli articoli da 433quinquies a 433octies.

Conformemente a quanto previsto dall’art. 7 della Direttiva 2011, si prevedono pure delle
forme di confisca degli strumenti e dei proventi derivanti dai reati di tratta. A tal proposito, 1’art.
433nonies, par. 6, richiama la disciplina generale della confisca speciale di cui all’art. 42, 1°, c.p.,
precisando che la stessa si applica anche quando il condannato non sia il proprietario delle cose
utilizzate per la commissione del reato o dei proventi. La disposizione precisa, altresi, che la confisca
possa applicarsi anche al controvalore dei beni mobili o immobili alienati tra la commissione del reato
e la decisione giudiziaria definitiva.

4. L assistenza e la tutela delle vittime

Come noto, la direttiva 2004/81/CE dell’Unione europea obbliga gli Stati membri a prevedere
un sistema di concessione o rilascio di permessi di soggiorno specifici per cittadini di Paesi terzi
all’UE vittime della tratta di esseri umani che collaborino con le autorita competenti. Gli Stati membri
possono ugualmente (ma non sono obbligati) prevedere tale sistema di tutela anche per gli stranieri
“oggetto” del reato di favoreggiamento all’immigrazione clandestina.

Il sistema belga recepisce tali istanze attraverso una legge del 15 settembre 2006, che ha tra
I’altro introdotto nella legge sugli stranieri del 1980 disposizioni relative ai permessi di soggiorno gia
contenute in una circolare e in alcune direttive ministeriali.

In particolare, é inserito nel titolo Il della legge sugli stranieri un capo 1V, comprendente gli
articoli da 61/2 a 61/5, intitolato come segue: «Des étrangers qui sont victimes de [’infraction de
traite des étres humains au sens de [’article 433quinquies du Code pénal ou qui sont victimes, dans
les circonstances visées a [’article77quater, 1 °, en ce qui concerne uniquement les mineurs non
accompagnés, a 5°, de l'infraction de trafic des étres humains au sens de [’article 77bis, et qui
cooperent avec les autorités».

La tutela riguarda sia le vittime di tratta che le vittime di traffico di persona nelle forme
aggravate di cui all’art. 77quater da 1°, in caso di minore non accompagnato, a 5°.

Ai sensi dell’art. 61/2, gli organi di polizia sono tenuti ad informare le vittime dei suddetti
reati della possibilita di ottenere un permesso di soggiorno in caso di collaborazione con le autorita
competenti responsabili delle indagini o dell’azione giudiziaria. Contestualmente, devono metterli in
contatto con un centro riconosciuto dalle Autorita specializzato nell’accoglienza delle vittime di quei
reati.

Allo straniero che non disponga di un permesso di soggiorno e che sia accompagnato in un
centro di accoglienza e rilasciato un documento di soggiorno temporaneo di 45 giorni al fine di
valutare la possibilita di presentare una denuncia o di rilasciare dichiarazioni sulle persone o le reti
colpevoli dei reati di tratta di persone di cui agli artt. 433quinquies e segg. del c.p. o di traffico di
migranti di cui all’art. 77quater legge sui migranti. Si noti che I’assistenza di un centro specializzato
e obbligatoria. La vittima puo, inoltre, beneficiare di un permesso di lavoro.

Al minore non accompagnato € rilasciato direttamente un documento provvisorio di
soggiorno. Durante la procedura dovra tenersi conto dell’interesse superiore del fanciullo.
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Se lo straniero presenta immediatamente una denuncia o rilascia delle dichiarazioni
concernenti gli autori dei reati, il centro d’accoglienza specializzato, che assicura il suo
accompagnamento, puo domandare al ministro o a un suo delegato il rilascio di un documento di
soggiorno prolungato della durata massima di tre mesi. Ai sensi dell’art. 61/3, lo stesso documento
rilasciato allo straniero che presenti denuncia entro il termine della validita del primo permesso
provvisorio. 1l magistrato procedente é tenuto a informare il ministro o un suo delegato sulla
persistenza della volonta collaborativa dello straniero durante le indagini o il procedimento
giudiziario. E opportuno precisare che il documento di soggiorno pud essere prolungato di altri tre
mesi, in considerazione dell’evoluzione delle indagini, e rinnovato fino alla conclusione della
procedura giudiziaria.

In ogni momento, il documento di soggiorno provvisorio o prolungato puod essere ritirato se
lo straniero non collabori piu con le autorita, se riprenda attivamente e volontariamente contatti con
1 presunti autori dei reati o se lo stesso sia considerato pericoloso per 1’ordine pubblico o la sicurezza
nazionale.

Al sensi dell’art. 61/4, si puo autorizzare un soggiorno della durata di sei mesi sempreché le
indagini o il procedimento giudiziario siano sempre in corso, che lo straniero continui a manifestare
la volonta di collaborare e non ricorrano le appena accennate condizioni previste per il ritiro del
permesso di soggiorno.

In caso di condanna puo, infine, essere rilasciata allo straniero che abbia collaborato con le
autorita un’autorizzazione ad un soggiorno di durata indeterminata (art. 61/5).

Fra le altre forme di assistenza e di tutela vigenti nel sistema belga, si prevedono,
conformemente a quanto richiesto dalla Direttiva 2011/36/CE, percorsi di accompagnamento che
oltre all’accoglienza offrono servizi di aiuto psicologico, cure sanitarie, consulenza amministrativa,
assistenza legale, servizi di traduzione e interpretariato, inserimento in corsi di formazione
professionale e in corsi di lingua.

Anche la tutela dei minori, specie di quelli non accompagnati, € in linea con le istanze della
Direttiva 2011. La disciplina sui minori non accompagnati (artt. 61/14 e segg. della legge sugli
stranieri), che prevede tra 1’altro la nomina di un tutore, si basa essenzialmente sui principi
fondamentali dell’unita familiare e della salvaguardia dei diritti del fanciullo.
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Sezione IV - Francia

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. 1l favoreggiamento dell’immigrazione clandestina: 1’evoluzione legislativa
- 2.1. La condotta illecita. - 2.2. Le forme di manifestazione del reato. - 2.3. La responsabilita delle
persone giuridiche. — 2.4. 1l trattamento sanzionatorio. — 2.5. L’esenzione dalla pena per condotte
collaborative. — 3. La tratta di esseri umani. - 3.1. La condotta illecita. — 3.2. Le forme di manifestazione
del reato. — 3.3. La responsabilita delle persone giuridiche. — 3.4. 1l trattamento sanzionatorio. — 3.5.
L’esenzione dalla pena per condotte collaborative. — 3.6. L’assistenza e la tutela delle vittime.

1. Introduzione

L’ordinamento francese ha da sempre distinto la disciplina sul favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina da quella sulla tratta di persone. Gia sul piano della collocazione
sistematica delle norme di riferimento appare ben chiara tale distinzione. La disciplina sulla tratta si
trova all’interno del codice penale tra i delitti contro la dignita della persona, mentre 1’altra ipotesi in
esame si colloca nel Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDA).

Si coglie peraltro la diversita dell’oggettivita giuridica delle due fattispecie. Da un lato, la
tratta ha come interesse immediato di tutela la protezione della liberta del singolo e della sua dignita,
che e profondamente lesa dal fenomeno del trafficking, basandosi su condotte volte ad una sorta di
“cosificazione” o “mercificazione” della persona. Dall’altro lato, la fattispecie di favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina mira a tutelare, in via immediata, I’interesse statale al controllo dei
flussi migratori e, in via mediata, 1’ordine pubblico.

Ciononostante, non puo negarsi che nella disciplina sul favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina sia pure presente una dimensione di tutela della dignita del migrante. Si pensi, sotto tale
versante, all’ipotesi di cui all’art. L. 622-5 del CESEDA, che - conformemente alle istanze dell’art.
6-3 del Protocollo contro il traffico illecito dei migranti alla Convenzione ONU di Palermo - prevede
un’aggravante allorché il delitto di favoreggiamento all’ingresso e al soggiorno irregolari abbia come
effetto il sottomettere il migrante a condizioni di vita, di trasporto, di lavoro o di alloggio
incompatibili con la dignita della persona umana. E chiaro che in una tale prospettiva 1’oggettivita
giuridica del favoreggiamento dell’immigrazione clandestina assuma contorni pitu ampi, includendo
ambiti di tutela attinenti all’integrita psicofisica del migrante.

2. Il favoreggiamento dell immigrazione clandestina: [’evoluzione legislativa

Il reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina trova la sua prima definizione
normativa nell’art. 4 Décret-loi 2 mai 1938 (Police des etrangers), che punisce, con la reclusione da
un mese ad un anno, chiunque, con assistenza diretta o indiretta, abbia facilitato o tentato di facilitare
I’ingresso o il soggiorno illegale di uno straniero.

La fattispecie viene poi trasfusa nell’art. 21 dell’Ordonnance n°45-2658 du 2 novembre
1945 (relative a I'entrée et au sejour des etrangers en france et portant creation de I'office national
d'immigration), che riproduce fedelmente il testo della norma del 1938, introducendo pero una multa
da 600 a 12.000 franchi oltre alla pena detentiva gia prevista.

Nel tempo il legislatore introduce sanzioni sempre pitl repressive’.

1 Cfr. REYDELLET Michel, Les délit d’aide a I’étranger en situation irréguliére, in Recueil Dalloz 1998 p. 148.

59



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE IV - FRANCIA
studio comparato sullimplementazione degli strumenti dell"Unione Europea

Con la Loi n°76-621 du 10 juillet 1976, introdotta per rafforzare la repressione della tratta e
dell’occupazione irregolare di lavoratori stranieri, si aggravano le sanzioni gia previste (reclusione
da due mesi a due anni e multa da 2000 a 200.000 franchi). Si prevedono, altresi, delle pene accessorie
come il divieto di soggiorno, la sospensione della licenza di guida, la sospensione di autorizzazioni.
S’introduce, inoltre, la possibilita di confisca del veicolo utilizzato per commettere il reato.

La Loi n°91-1383 du 31 décembre 1991 che rafforza la lotta contro il lavoro clandestino e
la lotta contro le organizzazioni criminali finalizzate all’ingresso irregolare e al soggiorno di stranieri
in Francia aggrava ulteriormente le sanzioni dell’art. 21 dell’ordinanza del 2 novembre 1945.
S’introduce la reclusione da due mesi a cinque anni e una multa da 2.000 a 200.000 franchi. Si rafforza
anche I’arsenale delle pene accessorie (s’introduce ad es. il divieto di esercitare attivita professionali).

La Loi 93-1313 del 20 dicembre 1993 sul lavoro, 1’occupazione e la formazione
professionale inserisce nell’ordinanza del 1945 un articolo 21 ter che prevede la possibilita di
dichiarare penalmente responsabili le persone giuridiche.

La Loi n°94-1136 du 27 décembre 1994 mira, invece, a rendere la legislazione francese
conforme alla Convenzione di Schengen del 19 giugno 1990 che obbliga gli Stati membri a
“introdurre sanzioni adeguate contro chiunque aiuti o tenti di aiutare, per fini lucrativi, uno straniero
ad entrare o rimanere sul territorio di uno Stato Schengen”. Cosicché, I’articolo 21 dell’ordinanza del
2 novembre 1945 viene nuovamente modificato, introducendosi tale nuova dimensione di tutela. Non
viene, tuttavia, recepita quale elemento tipico della fattispecie la finalita di profitto, giacché si e
temuto che la finalita lucrativa potesse ostacolare la repressione d’ingressi illegali di soggetti
appartenenti a reti islamiche, terroristiche o volte allo spionaggio. D’altra parte, la fattispecie,
costruita senza alcun riferimento all’elemento del profitto, & idonea a colpire anche quelle condotte
realizzate per fini umanitari (c.d. «délit de solidarité»).

Dopo un breve ma acceso dibattito politico, inizia la fase della previsione di esenzioni da
pena, dapprima rivolte solo alla categoria dei familiari. Poi nel 2003 s’introduce nel sistema una
“scriminante” umanitaria.

Cosl, la Loi n°96-647 du 22 juillet 1996 (c.d. legge di Toubon) contro il terrorismo prevede
alcune scriminanti a beneficio dei membri della famiglia diretta: ascendenti, discendenti e coniuge
non separato.

La Loi n°98-349 du 11 mai 1998 (c.d. legge Chevenement) rafforza le sanzioni quando i reati
siano commessi nell’ambito di un’organizzazione criminale (pena detentiva di dieci anni e una multa
di 5.000.000 di franchi). Allo stesso tempo, estende 1’operativita dell’esenzione familiare.

Di grande rilievo la Loi n°2003-1119 du 26 novembre 2003 (c.d. legge Sarkozy), che aggrava
le pene gia previste ed amplia 1’elenco delle pene accessorie. Il divieto di soggiorno e la sospensione
della patente di guida possono avere una durata massima di cinque anni anziché tre; s’introduce
inoltre la confisca di tutto o di parte dei beni delle persone condannate.

Si prevedono, altresi, dei casi di aggravamento delle sanzioni: non solo quando il crimine e
commesso nell’ambito di un’organizzazione criminale - caso gia previsto dalla norma - ma anche
quando la vita o I’integrita dello straniero siano messe a rischio o sia violato il rispetto alla dignita
umana, oppure laddove gli atti illeciti abbiano 1’effetto di allontanare i minori stranieri dalla loro
famiglia o dall’ambiente tradizionale.

Per quanto riguarda la “scriminante” familiare, la protezione coniugale non si applica se i coniugi
sono legalmente separati 0 autorizzati a risiedere separatamente o se la comunita di vita sia cessata.
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Sotto altro versante, le esenzioni da pena si estendono oltre la cerchia familiare. Si prevede, infatti,
che le persone fisiche o giuridiche non siano punibili quando 1’aiuto a uno straniero illegale sia fornito
di fronte a un pericolo attuale o imminente e che I’aiuto sia necessario per salvaguardare la vita o
I’integrita fisica del migrante, a condizione, tuttavia, che non vi sia alcuna sproporzione tra i mezzi
impiegati e la gravita della minaccia e che ’aiuto non abbia alcuna contropartita diretta o indiretta.

A sequito della codificazione dell ordinanza del 2 novembre 1945 che ha portato alla creazione
del Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDA) (cfr. Ordonnance 2004-
1248 2004-11-24), le disposizioni degli articoli 21 e 21 bis del decreto diventano gli articoli L622-1
e seguenti del CESEDA.

Successivamente, mentre la Loi n°2006-911 du 24 juillet 2006 (legge Sarkozy) sull’immigrazione
e I’integrazione, modificando I’art. L622-4 del CESEDA, esclude i coniugi che si trovino in una
situazione di poligamia dall’operativita delle c.d. scriminanti familiari, la Loi n°2011-672 du 16 juin
2011 (legge Besson) tenta di estendere 1’applicabilita dell’esenzione umanitaria sostituendo
I’espressione «sauvegarde de la vie ou de I’intégrité physique de I'étranger» con «sauvegarde de la
personne de 1’étranger».

La Loi n°2012-1560 du 31 décembre 2012 (legge Valls) estende ulteriormente il campo delle
scriminanti. Rimuove la condizione di non separazione ogni volta che sia coinvolto il coniuge ed
estende la cerchia dei familiari per cui opera l’esenzione. Viene, altresi, riscritta 1’esenzione
umanitaria, nel senso che opera quando “I’aiuto non abbia alcuna contropartita diretta o indiretta e
consista nel fornire consulenza legale o servizi di ristoro, alloggio o assistenza medica destinati ad
assicurare condizioni di vita dignitose e decenti allo straniero o qualsiasi assistenza volta a preservare
la dignita o I’integrita fisica di quest’ultimo”.

Infine, la legge n.2018-778 del 10 settembre 2018 (art. 38) modifica I’art. L622-4 del CESEDA,
estendendo ulteriormente le esenzioni dalla pena.

2.1. La condotta illecita

L’art. L622-1%, comma 1, come da ultimo modificato dalla legge n. 2012-1560 del 31
dicembre 2012, salvo che ricorra una delle cause di esenzione di cui all’art. L622-4, punisce, con la
reclusione di cinque anni e la multa di 30.000 euro, chiunque, tramite agevolazione diretta o indiretta,
facilita o tenta di facilitare 1’ingresso, la circolazione o il soggiorno irregolari d’uno straniero.

2 Sous réserve des exemptions prévues a l'article L. 622-4, toute personne qui aura, par aide directe ou indirecte, facilité ou tenté
de faciliter I'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.

Sous réserve des exemptions prévues a l'article L. 622-4, sera puni des mémes peines celui qui, quelle que soit sa nationalité, aura
commis le délit défini au premier alinéa du présent article alors qu'il se trouvait sur le territoire d'un Etat partie a la convention signée
a Schengen le 19 juin 1990 autre que la France.

Sous réserve des exemptions prévues a l'article L. 622-4, sera puni des mémes peines celui qui aura facilité ou tenté de faciliter
I'entrée, la circulation ou le séjour irréguliers d'un étranger sur le territoire d'un autre Etat partie a la convention signée a Schengen
le 19 juin 1990.

Sous réserve des exemptions prévues a l'article L. 622-4, sera puni de mémes peines celui qui aura facilité ou tenté de faciliter
I'entrée, la circulation ou le séjour irréguliers d'un étranger sur le territoire d'un Etat partie au protocole contre le trafic illicite de
migrants par terre, air et mer, additionnel a la convention des Nations unies contre la criminalité transnationale organisée, signée a
Palerme le 12 décembre 2000.

Les dispositions du précédent alinéa sont applicables en France a compter de la date de publication au Journal officiel de la
République francaise de ce protocole.
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In linea con le indicazioni sovranazionali, € punito con la stessa pena chi, qualunque sia la sua
nazionalita, commetta il reato di cui al primo comma mentre si trova sul territorio di uno Stato parte
alla convenzione firmata a Schengen il 19 giugno 1990, diverso dalla Francia (comma 2). La stessa
pena ¢ inflitta a chiunque faciliti o tenti di facilitare I’ingresso, la circolazione o il soggiorno illegali
di uno straniero nel territorio di uno Stato che faccia parte della Convenzione Schengen o nel territorio
di uno Stato firmatario del Protocollo contro il traffico di migranti per via terrestre, marittima e aerea,
addizionale alla Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalitd organizzata transnazionale
(Palermo - 12 dicembre 2000).

Per quanto riguarda il profilo soggettivo, si noti che la fattispecie non fa alcun riferimento al
requisito dello scopo di lucro previsto nell’art. 1, comma 1, lett. b) della Direttiva 2002/90/CE con
riferimento alla condotta di favoreggiamento al soggiorno irregolare. Il dolo richiesto per
I’integrazione della fattispecie ¢ il dolo intenzionale. Per il resto, la fattispecie si pone in continuita
con I’art. 1 della Direttiva, prevedendo una fattispecie a forma libera costruita su un elemento
normativo (I’illegalita dell’ingresso, della permanenza e del transito).

2.2. Le forme di manifestazione del reato

Sul fronte delle varie forme di manifestazione del reato, si recepiscono in pieno le istanze
della Direttiva 2002. Se la punibilita dell’istigatore e del concorrente € lasciata alla disciplina
generale, la previsione della punibilita del tentativo € invece espressamente sancita nella fattispecie
tipizzata all’art. L622-1. La normativa francese € in linea anche con le previsioni contenute nella
Decisione Quadro 2002/946/GALI all’art. 1 n. 3, che prescrive una pena piu elevata nel caso in cui
I’illecito sia realizzato nell’ambito di un’organizzazione criminale (cfr. art. L622-5, 1°) o mettendo
in pericolo la vita del migrante (cfr. art. L-622-5-2°).

L’ordinamento d’Oltralpe, a ben vedere, prevede una tutela piu ampia di quella minima
disegnata dal legislatore europeo, punendo con dieci anni di reclusione e 750.000 euro di multa le
seguenti ipotesi: quando il reato abbia causato un’offesa grave all’integrita fisica del migrante (art.
L622-5, 2°); allorché lo straniero sia stato sottomesso a condizioni di vita, di trasporto, di lavoro o di
soggiorno incompatibili con la dignita della persona umana (cfr. art. L622-5, 3°); quando il fatto sia
stato commesso tramite una licenza o un titolo di circolazione in una zona riservata di un aeroporto
o0 di un porto (cfr. art. L622-5, 4°); e, infine, laddove gli atti illeciti abbiano 1’effetto di allontanare i
minori stranieri dalla loro famiglia o dall’ambiente tradizionale (cfr. art. L622-5, 5°).

2.3. La responsabilita delle persone giuridiche

Come gia si anticipava nel paragrafo dedicato all’evoluzione legislativa (supra par. 2) , la
legge del 20 dicembre 1993 sul lavoro, 1’occupazione ¢ la formazione professionale inseriva
nell’ordinanza del 1945 un articolo 21 ter che ha introdotto nel sistema francese la possibilita di
dichiarare penalmente responsabili le persone giuridiche anche nel caso di favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina. Si prevedono sanzioni che vanno dalle multe alla chiusura o al divieto
permanente di svolgere la loro attivita, compresa la confisca di tutto o parte dei loro beni. Con
I’adozione del CESEDA, la norma corrispondente ¢ stata trasfusa nell’art. L622-8. La legge del 12
maggio 2009 riscrive il predetto articolo del CESEDA, limitandosi a semplificare la redazione della
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disposizione®. Si noti che la norma & costruita sul richiamo espresso alla disciplina generale, in
materia di responsabilita penale delle persone giuridiche, prevista all’artt. 121-2 del codice penale e
alla disciplina sanzionatoria di cui agli artt. 131-38 e 131-39 dello stesso codice.

La previsione sulla confisca di tutti o di parte dei beni delle persone giuridiche condannate
per uno dei reati di cui all’art. 1L622-5 (ipotesi aggravate) € contemplata nell’art. 1L622-9, che
sostanzialmente richiama la disciplina generale del codice penale.

2.4. 1l trattamento sanzionatorio

Il sistema francese, come gia anticipato, prevede per 1’ipotesi-base di cui all’art. L622-1 la
pena della reclusione (fissa) di cinque anni e la multa di 30.000 euro. Si prevede, inoltre, un arsenale
piuttosto variegato di pene accessorie. In particolare, I’art. L622-3 sancisce che le persone fisiche
colpevoli del reato di cui all’art. L622-1 incorrano anche nelle seguenti pene accessorie: 1’interdizione
dal soggiorno per una durata di cinque anni o piu; la sospensione della patente di guida; il ritiro
temporaneo o definitivo di autorizzazioni amministrative relative a servizi di trasporto; la confisca
delle cose utilizzate per la realizzazione del reato (in particolare dei mezzi di trasporto) e di quelle
che ne sono il prodotto; I’interdizione, per una durata di cinque anni o piu, di esercitare 1’attivita
professionale o sociale svolta in occasione della commissione del reato. Ai sensi dell’art. 1L622-6,
oltre alle predette pene accessorie, le persone fisiche colpevoli delle ipotesi aggravate di cui all’art.
L622-5 sono soggette alla confisca di tutti o di parte dei loro beni, qualsiasi sia la natura (mobili o
immobili, divisi o indivisi). Infine, gli autori di una delle ipotesi di cui all’art. L622-5 sono soggetti
all’interdizione definitiva dal territorio francese (cfr. art. L622-7).

2.5. Le esenzioni dalla pena per condotte collaborative

Come gia anticipato (supra par. 2.1), il sistema francese nel tempo ha via via introdotto alcune
ipotesi di esenzione dalla pena, con riferimento alla condotta di favoreggiamento al soggiorno
irregolare di uno straniero. Dapprima, si ¢ trattato di “scriminanti” a beneficio dei membri della
famiglia diretta: ascendenti, discendenti e coniuge non separato. Successivamente, sono state estese
ad altri familiari. Solo dal 2003 si contempla una “scriminante” umanitaria.

La “scriminante” familiare ¢ stata nel tempo piu volte riformata. Si segnalano, in ordine
cronologico: la gia citata legge Sarkozy del 24 luglio 2006 (Loi n°2006-911) sull’immigrazione e
I’integrazione, che modificando 1’art. L622-4 del CESEDA, ha escluso la riferibilita dell’esenzione
ai coniugi che si trovino in una situazione di poligamia; nonché la citata Loi n°2012-1560 du 31
décembre 2012 (legge Valls) che ha invece ampliato ulteriormente il suo campo d’azione: ha rimosso,
infatti, la condizione di non separazione dal coniuge quale requisito essenziale ed ha esteso
I’esenzione ad altri parenti (ad esempio i cognati).

Come gia accennato, ’esenzione umanitaria ¢ stata introdotta nel sistema nel 2003, a seguito
di forti pressioni politico-sociali. L’esigenza nasceva dal fatto che la fattispecie di favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina, essendo costruita senza alcun riferimento all’elemento del profitto,

3 Si riporta a seguire il testo vigente della disposizione: "Les personnes morales déclarées responsables pénalement, dans les
conditions prévues par l'article 121-2 du code pénal, des infractions définies aux articles L. 622-1 et L. 622-5 encourent, outre I'amende
suivant les modalités prévues par l'article 131-38 du code pénal, les peines prévues par les 1° a 5°, 8° et 9° de l'article 131-39 du méme
code. / L'interdiction visée au 2° de I'article 131-39 du code pénal porte sur l'activité dans I'exercice ou a lI'occasion de I'exercice de
laquelle l'infraction a été commise".
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era (ed €) idonea a colpire anche condotte volte esclusivamente a fini umanitari (c.d. «délit de
solidarité»)*.

Nonostante il mondo sociale richiedesse una modifica della fattispecie incriminatrice,
mediante 1’inserimento del fine di lucro quale elemento tipico, la Loi n°2003-1119 du 26 novembre
2003 si e limitata a introdurre una particolare esenzione da pena: in specie, prevedendo la non
punibilita delle persone fisiche o giuridiche quando I’aiuto a uno straniero illegale fosse fornito di
fronte a un pericolo attuale o imminente e che I’aiuto fosse necessario per salvaguardare la vita o
I’integrita fisica di quest’ultimo, a condizione, tuttavia, che non vi fosse alcuna sproporzione tra i
mezzi impiegati e la gravita della minaccia e che ’aiuto non avesse alcuna contropartita diretta o
indiretta.

Nel 2011 la legge Besson del 16 giugno (Loi n°2011-672) tenta di estendere il campo d’azione
della “scriminante” umanitaria sostituendo 1’espressione «sauvegarde de la vie ou de l'intégrité
physique de I'étranger» con «sauvegarde de la personne de I'étranger».

Nel 2012 la gia citata legge Valls del 31 dicembre 2012 (Loi n°2012-1560) riscrive 1’esenzione
umanitaria. La stessa opera a condizione che 1’aiuto sia fornito senza alcuna contropartita diretta o
indiretta, si limiti alla fornitura di servizi di ristorazione, alloggio, assistenza medica o consulenza
legale, e che lo scopo dell’autore sia quello di “garantire condizioni di vita dignitose e decenti allo
straniero” o di “preservare la dignita o l'integrita fisica di quest ultimo”.

Infine, nel 2018, I’art. L622-4 ¢ stato riformato dalla legge n.2018-778 del 10 settembre 2018,
recependo le istanze della decisione del Conseil constitutionnel n° 2018-717/718 QPC del 6 luglio
2018°. Innanzitutto, I’esenzione non opera piti solo con riferimento alla condotta di favoreggiamento
del soggiorno irregolare, ma anche in relazione alla circolazione irregolare.

Inoltre, sempre sulla scia della citata decisione del Conseil constitutionel, e stata modificata
la scriminante umanitaria. Ai sensi del nuovo art. L622-4, 3°, si amplia la casistica riconducibile
all’operativita dell’esenzione. Infatti, viene abbandonata 1’elencazione tassativa inerente alla
tipologia di aiuto che si poteva fornire. Con una formula aperta, si fa adesso riferimento alla
consulenza o assistenza giuridica, linguistica o sociale o ad ogni altro aiuto apportato per uno scopo
esclusivamente umanitario.

E opportuno sottolineare come la corte costituzionale francese nella richiamata decisione del
luglio 2018 abbia in sostanza reso “giustiziabile” il principio di fraternita, affermando che dal
suddetto principio fondamentale “deriv[i] la liberta di aiutare gli altri, a fini umanitari,
indipendentemente dalla regolarita della loro permanenza sul territorio nazionale [...]”. Spetta,
dunque, al legislatore conciliare il principio di fraternita e la salvaguardia dell’ordine pubblico,
interesse che certamente rileva nell’oggettivita giuridica del favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina. Nel caso di specie, la Corte sostiene che 1’art. 622-4 del CESEDA non sia conforme alla
Costituzione, giacché limita eccessivamente ’operativita della scriminante, violando pertanto il
principio di fraternita. Un’interpretazione conforme a quel principio fondamentale richiede che
I’esenzione, a prescindere da alcune categorie di atti esplicitamente menzionati dalla legge, non possa
che essere applicata a qualsiasi altra forma di assistenza fornita per uno scopo umanitario.

4 HERVIEU Nicolas, Conventionalité du “délit d’aide au séjour irrégulier d'un étranger* dit “délit de solidarité* , in Lettre «
Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 11 novembre 2011, consultabile nel sito http://www.revdh.org; ROETS Damien, Le délit dit
« de solidarité » entre les mailles du filet européen, in Revue de science criminelle, 2012, p. 256.

5 La decisione del Conseil Constitutionnel & consultabile nel sito www.conseil-constitutionnel.fr.
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Il Conseil constitutionnel inoltre evidenzia come 1’aiuto alla circolazione sul territorio
francese possa costituire “I’accessorio dell’aiuto per il soggiorno dello straniero”. Pertanto, il
riferimento di cui all’articolo L. 622-4 Ceseda alla sola assistenza al soggiorno illegale, senza alcuna
menzione dell’assistenza alla circolazione, e contrario alla Costituzione. Come gia accennato, il
legislatore del 2018 recepisce anche tale istanza.

3. La tratta di esseri umani

La tratta di esseri umani & contemplata per la prima volta nel sistema francese dalla legge n.
2003-239 del 18 marzo 2003 per la sicurezza interna, che ha introdotto nel codice penale gli artt. 225-
4-1 e segg.® La fattispecie & collocata nel Libro II “Des crimes et délits contre les personnes”, titolo
II “Des atteintes a la personne humaine” e precisamente nel capitolo V dedicato ai reati contro la
dignita della persona.

La definizione di tratta s’ispira essenzialmente a due strumenti internazionali: 1’art. 3 del
Protocollo di Palermo; la Decisione Quadro del Consiglio dell’Unione Europea del 19 luglio 2002.

La condotta illecita si fonda essenzialmente sullo sfruttamento delle vittime per trarne un
beneficio.

Infatti, I’art. 225-4-1, nella versione originaria del 2003, definisce la tratta come il fatto di
reclutare, trasportare, trasferire, dare alloggio o accogliere una persona, in cambio di una
remunerazione o di qualsiasi altro vantaggio o della promessa degli stessi, per metterla a disposizione
di una terza persona, anche se non identificata, al fine di consentire la commissione contro quella
persona di reati di sfruttamento della prostituzione, di violenza o abusi sessuali, di sfruttamento
dell’accattonaggio, o per sottoporla a condizioni di lavoro o di alloggio contrarie alla sua dignita o
per costringerla a commettere crimini o delitti.

La definizione di tratta viene, poi, completata con la Loi n. 2007-1631 del 20 novembre 2007
relativa al controllo dell’immigrazione, all’integrazione e all’asilo, che estende la punibilita anche
alla persona che sfrutta la vittima per un proprio profitto’.

La nozione di tratta stabilita dalla Direttiva 2011/36/UE é invece recepita nel 2013, mediante
la Loi n. 2013-711 del 5 agosto 2013 che modifica, tra ’altro, 1’art. 225-4-18 del codice penale.

6 Per alcuni riferimenti preliminari, v. J. VERNIER, La traite et [’exploitation des étres humains en France, Les Etudes de la
Commission nationale consultative des droits de ’lhomme CNCDH, Paris, La Documentation Frangaise, 2010, 424; WEYEMBERGH
Anne, La lutte contre le trafic d’étres humains, in Revue international de droit pénal, 2006/1, p. 211.

7 La versione dell’art. 225-4-1, come modificata dalla Loi n. 2007-1631 del 20 novembre 2007 recita cosi: “La traite des étres
humains est le fait, en échange d'une rémunération ou de tout autre avantage ou d'une promesse de rémunération ou d'avantage, de
recruter une personne, de la transporter, de la transférer, de I'héberger ou de I'accueillir, pour la mettre a sa disposition ou a la
disposition d'un tiers, méme non identifié, afin soit de permettre la commission contre cette personne des infractions de proxénétisme,
d'agression ou d'atteintes sexuelles, d'exploitation de la mendicité, de conditions de travail ou d'hébergement contraires a sa dignité,
soit de contraindre cette personne a commettre tout crime ou délit.

8 “I - La traite des étres humains est le fait de recruter une personne, de la transporter, de la transférer, de I'néberger ou de
I'accueillir a des fins d'exploitation dans I'une des circonstances suivantes : 1° Soit avec I'emploi de menace, de contrainte, de violence
ou de manceuvre dolosive visant la victime, sa famille ou une personne en relation habituelle avec la victime; 2° Soit par un ascendant
légitime, naturel ou adoptif de cette personne ou par une personne qui a autorité sur elle ou abuse de I'autorité que lui conférent ses
fonctions; 3° Soit par abus d'une situation de vulnérabilité due a son age, a une maladie, a une infirmité, a une déficience physique ou
psychique ou a un état de grossesse, apparente ou connue de son auteur; 4° Soit en échange ou par I'octroi d'une rémunération ou de
tout autre avantage ou d'une promesse de rémunération ou d'avantage.

L'exploitation mentionnée au premier alinéa du présent | est le fait de mettre la victime & sa disposition ou & la disposition d'un
tiers, méme non identifié, afin soit de permettre la commission contre la victime des infractions de proxénétisme, d'agression ou
d'atteintes sexuelles, de réduction en esclavage, de soumission a du travail ou a des services forcés, de réduction en servitude, de
prélevement de I'un de ses organes, d'exploitation de la mendicité, de conditions de travail ou d'hébergement contraires a sa dignité,
soit de contraindre la victime & commettre tout crime ou délit.
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3.1. La condotta illecita

Come appena accennato, la Loi n. 2013-711 del 5 agosto 2013 recepisce la definizione di
tratta di cui all’art. 2 della Direttiva 2011. La fattispecie ¢ infatti costruita su tre elementi : sulle
condotte di reclutare, trasportare, trasferire, ospitare o accogliere una persona; sul fine di sfruttamento
della vittima; sull’utilizzo quali mezzi coercitivi di Uno o piu dei seguenti strumenti alternativi: 1’uso
di minacce o violenza o comunque di coercizione, o di tattiche fraudolente contro la vittima, la sua
famiglia o una persona in relazione abituale con la vittima (comma I.1°); 1’abuso di una posizione di
autorita (comma 1.2°); 1’abuso di una situazione di vulnerabilita (comma 1.3°); ottenere somme di
denaro o altri vantaggi (comma 1.4°)°.

Non pud non evidenziarsi come la norma metta sullo stesso piano fatti di gravita differente
come, da un lato, I’abuso di autorita di diritto o di fatto (comma I da 1° a 3°) e, dall’altro, I’ottenimento
di un profitto (comma 1.4°).1°

Fra le forme di sfruttamento si prevedono sostanzialmente quelle contemplate dal par. 3
dell’art. 2 della Direttiva 2011/36/UE: in particolare, oltre a quelle gia contemplate nella versione
previgente del 2003, si aggiungono la riduzione in schiavitu, la sottomissione a lavoro o servizi
forzati, il prelevamento d’organi.

Il comma 2 dell’art. 225-4-1 prevede la pena della reclusione di dieci e la multa di 1.500.000
euro nei casi di tratta di minori d’eta (cfr. art. 4, comma 2, lett. a, Direttiva 2011). Si noti che nella
versione previgente la pena prevista era la reclusione di sette anni e una multa di 150.000 euro.

3.2. Le forme di manifestazione del reato

Sul fronte delle varie forme di manifestazione del reato, il codice penale francese recepisce
ampiamente le istanze della Direttiva 2002. Se la punibilita dell’istigatore e del concorrente ¢ lasciata
alla disciplina generale, la previsione della punibilita del tentativo & invece espressamente sancita
all’art. 225-4-7, il quale stabilisce che il tentativo dei delitti previsti nella sezione dedicata alla tratta
€ punito con le stesse pene per ciascuno stabilite.

Sotto il versante delle circostanze aggravanti, ¢ utile ricordare come, ai sensi dell’art. 4, par.
2, della Direttiva 2011, gli Stati membri siano tenuti a prevedere la pena della reclusione di almeno
dieci anni nei casi previsti dallo stesso articolo. Cosicché, 1’art. 225-4-2, come modificato dalla Loi
n. 2013-711 del 5 agosto 2013, prevede la reclusione di dieci anni e la multa di 1.500.000 euro
allorquando ricorrano due fra le circostanze di cui all’art. 225-4-1, comma 1, da 1° a 4° (v. supra par.

La traite des étres humains est punie de sept ans d'emprisonnement et de 150 000 € d'amende.

Il. - La traite des étres humains a I'égard d'un mineur est constituée méme si elle n'est commise dans aucune des circonstances
prévues aux 1°a4°dul.

Elle est punie de dix ans d'emprisonnement et de 1 500 000 € d'amende.

9 Da piu parti in dottrina, si evidenzia la mancanza di qualita normativa delle disposizioni introdotte dalla legge del 2013, che incide
negativamente sulla chiarezza della definizione di tratta. V. ad es. M.-H. Gozzi, La loi du 5 aoiit 2013: quand l'importance du texte
n’emporte pas la qualité normative, Rec. Dalloz 2013, p. 1721. Si noti, ad esempio la ridondanza di alcuni elementi della fattispecie
come le nozioni di trasferire (de transfert) e accogliere (d’accueil) da un alto e trasportare (de transport) e ospitare (d’hébergement).
Infatti, “transférer” ingloba notoriamnete 1’azione “de transporter” e reciprocamente. E nell’accoglienza si puo includere 1’alloggio.
V. sul punto V. Malabat, Droit pénal spécial, 6 éd., Dalloz 2013, n. 535, p. 270.

10 Cfr. Commission nationale consultative des droits de I’homme, La lutte contre la traite et /’exploitation des étres humains
année, La documentation Frangaise, 2015, 64.
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3.1.) oppure nel caso in cui ricorra una delle seguenti circostanze: 1°) che la tratta sia commessa nei
confronti di piu persone; 2°) nei confronti di una persona che si trova fuori dal territorio della
Repubblica o al suo arrivo nel territorio della Repubblica; 3°) allorquando la persona sia stata messa
in contatto con I’autore del fatto tramite 1’utilizzo di mezzi di comunicazione elettronica, per la
diffusione di messaggi a destinazione di un pubblico indeterminato; 4°) nei casi in cui la vittima sia
esposta a un rischio immediato di morte o di lesioni tali da poter provocare una mutilazione o
un’infermita permanente (cfr. art. 4, comma 2, lett. c, Direttiva 2011); 5°) quando 'uso di violenze
abbia cagionato alla vittima un’incapacita totale di lavoro di piu otto giorni (cft. art. 4, comma 2, lett.
d, Direttiva); 6°) quando il fatto sia commesso da una persona chiamata a partecipare, per la sua
funzione, alla lotta contro la tratta o a mantenere 1’ordine pubblico (cfr. art. 4, comma 3, Direttiva
2011); e infine 7°) quando il reato abbia posto la vittima in una situazione materiale o psicologica
grave.

E opportuno rilevare che laddove una delle predette circostanze, o una di quelle previste
nell’art. 225-4-1 da 1° a 4°, ricorra nei casi di tratta di minore la pena prevista e la reclusione di 15
anni ¢ la multa di 1.500.000 €.

Se il reato ¢ commesso nel contesto di un’organizzazione criminale, la pena prevista dall’art.
225-4-3 ¢ la reclusione di venti anni e la multa di 3.000.000 euro. Si noti che 1’art. 4, comma 2, lett.
b), Direttiva 2011, in quel caso richiede la pena di almeno 10 anni. Tale ipotesi aggravata era stata
introdotta nel codice penale francese gia dalla loi n. 2003-239 del 18 marzo 2003.

Infine, ai sensi dell’art. 225-4-4, anch’esso introdotto nel sistema con la legge 2003-239 del
18 marzo 2003, la tratta commessa ricorrendo a torture o ad atti di barbarie ¢ punita con I’ergastolo e
con la multa di 4.500.000 euro.

3.3. La responsabilita delle persone giuridiche

Per la responsabilita delle persone giuridiche, 1’art. 225-4-6 richiama la disciplina generale di
cui all’art. 112-2 del codice penale. Le sanzioni applicabili sono quelle generali previste agli artt.
131-38 e 131-39. Si contemplano sanzioni che vanno dalle multe alla chiusura o al divieto permanente
di svolgere la loro attivita, compresa la confisca di tutti o parte dei loro beni.

3.4. Il trattamento sanzionatorio

Il sistema francese, recepisce ampiamente le istanze sanzionatorie determinate nella Direttiva
del 2011. Anzi, in molti casi si supera ampiamente il grado di tutela minimo richiesto, prevedendosi
sanzioni piu repressive. Come gia anticipato, per I’ipotesi-base di cui all’art. 225-4-1 si prevede la
pena della reclusione di sette anni e la multa di 150.000 euro. Se la medesima condotta sia commessa
nei confronti di un minore, la pena prevista e la reclusione di dieci anni e la multa di 1.500.000 euro.
Quest’ultima comminatoria ¢ pure prevista nelle ipotesi aggravate di cui al comma 1 dell’art. 225-4-
2, mentre nei casi di cui al comma Il dello stesso articolo la sanzione é la reclusione di quindici anni
e la multa di 1.500.000.

Come gia accennato, nei casi in cui il delitto sia commesso nell’ambito di un’organizzazione
criminale si prevede una pena piu grave di quella richiesta dall’art. 4, comma 2, lett. b), della
Direttiva: la pena applicabile & infatti la reclusione di venti anni e la multa di 3.000.000 di euro.

Da menzionare pure I’ipotesi disciplinata all’art. 225-4-5, tuttora in vigore nella sua versione
originaria risalente al 2003: qualora il delitto-scopo o il crimine-scopo che e stato commesso o che
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doveva essere commesso nei confronti della vittima di tratta preveda una pena maggiore di quella
comminata dalla tratta stessa, si applica la pena prevista per quel delitto o crimine di cui ’autore ¢
consapevole.

3.5. L’esenzione dalla pena per condotte di collaborazione

L’art. 225-4-9 prevede una forma di esenzione dalla pena se chi abbia tentato di commettere
i reati previsti nella sezione dedicata alla tratta avvisi I’autorita amministrativa o giudiziaria, rendendo
cosi possibile la non commissione del reato e 1’individuazione, se del caso, di altri autori o complici.

Il comma 2 della stessa disposizione prevede una circostanza attenuante (pena ridotta della
meta) se, tramite un avviso all’autorita amministrativa o giudiziaria, si sia permessa la cessazione del
reato o si sia evitato che lo stesso causasse la morte o I’invalidita permanente di una persona o infine
si sia permesso di identificare, se del caso, altri autori o complici. Quando la pena prevista é
I’ergastolo, si riduce a venti anni di prigione.

3.6. L’assistenza e la tutela delle vittime

L’art. 706-3 Code de procédure pénale prevede, ricorrendo determinate condizioni, una forma
di indennizzo per le vittime di particolari reati, tra i quali rientra espressamente anche la tratta di
esseri umani. Si tratta di un indennizzo destinato a certe vittime che subiscano dei danni da fatti
dolosi. La vittima deve essere francese o il fatto deve essere stato commesso sul territorio nazionale.
Gli eventi indennizzabili sono la morte della vittima, I’incapacita permanente o 1’incapacita totale al
lavoro di durata pari o superiore a un mese. Si prevede che la riparazione possa essere negata o il suo
ammontare ridotto in ragione della colpa della vittima.

Le vittime di tratta possono, altresi, essere soggette alla tutela generale prevista dall’art. L354-
1 del code de I'action sociale et des familles, come da ultimo modificato da L. n°2017-1837 du 30
décembre 2017 - art. 128(V). Su richiesta possono, infatti, essere accolte in centri d’accoglienza e
reinserimento sociale persone e famiglie che stanno vivendo gravi difficolta, in particolare problemi
economici, familiari, abitativi, sanitari o sociali, al fine di aiutarle ad avere o recuperare la loro
autonomia personale e sociale. Inoltre, gli stranieri che abbiano ottenuto lo status di rifugiato o la
protezione sussidiaria ai sensi del libro VI del codice sull ingresso e il soggiorno degli stranieri e il
diritto di asilo possono essere ospitati in rifugi e in centri di reinserimento sociale denominati “centri
di accoglienza temporanei” come definiti nel capitolo IV del titolo IV del libro IlI del code de [’action
social et des familles.

Un’importante forma di protezione della vittima ¢ disciplinata all’art. L316-1 e segg. del Code
de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile. Si tratta di disposizioni applicabili agli
stranieri che abbiano presentato una denuncia per determinati reati, tra cui rientra la tratta di esseri
umani, o che siano testimoni in procedimenti penali. In particolare, I’art. L316-1, come da ultimo
modificato dalla Legge n° 2016-274 del 7 marzo 2016 (art. 20), stabilisce che se la vittima di tratta
(artt. da 225-4-1- a 225-4-6 c.p.) e di sfruttamento della prostituzione (art. da 225-5- a 225-10 c.p.)
denunci I’autore del fatto ha diritto al rilascio di una carta di soggiorno temporaneo, salvo che la sua
presenza non costituisca una minaccia per 1’ordine pubblico. Cido vale anche se uno
straniero testimoni in un procedimento penale su fatti relativi agli stessi reati. Tale permesso di
soggiorno temporaneo da diritto all’esercizio di un’attivita professionale e si rinnova per tutta la
durata del procedimento penale, a condizione che continuino ad essere soddisfatte le condizioni
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stabilite per la sua emissione. In caso di condanna definitiva della persona implicata, un permesso di
residenza e rilasciato automaticamente allo straniero che abbia presentato la denuncia o che abbia
testimoniato. Inoltre, ai sensi dell’art. 316-1-1 un permesso di soggiorno temporaneo della durata
minima di sei mesi € rilasciato alla vittima di tratta o di sfruttamento della prostituzione che abbia
cessato l’attivita di prostituzione ed iniziato il percorso di recupero e reinserimento sociale e
professionale di cui all’art. 121-9 del code de [’action sociale e des familles, salvo che la sua presenza
nel territorio francese non costituisca una minaccia all’ordine pubblico.

Ai sensi dell’art. L316-2, un decreto del Consiglio di Stato specifica le condizioni di
applicazione degli articoli L. 316-1 e L. 316-1-1. Determina in particolare le condizioni per il rilascio,
il rinnovo e il ritiro della carta di soggiorno temporanea di cui al primo comma dell’articolo L. 316-
1 e il permesso di soggiorno temporaneo di cui all’articolo L. 316- 1-1, nonché i termini di protezione,
ricezione e sistemazione dello straniero a cui e concessa la carta o il permesso di soggiorno
temporaneo.

Si noti che ai sensi dell’art. R316-1 del Code de I'entree et du séjour des étrangers et du droit
d'asile, il servizio di polizia o di gendarmeria é tenuto ad informare le vittime dei reati di tratta e di
sfruttamento della prostituzione dei benefici e delle forme di tutela di cui agli artt. L316-1 e segg.,
nonché delle misure di ricezione, sistemazione e protezione previste nella sezione Il del capo VI della
parte regolamentare del code de [’entrée des étrangers, e dei diritti di cui all’articolo 53-1 del codice
di procedura penale, compresa la possibilita di ottenere assistenza legale per far valere i propri diritti.
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Sezione V - Germania

SOMMARIO: 1. Evoluzione legislativa: differenza tra favoreggiamento dell’immigrazione clandestina ¢ la
tratta di persone - 2. Il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina - 2.1. La condotta illecita e i
profili di armonizzazione europea - 2.2. Il trattamento sanzionatorio - 2.3. La responsabilita delle
persone giuridiche - 3. La tratta di persone - 3.1. | profili di armonizzazione europea - 3.2. La condotta
illecita - 3.3. Il trattamento sanzionatorio - 3.4. La responsabilita delle persone giuridiche - 3.5. Altri
elementi incidenti sulla responsabilita penale.

1. Evoluzione legislativa: differenze tra favoreggiamento dell immigrazione clandestina e la tratta
di persone

Il diritto penale tedesco distingue oggi nettamente le due fattispecie del favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina e della tratta di persone.

Infatti, come si ricava dalle recenti riforme legislative operate in conformita agli input
internazionali, se, da un lato, la tratta di esseri umani ¢ punita all’interno del codice penale tedesco (e
precisamente ai 88 232 ss. Strafgesetzbuch), dall’altro lato, la figura criminosa riconducibile al
favoreggiamento dell’immigrazione clandestina ¢ ampiamente regolata in una legge organica extra-
codicistica’.

A tal proposito, la legge fondamentale che regola il fenomeno migratorio ed il trattamento dei
migranti stranieri nel territorio della Repubblica federale tedesca € rappresentato dalla Legge sulla
permanenza, l’attivita lavorativa e l’integrazione degli stranieri nel territorio federale (Gesetz tber
den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von Ausléandern im Bundesgebiet, in breve:
Aufenthaltgesetz - AufenthG), nella versione pubblicata il 25 febbraio 20082,

Il corpo legislativo consta di ben 107 articoli ed e tradizionalmente studiato all’interno del diritto
amministrativo. La parte che concerne le disposizioni sanzionatorie, ossia il capitolo 9 - paragrafi 95
ss. AufenthG, contiene una serie di norme penali, che configurano lo specifico ambito del diritto
penale degli stranieri (Auslanderstrafrecht). In specie, il paragrafo § 95 AufenthG —rubricato
Strafvorschriften, ossia disposizioni penali® — rappresenta il perno attorno al quale ruotano le sanzioni
penali e gli strumenti repressivi in materia di contrasto all’immigrazione clandestina.

L Per i riferimenti essenziali e pil recenti, in generale, HOFMANN, Auslanderrecht, Nomos, Baden-Baden, 2. Auflage 2016; R.
FRITZ, J. VORMEIER, AufenthG, Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, Luchterhand, Kéln, 2017.

2 In Gazzetta ufficiale della Repubblica federale, di seguito BGBL I, 162). Il testo legislativo cosi denominato & stato preceduto da
un intervento legislativo di disciplina organica della materia rappresentato dalla legge del 30.07.2004 (in BGBI. | ,1950), che entro in
vigore il 01.01.2005 e prendeva il nome di Gesetz zur Steurung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts
und der Integration von Unionblrgern und Ausléandern. Tuttavia, a seguito anche degli interventi europei in materia, nel 2008 il
legislatore emano la legge tutt’ora in vigore, nonostante abbia subito diversi interventi modificativi: si segnala ad es. la Legge del
28.10.2015 (su BGBI. 1 3618), denominata Gesetz zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der
Berufausubung schweigepflichtiger Personen.

3 § 95 AufenthG. Disposizioni penali.

(1) E punito con la pena della reclusione fino ad un anno o con la multa, chiunque

1. in violazione del § 3, comma 1, in relazione al § 48, comma 2, soggiorna nel territorio federale,

2. soggiorna nel territorio federale senza permesso di soggiorno previsto ai sensi del § 4, comma 1, capoverso 1, qualora

a) vi sia un obbligo esecutivo di espatrio,

b) non gli sia stato concesso un termine per [’espatrio o questo sia scaduto,

3. inviolazione del § 14, comma 1, numeri 1 e 2 entra nel territorio federale,

4. contravviene ad un ordine esecutivo ai sensi del § 46, co. 2, cpv. 1 e 2 o del § 47, co. 1, cpv. 2, e comma 2,

5. in violazione del § 49, co. 2, non dichiara le proprie generalita, o non le dichiara in modo corretta o completo, purché il fatto
non sia punibile dal co. 2, n. 2,

6. in violazione del § 49, co. 10, non accetta uno specifico provvedimento,
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La disposizione in parola €, infatti, anche propedeutica, nonché direttamente connessa, alle
seguenti due fattispecie piu specificamente dirette al contrabbando di migranti, di cui ai paragrafi 96
Einschleusen von Auslandern (che concerne I’aiuto e 1’istigazione all’ingresso clandestino di
stranieri*) e 97 Einschleusen mit Todesfolge; gewerbs- und bandenméRiges Einschleusen (morte a
seguito di ingresso clandestino; ingresso clandestino professionale o avvalendosi di un gruppo
organizzato®).

6a. in violazione del § 56 non adempie ripetutamente ad un reiterato obbligo di denuncia, viola ripetutamente i limiti spaziali del
soggiorno o speciali vincoli ovvero, nonostante ripetuti avvertimenti sulla corretta esecuzione, non adempie ad un rifiuto dell 'obbligo
di residenza ovvero in violazione del 8§ 56, co. 4 utilizza specifici mezzi di comunicazione o non rispetta specifici divieti,

7. continuativamente contravviene ad una limitazione spaziale ai sensi del § 61, co. 1 o co. 1c ovvero

8. appartiene ad una esistente associazione o un gruppo criminale di stranieri, la cui esistenza, scopo ed attivita & tenuta segreta
alle autorita, al fine di eludere il divieto.

(1a) Allo stesso modo € punito, chiunque commette intenzionalmente le condotte descritte nel § 404, co. 2, n. 4 del terzo Libro del
Codice sul diritto sociale o nel § 98, co. 3, n. 1 della presente legge, per il conseguimento di un permesso soggiorno nel territorio
federale ai sensi del § 4, co. 1, cpv. e possiede soltanto un visto Schengen di cui al § 6, co. 1, n. 1.

(2) E punito con la pena della reclusione fino a tre anni o con la multa, chiunque

1. in violazione del § 11, co. 1 oppure contravvenendo ad un ordine esecutivo di cui al § 11, co. 6, cpv. L o co. 7, cpv. 1

a) entra nel territorio federale ovvero

b) o vi soggiorna,

la. contravviene ad un ordine giudiziario esecutivo ai sensi del § 56, co. 1 e in tal modo impedisce l’identificazione della sua
residenza da parte degli uffici competenti di cui al § 56 a, co. 3 ovvero

2. fornisce o utilizza errate o incomplete informazioni, al fine di ottenere per sé o per altri un titolo di soggiorno o una tolleranza
o per vitare ’estinzione o successiva limitazione del permesso di soggiorno o la tolleranza o consapevolmente utilizza tale documento
per ingannare negli atti giuridici.

(3) Nelle ipotesi di cui al co. 1, n. 3 e dei co. 1a e 2, nl lett. a) & punibile il tentativo.

(4) 1 beni, che si riferiscono al reato di cui al co. 2, n. 2, possono essere sequestrati.

(5) L articolo 31, co. 1, della Convenzione di Ginevra sullo stato di rifugiato del 1951, non subisce alcuna modifica.

(6) Nelle ipotesi di cui al co. 1, n. 2 e 3, gli atti senza il necessario permesso di soggiorno sono considerati equivalenti agli atti
compiuti con un permesso di soggiorno ottenuto con minacce, concussione o collusione, o ottenuti da informazioni false o incomplete.

(7) Nelle ipotesi di cui co. 2, n. 1a il reato € perseguito solo a seguito di richiesta dei menzionati competenti uffici.

4 § 96 AufenthG. Istigazione e aiuto all’ingresso clandestino di stranieri.

(1) E punito con la reclusione da tre mesi a cinque anni, e nelle ipotesi piu gravi fino a cinque anni o con la multa, chiunque istiga
un’altra persona o lo aiuta

1. a commettere una condotta descritta in § 95 co. 1 n. 3, 0 co. 2 n. 1 lett. a), e

a) ne riceve un vantaggio o ne riceve la promessa ovvero

b) commercia continuamente o a favore di piu stranieri ovvero

2. a commettere il reato di cuial § 95, co.1,n. 102, co.laoco.2,n.1lett. b) on. 2 e nericeve o gli sia promesso un vantaggio
patrimoniale.

(2) & punito con la reclusione da sei mesi a dieci anni, chiunque, nelle ipotesi descritte al co. 1,

1. agisce professionalmente,

2. agisce come membro di un gruppo criminale, che e dedito alla commissione di tali reati,

3. porta con sé un’arma da fuoco, qualora I’azione si riferisca ad un atto descritto dal § 95, co. 1, nr. 3 0 0 co. 2, n. 1 lett. a),

4. porta con sé un’altra arma, da utilizzare durante 1’azione, qualora I’azione si riferisca ad un atto descritto dal § 95,co.1n. 3 0
co. 2 n. 1 lett. a) ovvero

5. espone i migranti a trattamenti inumani o degradanti o che espongono a pericolo la vita o a gravi danni alla salute.

(3) Il tentativo é punibile.

(4) I commi 1, n. 1, letta), n. 2, co. 2,n. 1, 2 e 5 e co. 3 sono altresi applicabili qualora le condotte illecite, in violazione di una
disposizione sull’ingresso e il soggiorno di stranieri nel territorio nazionale di uno stato membro dell’Unione europea o di uno Stato
dell’area Schengen,

1. corrispondano alle condotte descritte dal § 95, co.1,n.2030co0.2,n.1le

2. I’autore agevola uno straniero, che non possiede la cittadinanza di uno Stato membro dell’Unione europea o di altro stato facente
parte dello Spazio Economico Europeo (SEE).

(5) Si applica il § 74 a del codice penale tedesco.

5 § 97 AufenthG. Morte a seguito di ingresso clandestino; ingresso clandestino professionale o avvalendosi di un gruppo
organizzato.

(1) E punito con la pena della reclusione non inferiore a tre anni, chiunque, nelle ipotesi di cui al § 96, co. 1, anche in relazione al
§ 96, co. 4, causa la morte di uno straniero irregolare.

(2) E punito con la pena della reclusione da cinque a dieci anni, chiunque, nelle ipotesi di cui al § 96, co. 1, anche in relazione al §
96, co. 4, agisce professionalmente come membro di un gruppo criminale, che & continuativamente dedito alla commissione di tali
reati.

(3) Nelle ipotesi meno gravi di cui al co. 1 la pena della reclusione é stabilita nel minimo a un anno e nel massimo a dieci anni,
nelle ipotesi meno gravi di cui al co. 2 la pena della reclusione & stabilita nel minimo a sei mesi e nel massimo a dieci anni.
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La formulazione attuale delle fattispecie ¢ il risultato dell’intervento legislativo del 28.02.2007
con il c.d. 2. AndG. Le modifiche piu significative hanno riguardato 1’armonizzazione legislativa
imposta dalla Direttiva 2002/90/UE.

Sulla base della clausola prevista dall’Art. 1 co. 2 della citata Direttiva relativa alle condotte di
favoreggiamento dettata da motivi umanitari, non ¢ piu punito I’ausilio all’ingresso illegale. Con la
conseguenza, che adesso si presume che se il fiancheggiatore non abbia ricevuto alcun vantaggio
economico si deve ritenere che abbia agito per motivi umanitari®.

Differenti evoluzioni ha invece conosciuto il reato di tratta di persone, la cui rilevanza penale —
prima degli interventi internazionali e comunitari in materia — ricadeva in fattispecie penali
disciplinate all’interno del codice penale (§§180b e 181 StGB).

Oggai, il delitto di tratta di esseri umani — punito in generale dal 8 232 StGB, rubricato
“Menschenhandel” (letteralmente ‘tratta di esseri umani’) — € inserito tra i reati contro la liberta
personale (Straftaten gegen die personliche Freiheit) nel Titolo 18 del codice penale tedesco (18.
Abschnitt, 8§ 232-242 D-StGB). A tal proposito, si rileva che il bene giuridico della liberta personale
non é tutelato soltanto all’interno dei delitti di cui al Titolo 18 D-StGB, ma anche in altre fattispecie
criminose codicistiche, come ad esempio nei delitti contro 1’autodeterminazione sessuale (88 174 ss.
O-StGB) o nei delitti di rapina ed estorsione (88§ 249 ss. D-StGB)’. Tuttavia, si evidenzia che nel
titolo in oggetto il bene della liberta personale assume una tutela, se non esclusiva, quantomeno
privilegiata®.

| delitti puniti nel Titolo 18 non hanno mai subito alcuna modifica significativa e/o sostanziale fin
dal codice penale del 1871, con particolare riferimento a 88 234, 235 e 239°. Tuttavia, il delitto di
tratta di essere umani ha subito numerosi interventi correttivi ed integrativi. Infatti, si segnala che la
Legge del 11.02.2005° (in conformita con il Protocollo sul trafficking allegato alla Convenzione di

(4) Si applica il § 74 a del codice penale tedesco.

6 Nella relazione finale alla nuova legge di modifica, BR-Drucks. 224/07 v. 30.03.2007 S. 361. Si veda anche dottrina in merito
Stoppa. Per i piu rilevanti riferimenti, cfr. W. VoN JOecks, C. JAGER, StGB, StudienKommentar, 18. Abschnitt, Beck, Miinchen, 12.
Auflage, 2018; T. FIsCHER, Strafgesetzbuch, 8232, Beck, Minchen, 64. Auflage, 2017.

7 Si veda la traduzione italiana del codice penale tedesco in Il codice penale tedesco, con Introduzione di H. JESCHECK, e le
traduzioni di G. DE SIMONE, L. FOFFANI, G. FORNASARI, M. SForzi, Cedam, Padova, 1994.

8 Cosi W. VON Joecks, C. JAGER, StGB, cit., 18. Abschnitt, Rn. 2. Altresi, W/HETTINGER, Rn. 365.
9 Su tutti, per una panoramica, intanto, W. VoN Joecks, C. JAGER, StGB, cit., 502, 503.

10 § 232 StGB. Tratta di esseri umani con finalita di sfruttamento sessuale.

(1) Chiunque, approfittando della situazione di vulnerabilita e di necessita di una persona, connessa al suo soggiorno in un paese
straniero, la costringe a prostituirsi 0 a proseguire a prostituirsi e a compiere o promette atti sessuali a favore proprio o di terzi, & punito
con la pena detentiva da sei mesi a dieci anni. Allo stesso modo, € punito chiunque costringe una persona minore di anni ventuno a
prostituirsi 0 a proseguire a prostituirsi o a compiere gli atti descritti nel primo capoverso.

(2) 1l tentativo € punibile.

(3) Si applica la pena detentiva da un anno a dieci anni, qualora

a. la vittima sia un bambino (§ 176, co. 1),

2. I’autore gravemente maltratti fisicamente la vittima o ne determina il pericolo di morte ovvero

3. I’autore agisca in modo professionale o come membro di un gruppo criminale, che ¢ continuativamente dedito alla commissione
di tali reati.

(4) Ai sensi del comma 4 é altresi punito, chiunque

a. compie gli sessuali descritte nel comma 1 con violenza, minaccia di un male piu grave o inganno e la costringa a prostituirsi o a
proseguire a prostituirsi ovvero

2. si appropri di un’altra persona con violenza, minaccia di un male piu grave al fine di prostituirsi o proseguire a prostituirsi ovvero
compia gli atti sessuali descritti nel comma 1.

(5) Nei casi di minore gravita di cui al comma 1 si applica la pena detentiva da tre mesi a cinque anni, nei casi di minore gravita di
cui ai commi 3 e 4 la pena detentiva si applica la pena detentiva da sei mesi a cinque anni.
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Palermo del 2000 ed alla decisione quadro del Consiglio d’Europa 2002/629/EC'?) ha introdotto ben
tre distinte fattispecie criminose ai paragrafi 88 232, 233, 233a (che erano stati in precedenza abrogati
dall’art. 1 della Legge n. 38 del 01.04.1998).

Le tre fattispecie incriminatrici introdotte con la novella del 2005 erano in parte gia punite dai
paragrafi § 180b e 181 StGB, all’interno del Titolo 13 sui reati contro 1’autodeterminazione sessuale
(13. Abschnitt, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung)®?, i quali sono stati quindi
contestualmente abrogati®3.

Successivamente la Direttiva 2011/36/EU del Parlamento Europeo del 05.04.2011 per la
prevenzione e repressione della tratta di esseri umani e la tutela delle vittime ha reso necessario un
ulteriore intervento modificativo.

Il progetto di leggegovernativo prevedeva soltanto una modifica del comma 3 del § 232 StGB*°.
Tuttavia, la Commissione parlamentare competente (Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz) ha
raccomandato un pitl ampio intervento integrativo ed una totale riformulazione del § 232 ss. StGB?.

Il legislatore tedesco & dunqgue intervento con la Legge del 11.10.2016, che ha interamente
riformulato il paragrafo § 232 StGBY'. Quest’ultima novella ha adeguato la normativa nazionale al

11 Entrata in vigore il 19.02.2005: sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica federale tedesca, BGBI. I, S. 239. Si veda la Relazione
del Parlamento federale tedesco (Bundestag), BT-Drs. 15/3045.

12 Questi ultimi erano stati introdotti con la legge del 23.11.1973, che era rubricato tuttavia Férderung der Prostitution (8§ 180 a
s.; su BGBI. 1973 |, 1725). In seguito, con la legge 14.07.1992 fu allargato I’ambito di applicazione della fattispecie incriminatrice e
rubricato Menschenhandel, ossia tratta di esseri umani.

13 Sulla evoluzione legislativa un testo di particolare interesse, anche se non pill molto attuale, ¢ HoFMANN, Menschenhandel,
Frankfurt am M., 2002, p. 304 s.

14 Sul punto, cfr. DOLLING, Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, Nomos, Baden-Baden, 4. Auflage, 2017, § 232.
15 Nella Relazione al progetto di legge, BT-Druck. 18/4613.
16 Nella Relazione finale della Commissione, BT-Drucks. 18/9095.

17 Entrata in vigore il 15.10.2016, pubblicato sulla Gazzetta ufficiale della Repubblica federale tedesca, BGBI. | 2226.

§ 232 StGB. Tratta di esseri umani. - (1) E punito con la pena detentiva da sei mesi a cinque anni, chiunque recluta, trasporta,
trasmette, ospita o assume un’altra persona avvalendosi della sua condizione personale o economica di difficolta o di vulnerabilita,
connessa al soggiorno in un paese straniero, ovvero una persona minore di anni ventuno, qualora:

1. questa persona sia sfruttata

a) per lo svolgimento della prostituzione o la prestazione di atti sessuali a favore dell’autore del reato o di una terza persona o
ancora la vittima sia costretta a sopportare atti sessuali da parte dell’autore o di una terza persona,

b) attraverso un’attivita lavorativa,

¢) per lo svolgimento dell’accattonaggio oppure

d) per la commissione di comportamenti illeciti penalmente sanzionati attraverso questa persona,

2. questa persona ¢ tenuta in condizione di schiavitu, di soggezione continuativa, di soggezione debitoria o in situazioni a queste
corrispondenti o comunque assimilabili oppure

3. venga prelevato illegalmente un organo a questa persona.

Lo sfruttamento attraverso un’attivita lavorativa ai sensi del comma 1, capoverso numero 1, lett. b) si ha qualora I’attivita avviene
senza compenso per la prestazione lavorativa offerta, che si ha in ipotesi di evidente sproporzione rispetto alle prestazioni lavorative
offerte del datore di lavoro, che ci si attenderebbe da una attivita lavorativa uguale o comunque comparabile (sfruttamento lavorativo).

(2) E punito con la reclusione da sei mesi a dieci anni, chiunque, sfruttando un’altra persona nelle modalita descritte nel comma 1,

1. con violenza, con minaccia di un male pit grave o con inganno la recluta, trasporta, trasmette, ospita 0 assume ovvero

2. la sequestra o se ne appropria o ne agevola 1’appropriazione da parte di una terza persona.

(3) Nelle ipotesi descritte dal primo comma la pena della reclusione & da sei mesi a dieci anni, qualora

1. la vittima era minore di anni diciotto al tempo della commissione del reato,

2. I’autore compie gravi maltrattamenti fisici nei confronti della vittima ovvero attraverso tale condotta determina con imprudenza
il pericolo di morte o un danno grave alla salute ovvero

3. I’autore agisce in modo professionale o come membro di un gruppo criminale, che ¢ continuativamente dedito alla commissione
di tali reati.

Nelle ipotesi descritte dal secondo comma, la pena della reclusione & da un anno a dieci anni, qualora sussistono le circostanze
descritte dal comma 1, numeri 1,2 e 3.

(4) Nelle ipotesi descritte dai commi 1, 2 e 3 capoverso 1 & punibile il tentativo.
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contenuto della Direttiva europea 2011/36/EU ed alla Convenzione del Consiglio d’Europa del 16
maggio 2005 sul contrasto alla tratta di esseri umani®.

La nuova fattispecie incriminatrice ricalca pedissequamente lo strumento di armonizzazione
europea, come meglio si vedra infra par. Ill.l1. Tuttavia, un elemento di differenziazione & da
individuare nella mancata specificazione della non punibilita della vittima per i reati da lui commessi
in stato di costrizione da parte degli autori del reato di tratta (Art. 8 della citata Direttiva).

2. 1l favoreggiamento dell immigrazione clandestina
2.1. Lacondotta illecita e i profili di armonizzazione europea

Il 8 96, co. 1 AufenthG rappresenta la fattispecie base del contrabbando di migranti —
Grundtatbestand. 1l § 96, co. 2 e il § 97 AufenthG rappresentano invece fattispecie aggravate —
Qualifikationstatbestande.

A differenza di quanto si potrebbe ritenere dalla rubrica, il § 96 AufenthG non abbraccia soltanto
il trasporto illegale di stranieri in Germania o nel territorio nazionale di altri Paesi membri UE o
Schengen, bensi anche condotte che consistono nel favorire 1’ingresso illegale dalla Germania verso
altri Paesi'® come anche altre condotte di favoreggiamento al soggiorno illegale?®, come anche
disposto dall’art. 1, lett. a) b) della Dir. 2002/90/UE.

Il bene giuridico tutelato in via principale dai due paragrafi ¢ il controllo dell’immigrazione, in
generale, attraverso la c.d. lotta al traffico di migranti (“Bek&dmpfung des Schleuserunwesen”?t).
Sovviene, tuttavia, anche la tutela dei beni giuridici individuali dei migranti.?> Non viene, invece,
prevista una tutela dei migranti dall’eventuale sfruttamento finanziario, in quanto il vantaggio
patrimoniale per il contrabbandiere non deve provenire direttamente dal migrante.?

Le fattispecie penali dei 88 96 e 97 prevedono due tipiche ipotesi di partecipazione a figure
autonome di reato. In questo modo, colui il quale favorisca la commissione del reato di cui al 8 95 €
punito piu gravemente dell’autore della condotta illecita, vale a dire il migrante stesso, che in
Germania e punibile ai sensi del primo comma di tale paragrafo.

E punibile il tentativo (§ 96, comma 3). Soggetto passivo del reato di smuggling pud essere
chiunque, purché non sia residente di uno stato membro dell’Unione Europea o di uno stato membro
dello spazio econimco europeo.

Per una migliore comprensione - attesa la complessita della struttura della norma incriminatrice di
cui al 8 96 AufenthG - si procede ad una suddivisione della fattispecie criminosa sulla base della
formulazione articolata nelle sue partizioni interne, ciascuno con una condotta illecita differente.

Il comma 1, come detto, punisce la fattispecie base di favoreggiamento o istigazione all’ingresso
irregolare, in conformita con quanto previsto dall’art. 1, lett. a) e art. 2 della Direttiva 2002/90/UE.
In particolare, il legislatore tedesco ha fatto ricorso ai termini “istigare” (anstiftet) e “aiutare” (Hilfe
leisten): condotta commessa nei confronti di un migrante ed in violazione delle disposizioni presenti

18 Sj veda anche BURGER ZIS 2017, 169; SCHROEDER NStZ 2017, 320.

19 C.d. “Aus- und Durchschleusung”. Si veda BGH, Beschl. V. 09.05.2001, 3 StR 51/01, NStZ-RR 2002, 23. KLECZESCZKI, StV
2000, 364.

20 Gericke in: Miiko-StGB, 2. Auflage, § 96 AufenthG Rn. 6.
21 HorFrMAN, Auslanderrecht, cit., § 96, Rn. 3.
22 BGH, Urt. V. 26.05.1999, 3 StR 570/98, StV 2000, 362 ss; Gericke in Miiko-StGB, cit., Rn 1.

23 CANNAWURF, Die Beteiligung im Ausldnderstrafiecht, Duncker & Humblot, Berlin, 2007, 58.
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nella stessa legge sugli stranieri, che sono dunque richiamate per relationem. Il fulcro
dell’incriminazione per Einschleusen ¢ la fattispecie penale che sanziona I’ingresso irregolare dello
straniero, ossia il § 95 Aufenthaltgesetz (vedi supra nt. 3). Di questa in particolare rilevano ai fini del
comma 1 n.1 del par. 96 le ipotesi di ingresso e soggiorno irregolare di cui al §95,co0.1,n.103, ed
allo stesso par. co. 2, n. 1, lett. a). La punibilita per traffico di migranti &, tuttavia, subordinata alla
sussistenza alternativa della ricezione o una promessa di un vantaggio (Vorteil) o la commissione
ripetuta (wiederholtes Handeln) di condotte di favoreggiamento e nei confronti di piu persone
(Handeln zugunsten mehereren Auslander).

I1 § 96, comma 1, n. 2, invece, prevede che ’aiuto o il favoreggiamento siano rivolti alla
commissione da parte dello straniero di altri reati previsti dalla stessa legge (8 95, co. 1, n. 10 n. 2,
co. laoco. 2, n. 1 lett. b) o n. 2). In questa secondo ipotesi delittuosa, al fine di integrare il reato,
I’autore deve aver conseguito o promesso un vantaggio patrimoniale (si noti che in questo caso €
necessario che il vantaggio abbia natura patrimoniale: Vermdgensvorteil). In particolare, sono
richiamati:

- i1 895, co. 1, n. 1 che punisce il soggiorno dello straniero nel territorio federale tedesco senza

passaporto o altro idoneo documento (par. 3 co.1 in collegamento con il par. 48 par.2);

- 11895, co. 1, n. 2, che punisce chi soggiorna nel territorio federale tedesco senza permesso di
soggiorno previsto ai sensi del 8 4, comma 1, cpv. 1, qualora:

a) vi sia un obbligo esecutivo di espatrio;
b) non gli sia stato concesso un termine per 1’espatrio o questo sia scaduto.

- Il reato di cui al 8 95 co. 1, che punisce chiunque commette intenzionalmente le condotte
descritte nel 8 404, co. 2, n. 4 del terzo Libro del Codice sul diritto sociale o nel § 98, co. 3, n.
1 della presente legge (che prevede sanzioni pecuniarie ed é rubricato Bussgeldvorschriften),
per il conseguimento di un permesso di soggiorno nel territorio federale ai sensi del § 4, co. 1,
cpv. e possiede soltanto un visto Schengen di cui al 8 6, co. 1, n. 1.

- Ilreato di cui 8§95, co. 2, n. 1 lett. b), per chi in violazione del § 11, co. 1 (sui divieti di ingresso
e permanenza) oppure contravvenendo ad un ordine esecutivo di cui al § 11, co. 6, cpv. 1 o co.
7, cpv. 1, soggiorna nel territorio federale tedesco,

- Il reato di cui § 95, co. 2, n. 2, per chi fornisce o utilizza errate o incomplete informazioni, al
fine di ottenere per sé o per altri un titolo di soggiorno o per evitare I’estinzione o successiva
limitazione del permesso di soggiorno o consapevolmente utilizza tale documento per
falsificare atti giuridici.

Il comma 2 del 8 96 punisce con una pena piu grave (da sei mesi fino a dieci anni di reclusione)
le condotte descritte al comma 1, se connesse a una serie di situazioni piu specifiche e di seguito
elencate:

- il traffico professionale di migranti (n.1). Sul concetto di professionalita non vi e alcun
riferimento nella Direttiva 2002/90/UE (si noti che vi e una siffatta previsione anche
nell’ordinamento austriaco). Si tratta di una locuzione che sembra alludere ai casi in cui gli
autori del traffico siano abitualmente dediti all’attivita illecita e ne traggano proventi in modo
continuativo.

- il traffico di migranti organizzato (n.2), vale a dire realizzato come “membro di un gruppo
criminale, che ¢ dedito alla commissione di tali reati”, secondo quanto altresi indicato dall’art.
1, co. 3 della Decisione Quadro 2002/943/GAl.

- La condotta di chi avendo commesso la fattispecie di cui al comma 1, porti con s¢ un’arma da
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fuoco (n.3), qualora 1’azione si riferisca ad un atto descritto dal § 95, co. I,n. 30 co. 2,n. 1
lett a), ovvero porti con se con sé un’altra arma (n.4), da utilizzare durante 1’azione, qualora
questa si riferisca ad un atto descritto dal 8 95, co. 1 n. 30 co. 2 n. 1 lett. a)

- il traffico di migranti attraverso trattamenti inumani e degradanti (n.5), che si ha qualora nel

commettere la condotta base di cui al comma 1, si espongano i migranti a trattamenti inumani
e degradanti o a pericolo di vita o a gravi danni alla salute. Sulla nozione di trattamenti inumani
e degradanti, non vi é alcun riferimento nella Decisione Quadro. Quanto, invece, alla condotta
idonea a esporre a pericolo di vita a lesioni alla salute, si tratta di una riproposizione letterale
di quanto descritto all’art. 1, co. 3 della Decisione Quadro 2002/946/GAl.

Inoltre il 8 96 al comma 4 amplia il campo applicativo del reato base e di una serie di ipotesi
aggravate (favoreggiamento professionale, con un gruppo criminale organizzato, attraverso
trattamenti inumani e degradanti, e tentativo) anche alle condotte poste in essere in violazione delle
disposizioni in materia di ingresso e soggiorno di migranti dei Paesi membri UE come anche nel
territorio nazionale dell’Islanda e della Norvegia e ricolte ad aiutare un migrante extra-comunitario
(privo della cittadinanza di uno Stato membro o di uno Stato dello Spazio economico europeo).

11 § 97 AufenthG prevede due ulteriori circostanze aggravanti in ipotesi di morte del migranti
(in cui é richiesta una connessione immediata e causale tra la condotta illecita di traffico e la
successiva morte) e la partecipazione di un gruppo criminale. Si tratta di due fattispecie che,
concorrendo, danno luogo ad un aumento di pena. In particolare, viene collegato al Grundtatbestand
(comma 1, § 96) I’aggravante dell’uso di armi da fuoco o altre armi (comma 4, § 96) e 'ulteriore
aggravante dell’agire professionalmente come membro di un gruppo criminale organizzato. In questa
ipotesi aggravata, vengono cumulati, inoltre, gli elementi della professionalita (comma, 2, n. 1, § 96)
e del gruppo criminale organizzato (comma 2, n. 2, § 96). Si tratta di una ulteriore evoluzione
sanzionatoria rispetto a quanto imposto - quale sanzioni minime - dalla Decisione Quadro
2002/946/GAl.

L’elemento soggettivo richiesto per 1’ipotesi di istigazione quanto per l’aiuto & il dolo. E
sufficiente anche il dolo eventuale. Non basta invece per la punibilita un atteggiamento di mera
colpa®.

2.2. Il trattamento sanzionatorio

Come visto, la legislazione penale tedesca prevede una fattispecie base di smuggling (§ 96, comma
1) ed una serie di fattispecie qualificate punite pit severamente, in linea con quanto previsto dalla
Decisione Quadro 2002/946/GAl.

Segnatamente:

- 896, comma 1: pena detentiva fino a cinque anni o con la multa;

- §96, comma 2: pena detentiva da sei mesi a dieci anni;

- Il comma 5 prevede I’applicazione della confisca allargata (8 74 StGB, Erweiterter Verfall).

- 897, comma 1: pena detentiva non inferiore a dieci anni;

- 897, comma 2: pena detentiva da uno a dieci anni.

Con riferimento al § 97 comma 3 ¢ infine prevista una ipotesi attenuata nei “casi di minore
gravita”: “Nelle ipotesi meno gravi di cui al co. 1 la pena della reclusione e stabilita nel minimo a un

24 TRONDLE/FISCHER, § 26 StGB, Rn. 5.; HUBER, AufenthG, § 96, Rn. 40-41
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anno e nel massimo a dieci anni, nelle ipotesi meno gravi di cui al co. 2 la pena della reclusione ¢
stabilita nel minimo a sei mesi e nel massimo a dieci anni.”

2.3 Responsabilita delle persone giuridiche

Dal momento che I’ordinamento penale tedesco non prevede la responsabilita penale degli enti, si
applica il § 30 OWIG (sugli illeciti amministrativi).

Pertanto, in modo esemplificativo, puo essere ordinata la sanzione dell’ammenda nei confronti di
una persona che ha agito in qualita di organo (secondo I’immedesimazione organica) di una persona
giuridica (8 30, co. 1, n. 1 OWIiG), commettendo il reato in violazione degli obblighi imposti dalle
regole di condotta della persona giuridica o a vantaggio di quest’ultima. In questo modo, la Germania
si ¢ adeguata all’art. 5, co. 1, della Direttiva 2011/36/UE che impone agli Stati membri di adottare
tutte le misure idonee per perseguire le persone giuridiche responsabili per i fatti di tratta, ma
lasciandoli liberi di scegliere la natura della sanzione.

3. La tratta di esseri umani (Menschenhandel)
3.1 I profili di armonizzazione europea

La nuova formulazione del § 232 D-StGB?, da un lato, ricomprende le condotte specificate in
precedenza da § 181b, co. 1, cpv. 2 ¢ § 181, co. 1, n. 2 e, dall’altro lato, allarga, 1’ambito di
applicazione della norma anche a qualsiasi prestazione sessuale e non limitandolo, come prima, allo
svolgimento della prostituzione®.

In tal senso, il legislatore tedesco — prima con la riforma del 2005 e in modo ancor piu netto nel
2016 — in discontinuita rispetto al passato, ha inteso dare un nuovo inquadramento sistematico al
fenomeno della tratta, attribuendo allo stesso concetto di “tratta di esseri umani” un significato
unitario e condiviso, che nel corso degli anni era stato arricchito dalle definizioni internazionali?’.

Ne é pertanto derivata, una fattispecie a struttura complessa, che punisce varie modalita di
manifestazione della — per I’appunto — generica tratta di esseri umani.

Gli scopi di tutela della norma — in linea, come visto, con gli strumenti internazionali — sono
plurimi. Tuttavia, come gia anticipato, la collocazione sistematica del nuovo reato tra i reati contro la
liberta personale assegna a tale bene un rilievo prioritario nell’ambito della pluralita di interessi
protetti dalla norma?, tra i quali certamente figurano anche la “capacita di autodeterminazione”
sessuale, la liberta economica e lavorativa (freie wirtschaftliche und berufliche Freiheit) e I’integrita
fisica®®.

In particolare, la fattispecie tedesca appare ruotare attorno al concetto di
Selbstbestimmungsfreiheit, ossia appare incentrarsi sulla tutela della liberta di autodeterminazione
della vittima del reato. Di conseguenza, ad interpretare con rigore gli elementi della condotta come
descritti dal § 232 D-StGB, si sostiene che a nulla rilevi I’eventuale consenso della vittima ai fini

2 Per il relativo testo cfr. supra nt. 17.

26 SCHROEDER, NJW 2005, 1395

27 Piu precisamente, art. 1 della decisione quadro del Consiglio d’Europa 2002/629/CE e I’art. 3 del Protocollo sul trafficking.
28 Sul punto, cfr. DOLLING, Gesamtes Strafrecht, cit., § 232.

23 FISCHER, Strafgesetzbuch, cit., § 232.
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della punibilita dell’autore, in quanto — per le condizioni di difficolta e vulnerabilita in cui versa — la
vittima non & comunque libera di autodeterminarsi®.

Il comma 1 descrive gli elementi costitutivi del reato di tratta, mentre i commi 2 e 3 descrivono le
fattispecie aggravate®.

Di particolare interesse e il fatto che la nuova formulazione legislativa punisce la tratta a
prescindere dalle sue specifiche finalita, come avveniva in precedenza.

3.2 La condotta illecita

La condotta illecita descritta nel comma 1 — il c.d. Grundtatbestand — € il reclutamento, il trasporto,
la trasmissione, il dare ospitalita o 1’assunzione. La descrizione della condotta riprende 1’autonoma
punibilita per la condotta di favoreggiamento descritta dalla vecchia fattispecie incriminatrice di cui
§ 233a s. D-StGB*. La nuova formulazione del reato non fa invece piu riferimento alla controversa
nozione di “Vorschub leisten”, che sembrerebbe richiamare un’ipotesi di favoreggiamento. Piu in
particolare, quanto alle singole modalita di condotta, si puo osservare quanto segue.

- Reclutamento (Anwerben): tale modalita ¢ integrata qualora I’autore induca qualcun altro a
concludere un contratto o un accordo (non rilevando, tuttavia, natura ed effetti civili), in base
al quale la vittima si ritiene costretto a svolgere un’attivita a favore del primo®. Secondo
un’altra e piu restrittiva accezione per reclutamento si intende il procacciamento proattivo nel
senso di una forte condizionamento sulla capacita di scelta della vittima (“treibende Kraft”,
ossia forza trainante)®*. Altri ancora si riferiscono all’induzione di qualcuno nei confronti di
un altro a concludere un accordo, in base al quale la vittima assume 1’obbligo di svolgere
alcune attivita a favore del reo®.

- Trasporto (Befordern): si intende lo spostamento di una persona da un punto ad un altro®®.

- Trasmissione (Weitergeben; nella Direttiva 2011/36/UE si fa riferimento a “Verbringung”
(Art. 2, comma 1): fa riferimento al trasferimento controllato di un soggetto ad una terza
persona al fine di sfruttamento o ulteriore trasferimento.’

- Dare ospitalita (Beherbergen): riguarda la concessione temporanea di un alloggio®.

- Accoglienza (Aufnehmen): si intende la concessione di un alloggio per un periodo di tempo
lungo.*

In definitiva, la condotta illecita descritta dal 8 232 StGB risulta ampiamente aderente alla

definizione offerta dalla Direttiva 2011/36/UE art. 2 comma 1.4

30 Cosi, Fischer, cit., Rn. 4 che parla di “Eischrankung der Selbstbestimmungsfahigkeit”.

31 1dem.

32 DYLLING, Gesamtes Strafrecht, § 232, Rn. 2.

33 Tra le altre con riferimento alle precedenti formulazioni, BGH, ordinanza del 19.08.1993 — 1 StR 395/93, in NStZ 1994, 78)
34 NStZ 92, 434; NStZ-RR 98, 299; anche BGH 27, 29.

% S/S Eisele 4 su § 233a; als “treibende Kraft”; BGH 42, 182; NStZ94, 78; NStZ-RR/J 98, 323 n. 16; SK-Wolters 7 su §233a).
Ancora, NStZ-RR 97, 293; in giurisprudenza, BGH 42, 186; BGH NStZ 94, 78

38 FISCHER, Strafgesetzbuch, cit., § 232.

37 Idem. Anche, LPK-Kinderhauser § 233a Rn. 2.

38 1dem.

39 Sul punto, si veda RENzIkowskKI JZ 05, 883; MK-RENzIKOWSKI, § 233a Rn. 18.
40 Cosi anche nella Relazione finale alla legge (BT-Drucks. 18/9095, 23 gia citata).
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La condotta illecita descrita al comma 1 deve essere in grado di condizionare (per il futuro) la
capacita di autodeterminazione della vittima, sfruttando una delle due seguenti situazioni:

una “situazione di costrizione (Zwangslage) personale o economica”: da accertare caso per
caso e che dipende dalle condizioni soggettive della vittima*'; & sufficiente anche una difficolta
temporanea come un divorzio o la perdita del lavoro.*2

Una condizione di vulnerabilita conseguente al soggiorno della vittima in un paese straniero
(nella formulazione originale Hilflosigkeit durch Aufenthalt in einem fremden Land).*

Le due condizioni, anche di difficile traduzione, sono state meglio descritte in giurisprudenza. In
particolare é stato ritenuto che:

Per la configurabilita dell’elemento della condizione di difficolta (Zwangslage) di cui al § 232,
co. 1, cpv. 1 e sufficiente che la vittima, a causa della situazione di difficolta sociale presente
nel suo Paese di origine, non si trovi nella condizione di resistere alle offese (Angriffe) alla
propria liberta di autodeterminazione sessuale 4.

La condizione di vulnerabilita specificamente dettata per lo straniero (auslandsspezifischen
Hilflosigkeit) si realizza qualora la vittima non sia fluente con la lingua tedesca, non disponga
di denaro e, per quanto riguarda il vitto e I’alloggio, deve ricorrere al reo; ed inoltre:

il concetto di sfruttamento richiede un sistematico utilizzo a fini personali dell’esercizio della
prostituzione come fonte di reddito, che porta anche ad un deterioramento della condizione
personale economica della prostituta®®.

La condizione di vulnerabilita specificamente dettata per lo straniero presuppone, che la
persona interessata e nella situazione, a causa delle specifiche difficolta del soggiorno
all’estero, secondo le sue capacita personali di essere del tutto o in parte impossibilitato ad
opporsi alle richieste del reo di svolgere attivita di prostituzione. Cio deve in generale valere
nella prima fase in cui la vittima inzia a svolgere tale attivita. Una valutazione unitaria di piu
atti di tratta nei confronti di piu donne puo venire in considerazione soltanto se gli atti di
esecuzione di cui alla vecchia formulazione del § 180b StGB contro diverse vittime sono
identici“®.

La condizione di vulnerabilita sussiste qualora la vittima, secondo le proprie capacita personali
non si trova nella situazione di potere opporsi con le proprie forze alla imposizione a
prostituirsi. La condizione di vulnerabilita specificamente dettata per lo straniero si ha qualora
la vittima non parli bene il tedesco, non dispone di denaro e, per quanto riguarda il vitto e
I’alloggio, deve rivolgersi al reo, e la condizione di vulnerabilita peggiorerebbe con la
sottrazione del passaporto®’.

Vi deve essere pertanto una volontaria strumentalizzazione delle suddette condizioni della vittima.
In questo caso, vengono in rilievo varie forme di sfruttamento (Ausbeutung) (co. 1, cpv. 1, n. 1). In
particolare:

Sfruttamento della prostituzione (lett. a). L’elemento costitutivo di ‘prosecuzione della
prostituzione” (Fortsetzung der Prostitution) gia previsto in precedenza dal § 181, co. 1, n. 1
StGB é gia integrato, qualora la vittima commette gia la prima condotta, direttamente

4l FISCHER, Strafgesetzbuch, cit., Rn. 5.

4“2 BGH 11, 186; 12, 390; 42, 399.

43 FISCHER, Strafgesetzbuch, cit., Rn. 5.

44 BGH, sentenza 16.07.2014, 5 StR 154/14, in NStZ 2014, 576

45 Per questi due principi di diritto v. BGH, sentenza del 03.03.1999 — 2 StR 608-98, in NStZ 1999, 349.
46 BGH, sentenza del 15.07.2005 — 2 StR 131/05

47 BGH, sentenza del 17.03.2004 — 2 StR 474/03
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finalizzata ad una attivita sessuale a pagamento*®.

- Sfruttamento dell attivita lavorativa (lett. b). In questo caso, la norma descrive lo sfruttamento
lavorativo “qualora I’attivita avviene senza compenso per la prestazione lavorativa offerta, che
si ha in ipotesi di evidente sproporzione rispetto alle prestazioni lavorative offerte del datore
di lavoro, che ci si attenderebbe da una attivita lavorativa uguale o comunque comparabile”
(co. 1, ultimo cpv.). La giurisprudenza ha chiarito che si ha sfruttamento lavorativo qualora la
retribuzione appare ridotta fino ad 1/3 del valore del c.d. Tariflohn, ossia la retribuzione
tabellare o salario tariffario previsto per quella determinata attivita. Una vistosa sproporzione
ai sensi del § 291, co. 1, n. 3 StGB (Usura — e principio applicabile anche al rapporto di
sproporzione richiesto dal 8 232) sussiste in un prestito usurario, qualora il il salario
effettivamente pagato al lavoratore dipendente € inferiore ai 2/3 del valore della prestazione
effettivamente svolta®®. 1l Bundesarbeitsgericht ha ammesso, tuttavia, la possibilita di
determinare la sproporzione discostandosi dal riferimento ad 1/3 dell’effettivo valore, qualora
sussistano determinate circostanze®.

- Sfruttamento per attivita di accattonaggio (lett. ¢): consiste nell’attivita di raccolta di
elemosine senza alcuna controprestazione®'.

- Sfruttamento per la commissione di reati (lett. d).5? Ad esempio, reati come furto e vendita di
stupefacenti e reati simili. Non é sufficiente, tuttavia, la commissione di un illecito
amministrativo da parte della vittima (OWiG).5

La finalita di sfruttamento ¢ 1’oggetto del dolo del reato di tratta, non fa parte dell’elemento
oggettivo. Il reo deve rappresentarsi come concretamente realizzabile (wesentliche Wissen) lo scopo
di sfruttamento, senza che rilevi che questo avvenga.

Il comma 1, cpv. 1, n. 2 prevede che la vittima sia tenuta in condizioni di schiavitu (Sklaverei), di
soggezione continuativa (Leibeigenschaft) o di soggezione debitoria (Schuldnechtschaft) o in
situazioni a questa corrispondenti 0 comunque assimilabili.

Per schiavitu si intende un rapporto di soggezione tale per cui la vittima é trattata come oggetto e
e alla merceé dal proprio padrone che esercita un totale arbitrio nei suoi confronti®. In Germania, non
vi ¢ alcun reato di riduzione in schiavitu, secondo il significato di cui all’art. 4 CEDU. Nel caso in
cui ricorrano gli elementi costitutivi della schiavitu, si applica, pertanto, il n. 2 del § 232 StGB o il
reato di Verschleppung von Menschen, § 234 a StGB, ossia deportazione di uomini (applicabile anche
ai reati commessi all’estero per la clausola di universalita di cui al 8 6 StGB).

Il comma 1, cpv. 1, n. 3 ha introdotto, infine, il reato di tratta di esseri umani con la finalita di
prelevamento degli organi, che era in precedenza punito dal TransplantationG. Anche in questa
ipotesi vi € una completa riproposizione di quanto dettata dalla Direttiva Europa 2011/36/EU.

Come detto, i commi 2 e 3 prevedono ipotesi aggravate di tratta (c.d. Qualifikationstatbestande):

In particolare, il comma 2, n. 1, prevede che la condotta illecita sopra descritta sia commessa con

- Violenza (Gewalt):

48 BGH, ordinanza del 25.05.1997 — 4 STR 556/96

49 OLG Koln, sentenza del 28.03.2003, in NStz 2003, 212:

%0 Sj veda giurisprudenza citata in RENzikowskI, MK, § 232, nt. 136.

51 RENzIKOWSKI, MK, § 232, 69).

52 |_e forme di sfruttamento descritte fanno richiamo all’ Art. 2. co. 3 della Direttiva 2011/36/UE.

53 Sul punto, RENzIKOWSKI, ZRP 2015, 45, 46; SPITZER, 215.

54 Si veda giurisprudenza su concetto di schiavitti, ma in merito ad altre ipotesi delittuose, BGH, sentenza del 11.05.1993, in NJW
1993, 2252; EMRG, sentenza del 16.07.2005, in NJW 2007, 41.
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- Minaccia di un male (Drohung mit einem empflindichen Ubel): sul punto, infra. La legge
utilizza il termine empfindlichen Ubel, qui tradotto come minaccia di un male ingiusto (anche se il
riferimento non € alla ingiustizia ma a qualcosa afferente alla propria sfera personale “sensibile”), il
cui significato e specificato dalla giurisprudenza si veda BGH in NStZ 2011, 156.

- Inganno (List).

Il comma 2, n. 2 si integra qualora I’autore sequestri la vittima o comungque se ne appropri o ne
agevoli I’appropriazione da parte di una terza persona.

Il comma 3, infine, prevede ulteriori circostanze aggravanti e segnatamente:

1) la vittima era minore di anni diciotto al tempo del reato®>;

2) il reo compie gravi maltrattamenti fisici nei confronti della vittima che possono comportare
anche un pericolo di morte o un danno grave alla salute.

3) I’autore agisce in modo professionale o0 come membro di un gruppo criminale dedito alla tratta
di esseri umani. La norma utilizza il termine Bande (banda armata o gruppo criminale organizzato)
che si differenzia tuttavia dall’associazione a delinquere, disciplinata dal § 129 StGB. Per
I’integrazione dell’elemento della banda armata, non € necessario accertare 1’esistenza di una vera e
propria organizzazione (§ 129 StGB)*®.

L’elemento soggettivo richiesto é il dolo (Vorsatz): é sufficiente anche il dolo eventuale
(bedingter Vorsatz). Il dolo richiesto deve essere rivolto, da un lato, alla realizzazione del fatto tipico
(sia proprio che di un terzo), dall’altro lato, alle caratteristiche della condotta illecita.

Non ¢ richiesta una conoscenza dettagliata del fatto tipico; ad esempio, I’autore puo non sapere
per quale attivita la vittima venga poi sfruttata. 1l dolo deve in particolare fare riferimento alla
situazione di difficolta (c.d. Zwangslage, vedi supra): per il relativo sfruttamento della situazione di
difficolta & sufficiente il dolo eventuale.®’

Infine, soggetto passivo del reato di tratta ex 8§ 232 StGB, puo0 essere:

- 0 chiunque a prescindere dalla eta, genere e nazionalita;>®

- 0un minore di anni ventuno.

3.3.1l trattamento sanzionatorio

Il reato di tratta di esseri umani € punito dal § 232 StGB:

- Comma 1: e prevista la pena della reclusione da sei mesi a cinque anni.

- Comma 2: é prevista la pena della reclusione da sei mesi a dieci anni. Tuttavia, nelle ipotesi
descritte dal comma 2, e prevista la reclusione da un anno a dieci anni, se sussistono le circostanze
dicuialcommal, n.1,2e3.

- Comma 3: € prevista la pena della reclusione da sei mesi a dieci anni.

Ai sensi del § 233b StGB, il giudice puo ordinare la vigilanza sulla condotta (Fiihrungsaufsicht)
di cui al § 68, co. 1 StGB che recita “Se taluno, per un reato in relazione al quale la legge prevede
specificamente la vigilanza sulla custodia, ha meritato una pena detentiva temporanea di almeno sei
mesi, il giudice puo disporre oltre alla pena la vigilanza sulla custodia se sussiste il pericolo che egli

commetta altri reati”.>

55 | minori sono sempre oggetto di maggiore tutela. Nella relazione finale alla legge BT-Drucks. 18/9095.

% BGH, in NJW 2011, 2266: Il concetto di Banda presuppone 1’associazione di almeno tre persone, che si sono riuniti con la
volonta di commettere autonomamente, per un determinato periodo di tempo nel futuro, specifiche fattispecie delittuose.

57 FIscHER, Strafgesetzbuch, cit., Rn. 26.

%8 Sul punto, DOLLING, Gesamtes Strafrecht, cit., § 232. Altresi, SK-Wolter Rn 5.

% Traduzione di Il codice penale tedesco, cit., § 68.
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3.4. La responsabilita delle persone giuridiche

Dal momento che I’ordinamento penale tedesco non prevede la responsabilita penale degli enti, si
applica il 8 30 OWIG (sugli illeciti amministrativi).

Pertanto, in modo esemplificativo, puo essere ordinato la sanzione dell’ammenda nei confronti di
una persona che ha agito in qualita di organo (secondo I’immedesimazione organica) di una persona
giuridica (8 30, co. 1, n. 1 OWIiG), commettendo il reato in violazione degli obblighi imposti dalle
regole di condotta della persona giuridica o a vantaggio di quest’ultima. In questo modo, la Germania
si ¢ adeguata all’art. 5, co. 1, della Direttiva 2011/36/UE che impone agli Stati membri di adottare
tutte le misure idonee per perseguire le persone giuridiche responsabili per i fatti di tratta, ma
lasciandoli liberi di scegliere la natura della sanzione.

3.5. Altri elementi incidenti sulla responsabilita penale

Come visto, la fattispecie di tratta € punita in apertura del Titolo 18 sui delitti contro la liberta
personale. Vi sono altre fattispecie — alcune di esse da ultimo novellate — che & necessario prendere
in considerazione al fine di un migliore esercizio ermeneutico dell’impianto repressivo della materia.

In particolare, con le norme qui sotto richiamata si istaurano, ad ogni evidenza, rapporti di
concorso di norme per condividere con il reato di tratta alcuni elementi comuni: tra cui si possono
ricordare:

- § 232a StGB Zwangsprostitution®’;

- § 232b StGB Zwangsarbeit®?;

60 § 232a Prostituzione forzata.

(1) E punito con la pena detentiva da sei mesi a dieci anni, chiunque induca un’altra persona, avvalendosi della sua condizione
personale o economica di difficolta e di vulnerabilita di un’altra persona, connessa al soggiorno in un paese straniero, ovvero una
persona minore di anni ventuno,

1. a svolgere o proseguire la prostituzione ovvero

2. ad atti sessuali, attraverso i quali venga sfruttato, che siano compiuti o promessi a favore dell’autore del reato o di una terza
persona.

(2) Il tentativo é punibile.

(3) E punito con la pena detentiva da uno a dieci anni, chiunque induca un’altra persona con violenza, minaccia di un male o
inganno a svolgere o proseguire la prostituzione o induca compiere gli atti sessuali descritti nel comma 1, n. 2.

(4) Nei casi previsti dal comma 1, la pena detentiva & da un a dieci anni e nei casi previsti dal comma 3 la pena detentiva non pud
essere inferiore ad un anno, qualora sussistano le circostanze descritte nel § 232, comma 3, cpv.1,n.1,2e 3.

(5) Nei casi di minore gravita del comma 1, la pena detentiva & da tre mesi a cinque anni, nei casi di minore gravita dei commi 3 e
4, la pena detentiva e da sei mesi a dieci anni.

(6) E punito con la pena detentiva da tre mesi a cinque anni, chi sia diventato la vittima

1. del reato di tratta di esseri umani di cui al § 232, co. 1, cpv. 1, n. 1 lett. a), anche in relazione con il § 232, co. 2, ovvero

2. di un reato di cui ai commi da 1 a 5 del presente articolo

e si dedica alla prostituzione, compie o promette atti sessuali in cambio di un corrispettivo o sfrutta la sua condizione personale o
economica di difficolta e di vulnerabilita di un’altra persona, connessa al soggiorno in un paese straniero. Ai sensi del cpv. 1 non &
punibile, chi, essendo stato commessa un reato di cui al cpv. 1, n. 1 e 2 a svantaggio della persona che, ai sensi del cpv. 1, si dedica
alla prostituzione, denuncia volontariamente all’autorita competente o volontariamente induca a presentare una tale denuncia, qualora
in tale momento tale reato non sia stato scoperto in tutto o in parte o I’autore del reato ne aveva conoscenza o secondo un apprezzamento
dello stato di fatto poteva ragionevolmente ritenerlo

61 § 232b Lavoro forzato.

(1) E punito con la pena detentiva da sei mesi a dieci anni, chiunque induca un’altra persona, avvalendosi della sua condizione
personale o economica di difficolta e di vulnerabilita di un’altra persona, connessa al soggiorno in un paese straniero, ovvero una
persona minore di anni ventuno,

1. a svolgere o proseguire una attivita lavorativa forzata (§ 232, co. 1, cpv. 2),

2. aridursi in schiavitu, soggezione continuativa, soggezione debitoria o altri rapporti simili o corrispondenti ovvero

3. a svolgere o proseguire ’attivita di accattonaggio, per la quale € sfruttato.

(2) 1l tentativo ¢ punibile.

(3) E punito con pena detentiva da uno a dieci anni, chiunque con violenza, minaccia di un male o inganno induce un’altra persona

1. a svolgere o proseguire una attivita lavorativa forzata (§ 232, co. 1, cpv. 2),
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- § 233 Ausbeutung der Arbeitskraft®?;

- § 233a StGB Ausbeutung unter Ausnutzung einer Freiheitsberabung®.

Altre norme che & opportuno richiamare per completezza espositiva e che condividono alcuni
elementi comuni con il reato di tratta di esseri umani di cui al § 232 StGB:

- § 234 StGB Menschenraub (rapimento di persona); 8 234a StGB Verschleppung
(deportazione); § 235 Entziehung Mindjahriger (sottrazione di minore); § 236 Kinderhandel (tratta
di bambini); 8§ 239 Freiheitsberaubung (sequestro di persona); anche, infine, il § 266 a che punisce il
lavoro nero.

Qualora la condotta illecita sia idonea ad integrare piu fattispecie descritte al comma 1 (n. 1, 2, 3
e 4), si configura soltanto un reato ex § 232 StGB®*. Tuttavia, cio rileva ai fini della determinazione
della pena (Strazumessung). Anche qualora la condotta illecita offenda piu vittime, si considera una
sola realizzazione del reato di tratta.

Tra il comma 2 ed il comma 1 vi e un rapporto di sussidiarieta, secondo cui — realizzatesi gli
elementi del comma 2 — ¢ quest’ultimo a trovare applicazione. Qualora I’autore del reato commetta
pit condotte descritte ai commi 2 e 3, non si tratta di unita del fatto (Tatenheit), ma deve essere
considerato come un unico reato (Tat)®.

2. ad avviarsi alla schiavitu, alla soggezione continuativa, alla soggezione debitoria o ad altri rapporti simili o corrispondenti ovvero

3. a svolgere o proseguire I’attivita di accattonaggio, per la quale ¢ sfruttato.

(4) Si applicano i commi 4 e 5 del § 232a.

62 § 233 Sfruttamento della forza lavoro.

(1) E punito con la pena detentiva fino a tre anni o con la mjulta, chiunque sfrutti un’altra persona, avvalendosi della sua condizione
personale o economica di difficolta e di vulnerabilita di un’altra persona, connessa al soggiorno in un paese straniero, ovvero una
persona minore di anni ventuno,

1. attraverso un’attivita lavorativa di cui al § 232, co. 1, cpv. 1,

2. per I’esercizio dell’accattonaggio ovvero

3. per la commissione di atti penalmente rilevanti attraverso tale persona.

(2) Si applica la pena detentiva da sei mesi a dieci anni, qualora

2. la vittima fosse minore ai diciotto anni al momento del reato,

2. I’autore del reato abbia fisicamente maltrattato la vittima ovvero, attraverso la commissione del reato o il compimento di atti
illeciti almeno con negligenza abbia messo in pericolo di morte la vittima o abbia causato gravi di danni alla salute,

3. l’autore del reato determini una difficolta economica alla vittima a causa della totale o parziale mancanza di corrispettivo per le
prestazioni lavorative offerte o

arreca alla vittima una esigenza economica una totale o parziale privazione o aumenti notevolmente una difficolta economica gia
esistente ovvero

4. I’autore del reato agisce come membro di un gruppo criminale, che & dedito in modo continuato alla commissione di tali reati.

(3) Il tentativo é punibile.

(4) Nei casi di minore gravita di cui al comma 1, si applica la pena detentiva fino a due anni o la multa, nei casi di minore gravita
di cui al comma 2 si applica la pena detentiva da tre mesi a cinque anni.

(5) E punito con la pena detentiva fino a due anni o con la multa, chiunque favorisca la commissione del reato di cui al comma 1,
n. 1 attraverso

1. Pattivita di intermediazione di un’attivita lavorativa (§ 232, co. 1, cpv. 2),

2. la locazione di stanze dove alloggiare la persona sfruttata.

Il cpv. 1 non si applica, qualora il reato sia punito da altre norme che prevedono pene piu gravi.

63 § 233a Sfruttamento a seguito di sequestro di persona.

(1) E punito con la pena da sei mesi a dieci anni, chiunque imprigioni un’altra persona o in un altro modo ne privi la liberta e in
questo modo la sfrutti

1. per I’esercizio della prostituzione,

2. attraverso un’attivita lavorativa di cui al § 232, co. 1, cpv. 2,

3. per I’esercizio dell’accattonaggio ovvero

4. per la commissione di atti penalmente rilevanti attraverso tale persona.

(2) Il tentativo é punibile.

(3) Nei casi previsti dal co. 1 si applica la pena da uno a dieci anni, qualora sussistano le circostanze descritte dal § 233, co. 2, n.
1.

(4) Nei casi di minore gravita di cui al comma 1 si applica la pena detentiva da tre mesi a cinque anni e nei casi di minore gravita
di cui al comma 3 si applica la pena detentiva da sei mesi a dieci anni.

64 Renzikowskl, MK, § 232, 107.

8 Sul concorso, BGH in NStZ 1995, 588.
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11 soggiorno e I’ingresso senza il necessario permesso di soggiorno sono puniti ai sensi del § 95,
comma 1, n 2 e 3 AufenthG e il favoreggiamento alla commissione di tali fatti € punito dal § 96. Nel
quadro della criminalita organizzata sovviene il § 97.

Queste fattispecie (su cui vedi supra I1.1.) possono stare in rapporto di unita o pluralita del fatto
(Tatenheit o Mehrheit) con le disposizioni di contrasto alla tratta.

Infine, la partecipazione al reato di tratta — sia esso consumato che tentato — é perseguibile anche
se il reato € consumato o tentato al di fuori dei confini nazionali. In ipotesi di tratta di persone ex §
232 StGB, si applica il § 6 StGB, ossia il c.d. Weltrechtsgrundsatz, secondo cui e valido il diritto
penale tedesco — e si radica la relativa giurisdizione penale — per alcuni reati anche se commessi
all’estero. Il § 6 StGB — rubricato Auslandstaten gegen international geschiitze Rechtsgiiter — elenca
al n. 4 il reato di tratta.
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Sezione VI - Irlanda

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. 1l favoreggiamento dell’immigrazione clandestina. - 2.1. La condotta
illecita. - 2.2. Le forme di manifestazione del reato. - 2.3. La responsabilita delle persone giuridiche. —
2.4. 1l trattamento sanzionatorio. — 3. La tratta di esseri umani. - 3.1. La condotta illecita. — 3.2. Le forme
di manifestazione del reato. — 3.3. La responsabilita delle persone giuridiche. - 3.4. Il trattamento
sanzionatorio. — 3.5. L’assistenza e la tutela delle vittime.

1. Introduzione

Le normative irlandesi in materia di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina e di tratta di
persone presentano, cosi come altri paesi europei, un’origine in parte comune. Cido ¢ dovuto alla
relativamente recente presa di coscienza del legislatore nazionale in merito al fenomeno del
trafficking che ha trovato specifico riconoscimento solo nel 2008 con I’apposito Criminal law (human
trafficking) Act e le successive modifiche che verranno in seguito evidenziate.

Prima di allora, il complesso ed eterogeneo fenomeno della tratta di persone veniva scarsamente
considerato a livello domestico, e fronteggiato per il tramite di parziali ed in parte inefficaci interventi
normativi. Precedentemente alla novella del 2008 infatti, le condotte illecite sussumibili nello schema
della tratta potevano, laddove dotate del requisito della transnazionalita e vertenti su vittime non
irlandesi, ricadere nella fattispecie di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina prevista
dall’lllegal immigrants (trafficking) Act 2000; mentre per il piu peculiare caso della tratta dei minori
veniva in soccorso la fattispecie astratta specifica di cui alla Section 3 del Child trafficking and
pornography Act 1998, oggi profondamente rivista a seguito dell’entrata in vigore della legislazione
anti-tratta.

Negli ultimi 10 anni, I’ordinamento irlandese ha quindi provveduto a colmare un notevole gap con
la normativa multilivello, anche europea, e presenta oggi, come si mostrera a breve, un considerevole,
seppur parziale, grado di adeguamento alle fonti sovranazionali.

2. 1l favoreggiamento dell immigrazione clandestina

La normativa irlandese conosce una disciplina specifica in merito al trattamento degli stranieri sin
dall’Aliens Act 1935, E solo pero con il Refugee Act 19962 e I’ Immigration Act 1999° che viene
affrontata la problematica del controllo dell’immigrazione e della tutela di talune categorie deboli di
migranti.

L’attuale normativa in materia di gestione dei flussi migratori e di controllo delle frontiere e
contenuta nell’Immigration Act 2004 e successive modifiche®. In tale testo vengono quindi
individuate le procedure per il corretto attraversamento della frontiera e gli illeciti di ingresso e
soggiorno illegale nello Stato.

Nonostante la legislazione sull’argomento sia particolarmente risalente nel tempo, ¢ pero solo nel
2000 che viene introdotto il reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina il quale, come

1 http://www.irishstatutebook.ie/eli/1935/act/14/enacted/en/index.html.
2 http://revisedacts.lawreform.ie/eli/1996/act/17/revised/en/htmI#SEC2.

3 http://www.irishstatutebook.ie/eli/1999/act/22/enacted/en/html.
4 http://revisedacts.lawreform.ie/eli/2004/act/1/revised/en/ntmI#SECS.
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gia anticipato, sino al 2008 ha costituito utile strumento, unitamente alla peculiare disciplina per i
minori, per fronteggiare altresi il fenomeno del trafficking.

La conformazione della disciplina interna in materia di favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina alla normativa europea, diversamente da quanto avviene per la tratta, presenta pero un
andamento non perfettamente regolare.

2.1. La condotta illecita

Il reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina & previsto dalla Section 2° dell’lllegal
immigrants (trafficking) Act 2000, rubricata per I’appunto trafficking in illegal immigrants.

La conformazione dell’illecito in questione ¢ solo parzialmente rispondente alle sollecitazioni
europee.

La Direttiva 2002/90/CE, all’articolo 1, invita gli Stati membri a sanzionare come illeciti penali
due diversi tipi di comportamenti, individuati nel favoreggiamento dell’ingresso illegale e nel
favoreggiamento della permanenza realizzata a fine di lucro. Il legislatore irlandese invece sino ad
oggi punisce penalmente il solo aiuto all’ingresso illegale, escludendo da sanzione il favoreggiamento
c.d. “abitativo”, e richiede come elemento costitutivo dell’illecito che la condotta del soggetto il quale
organizzi o comunque faciliti I’ingresso dello straniero irregolare sia retta dal fine illecito di profitto.

Sussiste quindi tra i due diversi gradi di normazione un dislivello di tutela che pero lo stesso
legislatore domestico ritiene di non dover colmare, dato che alla scadenza del termine ultimo di
recepimento della direttiva (5/12/2004), il governo irlandese ha comunicato alla Commissione di non
considerare necessario un ulteriore adeguamento della normativa nazionale a quanto previsto dalla
norma europea.

Di diverso tenore invece, la rispondenza dei diversi livelli normativi in merito alla disciplina
relativa alla scriminante umanitaria.

Nell’ambito infatti della facolta concessa dal co. 2 dell’art. 1 della Direttiva in commento, il
legislatore nazionale ha deciso di non ritenere punibile la condotta del soggetto agente che aiuti un
immigrato irregolare ad entrare nel territorio dello Stato, qualora 1’assistenza sia prestata ad un
richiedente asilo e nel caso in cui il soggetto attivo agisca nell’ambito di un’organizzazione la cui
attivita sia finalizzata all’assistenza dei migranti.

2.2. Le forme di manifestazione del reato

In materia di forme di manifestazione del reato, il legislatore irlandese ha scelto di non intervenire
in modo specifico, non delineando quindi nessuna ipotesi peculiare di circostanza aggravante, né

5 (1) A person who organises or knowingly facilitates the entry into the State of a person whom he or she knows or has reasonable
cause to believe to be an illegal immigrant or a person who intends to seek asylum shall be guilty of an offence and shall be liable—

(a) on summary conviction, to a fine not exceeding £1,500 or to imprisonment for a term not exceeding 12 months or to both,
(b) on conviction on indictment, to a fine or to imprisonment for a term not exceeding 10 years or to both.

(2) Subsection (1) shall not apply—

(a) to anything done by a person otherwise than for gain, or

(b) to anything done to assist a person seeking asylum by a person in the course of his or her employment by a bona fide
organisation if the purposes of that organisation include giving assistance to persons seeking asylum.

(3) Subsection (1) shall apply to acts done or omissions made outside, as well as to acts done or omissions made, in the State.

[Questi ed i successivi testi sono tratti da www.irishstatutebook.ie]
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tantomeno dettando una disciplina specifica in materia di secondary participation e tentativo di
delitto, per i quali quindi si rimanda alla disciplina generale.

2.3. La responsabilita delle persone giuridiche

Differentemente da quanto realizzato per le varie forme di manifestazione del reato, il legislatore
irlandese ha scelto di sancire in modo esplicito la responsabilita penale delle persone giuridiche
coinvolte nell’illecito di cui si discute, prevedendo, alla Section 11° dell’lllegal immigrants
(trafficking) Act 2000, una responsabilita penale diretta per le societa i cui membri abbiano agito per
la commissione del reato di favoreggiamento.

2.4. 1l trattamento sanzionatorio

Il trattamento sanzionatorio previsto per l’illecito di favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina nell’ordinamento irlandese presenta non poche affinita con la normativa europea cosi
come delineata dalla Decisione Quadro 2002/946/GAl.

Per quanto attiene alla sanzione principale prevista per il reato di cui alla Section 2 dell’lllegal
immigrants (trafficking) Act 2000, essa puod consistere in una multa non superiore alle £ 1500 o nella
reclusione inferiore ai 12 mesi, se la condanna é ottenuta a seguito di summary convinction e quindi
in assenza di giuria, altrimenti, a seguito di conviction on indictment, la pena della reclusione puo
giungere sino al massimo di 10 anni, unitamente ad una multa.

La rispondenza dei diversi livelli di normazione la si coglie pero soprattutto se ci si concentra sulla
disciplina dettata per le pene accessorie. Nello specifico, le Sezioni successive delineano un articolato
sistema di sequestro da parte dell’ufficiale di frontiera, con successiva convalida del giudice, del
veicolo utilizzato per la commissione del reato, per un periodo non superiore ai 3 mesi rinnovabile
per altri 3, che si converte in confisca a seguito della condanna del soggetto agente per il delitto di
cui si discute’.

6 (1) Where an offence under this Act has been committed by a body corporate and is proved to have been committed with the
consent or connivance of or to be attributable to any neglect on the part of a person being a director, manager, secretary or other
officer of the body corporate, or a person who was purporting to act in any such capacity, that person as well as the body corporate
shall be guilty of an offence and be liable to be proceeded against and punished as if he or she were guilty of the first-mentioned
offence.

(2) Where the affairs of a body corporate are managed by its members, subsection (1) shall apply in relation to the acts and defaults
of a member in connection with his or her functions of management as if he or she were a director or manager of the body corporate.

7(1) Where a person is convicted on indictment of an offence under section 2 and a vehicle was used by the person for the purpose
of committing or facilitating the commission of the offence, the court concerned may, in addition to or instead of any penalty that it
may impose under section 2 , order the vehicle with its equipment, fittings and furnishings, or the appropriate share thereof, to be
forfeited to the State and may make such other orders as it considers necessary or expedient for the purpose of giving effect to the
forfeiture.

(2) Subsection (1) shall not apply to a person unless the person convicted is—

(a) the owner of, or of a share in, the vehicle concerned, or

(b) a director or manager of a company which is the owner of, or of a share in, the vehicle concerned, or
(c) subject to subsection (3), the captain, driver or other person in charge of the vehicle concerned.

(3) In a case where the person convicted is the captain, driver or other person in charge of the vehicle concerned, subsection (1)
shall not apply unless the persons referred to in paragraph (a) or (b) knew or could with reasonable diligence have discovered that
the vehicle was being used for the purpose of the commission of an offence under section 2.

(4) Whenever an order is made under this section, a member of the Garda Siochana may, for the purpose of giving effect thereto—

(a) seize and detain the vehicle concerned, and
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3. La tratta di esseri umani

11 delitto di tratta di persone ¢ previsto nell’ordinamento irlandese dalla Section 42 del Criminal
law (Human Trafficking) Act 2008, rubricata trafficking of persons other than children. Come gia

(b) do such other things as are authorised by the order or are necessary for the purpose aforesaid.

(5) A court shall not order a vehicle to be forfeited under this section in a case where a person claiming to be the owner of it or
otherwise interested in it applies to be heard by the court, unless an opportunity has been given to the person to show cause why the
order should not be made.

(6) In considering whether to make an order under this section a court shall have regard—

(a) to the value of the property, and

(b) to the likely financial and other effects on the person whose property it is proposed to forfeit of the making of the order (taken
together with any other order that the court contemplates making).

(7) A court may, in making an order under this section, include such provisions in that order, or, as the case may require, may
make an order supplemental to that order that contains such provisions, as appear to it to be necessary to protect any interest in the
property, the subject of the order, of a person other than the person in respect of whom subsection (1) applies.

(8) An order under this section shall not take effect until the ordinary time for instituting an appeal against the order or the
conviction concerned has expired or, where such an appeal is instituted, until it or any further appeal is finally decided or abandoned
or the ordinary time for instituting any further appeal has expired.

(9) In this section, “owner”, in relation to a vehicle which is the subject of a hire-purchase agreement (within the meaning of the
Consumer Credit Act, 1995), includes the person in possession of it under that agreement.

8 (1) A person (in this section referred to as the “trafficker”) who trafficks another person (in this section referred to as the
“trafficked person”), other than a child or a person to whom subsection (3) applies, for the purposes of the exploitation of the trafficked
person shall be guilty of an offence if, in or for the purpose of trafficking the trafficked person, the trafficker

(a) coerced, threatened, abducted or otherwise used force against the trafficked person,
(b) deceived or committed a fraud against the trafficked person,

(c) abused his or her authority or took advantage of the vulnerability of the trafficked person to such extent as to cause the trafficked
person to have had no real and acceptable alternative but to submit to being trafficked,

(d) coerced, threatened or otherwise used force against any person in whose care or charge, or under whose control, the trafficked
person was for the time being, in order to compel that person to permit the trafficker to traffick the trafficked person, or

(e) made any payment to, or conferred any right, interest or other benefit on, any person in whose care or charge, or under whose
control, the trafficked person was for the time being, in exchange for that person permitting the trafficker to traffick the trafficked
person.

(2) In proceedings for an offence under this section it shall not be a defence for the defendant to show that the person in respect of
whom the offence was committed consented to the commission of any of the acts of which the offence consists.

(3) A person who trafficks a person who is mentally impaired for the purposes of the exploitation of the person shall be guilty of
an offence.

(4) A person who—

(a) sells another person, offers or exposes another person for sale or invites the making of an offer to purchase another person, or
(b) purchases or makes an offer to purchase another person, shall be guilty of an offence.

(5) A person who causes an offence under subsection (1), (3) or (4) to be committed shall be guilty of an offence.

(6) A person who attempts to commit an offence under subsection (1), (3), (4) or (5) shall be guilty of an offence.

(7) A person guilty of an offence under this section shall be liable upon conviction on indictment—

(a) to imprisonment for life or a lesser term, and

(b) at the discretion of the court, to a fine.
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anticipato, tale novella ha introdotto per la prima volta il delitto di tratta nell’ordinamento in
questione, che in precedenza conosceva la sola ipotesi della tratta dei minori, contemplata dal Child
trafficking and pornography Act 1998. La legislazione irlandese esistente sino al 2008 non era quindi
in grado di distinguere e sanzionare in modo diverso i fenomeni dello smuggling e del trafficking, e
risultava inoltre indifferente ai c.d. casi di tratta interna ed ai casi di tratta di cittadini comunitari.

Tale gap di tutela era reso ancora piu evidente dall’esistenza di previsioni costituzionali dal
carattere quasi cogente nei confronti del legislatore nazionale che miravano a tutelare talune
prerogative del singolo, quali ad esempio la sua dignita e la sua integrita fisica.

In particolare, I’art. 40 co. 3 della Costituzione irlandese contiene una formula di particolare
ampiezza che prevede: “The State guarantees in its laws to respect, and, as far as practicable, by its
laws to defend and vindicate the personal rights of the citizen”. Nonostante la vaghezza della
previsione di rango superiore, e nonostante nella giurisprudenza costituzionale domestica
I’argomentazione in favore della tutela costituzionale della vittima sia particolarmente limitata® a
vantaggio di un’argomentazione basata principalmente sulla tutela delle prerogative dell’accusato,
non sono mancate critiche rivolte al precedente assetto normativo che hanno evidenziato la carenza
della tutela assicurata alla vittima, soprattutto con riferimento alla sua integrita fisica e alla sua
dignita®.

Una siffatta carenza di strumenti legislativi, riflessa sulla relativa tutela dei beni primari coinvolti,
ha indotto dunque il legislatore irlandese ad intervenire con una normativa attenta e rispettosa dei
dettami sovranazionali non soltanto in tema di legislazione penale repressiva ma altresi, nella
consapevolezza del necessario approccio olistico al problema, in materia di tutela ed assistenza alle
vittime.

3.1. La condotta illecita

Sul versante della condotta illecita, I’ordinamento irlandese presenta un elevato livello di
omogeneita con gli input sovranazionali ed europei. Tale coerenza emerge dalle parole del Ministro
di Giustizia irlandese che hanno accompagnato la presentazione del progetto di legge del 2013 di
modifica della disciplina esistente in materia di tratta'’.

Il sistema normativo oggetto di studio presenta ancor oggi, anche a seguito dei numerosi interventi
di riforma, due diverse sedes materiae per le fattispecie di tratta rivolte, rispettivamente, ai minori e
agli adulti. Per quanto attiene ai casi di adulti vittime del trafficking, 1’ordinamento domestico fa
propria la struttura triadica tipica del delitto in questione, secondo la quale la tratta di persone si
realizza per il tramite dei tre indici, gia piu volte menzionati in questo lavoro, dell’azione, dei mezzi
coercitivi e del fine di sfruttamento.

(8) In this section “mentally impaired” has the same meaning as it has in the Criminal Law (Sexual Offences) Act 1993.
9 Sul punto si rimanda alla decisione AD v. Ireland [1994] I.R. 369.

10 Era stata la stessa Irish Human Rights and Equality Commission a sollevare in sede di discussione del progetto di legge sul
trafficking successivamente approvato a sollevare tale tipo di dubbi. Al riguardo preme precisare che, per ormai consolidata
giurisprudenza, al catalogo aperto di diritti tutelati dall’art. 40 Cost. si deve considerare inclusa anche I’integrita fisica [sul punto Cfr.
Ryan v. Attorney General [1965] I.R 294 e elaborazioni successive: McGee v. Attorney General [1974] I.R. 284, State (Richardson) v.
Governor of Mountjoy Prison [1980] I.L.R.M. 282; In re a Ward of Court (withdrawal of Medical Treatment) [1996] 2 I.R. 79] e che,
nonostante 1’obbligo di rispettare I’integrita fisica del singolo gravi prevalentemente sullo Stato, tale dovere si estende anche ad i
singoli privati [In People (Director of Public Prosecutions) v. Tiernan [1988] I.R. 250].

111 rappresentante del governo sottolinea piu volte nel suo discorso la rispondenza dei vari livelli normativi e 1’eterogeneita e la
completezza della normativa irlandese in materia di tratta: http://wwuw.justice.ie/en/JELR/Pages/SP13000260.
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Come tutte le leggi emanate dai Parlamenti degli ordinamenti di Common law, anche la normativa
in questione si presenta particolarmente dettagliata e descrittiva.

In apertura, infatti, nell’apposita sezione dedicata alle definizioni dei concetti, il legislatore si
premura di specificare le modalita della condotta sanzionata per il tramite di una dettagliata
specificazione del termine Trafficks, ricalcata sul concetto fatto proprio dalla Direttiva, e comprensivo
quindi di tutte le diverse condotte che possono accedere al frammentato processo delittuoso della
tratta di persone: dal reclutamento al trasporto, includendo il dare alloggio e la custodia della
vittima'2. In aggiunta a cio, nell’apposita Sezione dedicata alla tratta degli adulti, il legislatore interno
ha premura di indicare tutti gli strumenti coercitivi segnalati dalla normativa europea, compreso lo
sfruttamento della posizione di particolare vulnerabilita, e, sempre in sede di definizioni generali, &
attento a definire i diversi concetti di sfruttamento che costituiscono i fini specifici dell’azione
delittuosa del soggetto agente.

A tal riguardo risulta di particolare rilievo la novella del 20133, che, da una parte, ha modificato
le precedenti definizioni di sfruttamento, includendo ad esempio nello sfruttamento lavorativo* il

12 “Trafficks ” means, in relation to a person (including a child)—

(a) procures, recruits, transports or harbours the person, or

(i) transfers the person to

(ii) places the person in the custody, care or charge, or under the control, of, or
(iii) otherwise delivers the person to, another person,

(b) causes a person to enter or leave the State or to travel within the State,

(c) takes custody of a person or takes a person—

(i) into one’s care or charge, or

(ii) under one’s control,

or

(d) provides the person with accommodation or employment.

3 Criminal Law (Human Trafficking ") (Amendment) Act 2013.

14 “Labour exploitation’ means, in relation to a person (including a child)

(a) subjecting the person to forced labour (including forcing him or her to beg),

(b) forcing the person to render services to another person, or

(c) enslavement of the person or subjecting him or her to servitude or a similar condition or state;”
‘beg’ has the same meaning as it has in section 1 (2) of the Criminal Justice (Public Order) Act 2011 ;

‘forced labour’ means a work or service which is exacted from a person under the menace of any penalty and for which the person
has not offered himself or herself voluntarily, but shall not include any of the following:

(a) a work or service exacted by virtue of compulsory military service laws for work of a purely military character;
(b) a work or service which forms part of the normal civic obligations of the citizens of a fully self-governing country;
(c) a work or service exacted from a person as a consequence of a conviction in a court of law if—

(i) the work or service is carried out under the supervision and control of a public authority, and

(ii) the person is not hired to, or placed at the disposal of, a person who is not a public authority;

(d) a work or service exacted in a case of an emergency that endangers or that may endanger the existence or the well-being of the
whole or part of the population, including war, fire, flood, famine, earthquake, violent epidemic or epizootic diseases or invasion by
animal, insect or vegetable pests;

90



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE VI - IRLANDA
studio comparato sullimplementazione degli strumenti dell"Unione Europea

concetto di accattonaggio?®, e, dall’altra parte, ha aggiunto, accanto allo sfruttamento sessuale®® e al
prelievo di organi da persona vivente, la clausola generale contenuta all’art. 2 co. 3 della Direttiva
relativa allo sfruttamento di attivita illecite.

Con I’'inserimento di tale formula aperta il legislatore irlandese ha compiuto uno sforzo definitorio
che ¢ mancato in altre esperienze nazionali, nel tentativo di delimitare 1’applicazione indiscriminata
di tale vaga nozione ai soli casi di attivita diretta ad un ingiusto profitto di natura economica®’. E
verosimile che tale accorgimento non riesca effettivamente a soddisfare le esigenze di tassativita
emerse in altri ordinamenti nazionali con riguardo alla formula in questione, ma cio dipende in larga
parte dall’eccessiva vaghezza della definizione che viene utilizzata in sede europea.

L’ordinamento irlandese non si limita perd a sanzionare le condotte appena richiamate in materia
di tratta di persone, ma estende il rimprovero penale altresi a tutte le condotte di quei soggetti agenti
che accettano o in qualche modo usufruiscono delle attivita di sfruttamento della persona trafficata,
laddove perod tale attivita sia stata svolta basandosi sulla conoscenza o sulla colpevole mancata
conoscenza dello status della vittima. L’area del penalmente rilevante, con una soluzione che puo
apparire forzata ma che non rappresenta una novita nell’ordinamento nazionale, ¢ estesa anche alle
condotte di quei soggetti che si limitano a to solicit or importune la vittima®®.

(e) a minor communal service of a kind which, being performed by the members of the community in the direct interest of the
community, can be considered as a normal civic obligation incumbent upon the members of the community, and where the members
of the community, or their direct representatives, have the right to be consulted in regard to the need for that service;”.

15 Concetto definito dal Criminal Justice (Public Order) Act 1994:
a person hegs if—

(a) other than in accordance with a licence, permit or authorisation (howsoever described) granted by or under an enactment, he
or she requests or solicits money or goods from another person or other persons, or

(b) while in a private place without the consent of the owner or occupier of the private place, he or she requests or solicits money
or goods from another person or other persons.

16 “Sexual exploitation” means, in relation to a person—

(a) the production of pornography depicting the person either alone or with others,

(b) causing the person to engage in sexual activity for the purpose of the production of pornography,
(c) the prostitution of the person,

(d) the commission of an offence specified in the Schedule to the Act of 2001 against the person; causing another person to commit
such an offence against the person; or causing the person to commit such an offence against another person, or

(e) otherwise causing the person to engage or participate in any sexual, indecent or obscene act.
17 (d) exploitation consisting of forcing a person to engage in—

(i) an activity that constitutes an offence and that is engaged in for financial gain or that by implication is engaged in for financial
gain, or

(ii) an activity in a place other than the State that—
(1) constitutes an offence under the law of that place and would, if done in the State, constitute an offence, and
(1) is engaged in for financial gain or that by implication is engaged in for financial gain.

18 (1) Where, for the purposes of the prostitution of a trafficked person, a person (other than that trafficked person) solicits or
importunes another person, including that trafficked person, in any place, he or she shall be guilty of an offence.

(2) A person (other than the trafficked person in respect of whom the offence under subsection (1) is committed) who accepts, or
agrees to accept a payment, right, interest or other benefit from a person for a purpose mentioned in subsection (1) shall be guilty of
an offence.

(3) A person guilty of an offence under this section shall be liable—

(a) on summary conviction to a fine not exceeding €5,000 or a term of imprisonment not exceeding 12 months, or both, or
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Tornando alla rispondenza dei diversi livelli normativi, la stessa risulta altresi dalla disciplina
dettata in merito alla tratta dei minori, gia prevista dal 1998 nel sistema irlandese ma oggetto di
modifica per il tramite della novella del 2008.

In merito alla tratta di minori infatti, viene seguita a livello domestico I’indicazione sovranazionale
dell’irrilevanza dei mezzi coercitivi, dovuta alla maggiore fragilita del minore il quale non necessita
di particolari mezzi di coercizione per essere oggetto della condotta delittuosa in commento®®.

3.2. Le forme di manifestazione del reato

Anche in relazione alle forme di manifestazione del reato la normativa irlandese si presenta
particolarmente attenta alle istanze provenienti dalla disciplina europea.

Oltre a richiamare la disciplina generale prevista per il concorso di persone (e per la conspiracy),
gia la novella del 2008 aveva cura di specificare espressamente come di tutte le ipotesi di tratta
delineate dalla legge fosse possibile la realizzazione nella forma del tentativo di delitto.

A ci0 si deve aggiungere la considerazione secondo la quale, poiché i delitti di tratta sono
considerati serious offences, in quanto puniti con la pena della reclusione superiore ai 4 anni, sara
applicabile la Section 70 del Criminal Justice Act 2006 cosi come emendato nel 2009%°, che punisce
I’organizzazione criminale dedita all’attivita delittuosa dotata di un minimo requisito temporale e di
un peculiare gruppo strutturato. Ma la congruenza dei diversi livelli normativi ha trovato ulteriore
sviluppo a seguito della legge del 2013, che ha aggiunto al Criminal law (Human Trafficking) Act
2008 la Section 4A che recepisce a sua volta la previsione di cui all’art. 4 co. 3 della Direttiva.
L’introduzione normativa prevede infatti una circostanza aggravante nel caso in cui il reato sia
commesso da un pubblico ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni?. Di una modifica di egual
tenore e stato oggetto il Child trafficking and pornography Act 1998 in relazione alla fattispecie di
tratta di minori?.

(b) on conviction on indictment to a fine or a term of imprisonment not exceeding 5 years, or both.

(4) In proceedings for an offence under this section it shall be a defence for the defendant to prove that he or she did not know and
had no reasonable grounds for believing, that the person in respect of whom the offence was committed was a trafficked person.

19 |a sezione 3 del Child trafficking and pornography act 1998, cosi come modificata nel 2008, prevede che:

(1) A person who trafficks a child for the purposes of the sexual exploitation of the child shall be guilty of an offence and shall be
liable upon conviction on indictment—

(a) to imprisonment for life or a lesser term, and

(b) at the discretion of the court, to a fine.

(2) A person who—

(a) sexually exploits a child, or

(b) takes, detains, or restricts the personal liberty of, a child for the purpose of his or her sexual exploitation,
shall be guilty of an offence and shall be liable upon conviction on indictment—

(i) to imprisonment for life or a lesser term, and

(ii) at the discretion of the court, to a fine.

20 «Criminal organisation means a structured group, however organised, that has as its main purpose or activity the commission
or facilitation of a serious offence”.

2L “Where a court is determining the sentence to be imposed on a person for an offence under section 2 or 4, the fact that the
offence was committed by a public official during the performance of his or her duties as such public official shall be treated for the
purpose of determining the sentence as an aggravating factor”.

22 La Section 3 della novella del 2013 infatti aggiunge al Child trafficking and pornography Act 1998 la Section 3A, secondo la
quale “Where a court is determining the sentence to be imposed on a person for an offence under section 3 (other than an offence
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3.3. La responsabilita delle persone giuridiche

La legislazione irlandese presenta un particolare livello di coerenza con la Direttiva in commento
anche se si concentra 1’attenzione sul profilo della responsabilita delle persone giuridiche.

Malgrado nei sistemi di common law gia da meta diciannovesimo secolo si riconosca possibile
individuare una responsabilita penale in capo alle persone giuridiche, tale previsione generale € pero
limitata alle sole forme di responsabilita oggettiva, rimanendo assente nel sistema irlandese una
previsione generale (di statute law) che sancisca la responsabilita penale delle persone giuridiche.
Cio nonostante, le due normative nazionali rilevanti ai fini del presente lavoro prevedono entrambe
una forma di responsabilita penale delle societa® per i reati di tratta commessi con il consenso o con
la connivenza, o dovuti alla negligenza, di soggetti incardinati nella struttura societaria a qualsiasi
titolo, rispettando quindi il contenuto di cui all’art. 5 della Direttiva del 2011.

3.4. 1l trattamento sanzionatorio

Per completare 1’analisi della normativa piu prettamente penalistica in materia di tratta di persone,
si deve necessariamente rivolgere lo sguardo ai profili sanzionatori delineati dalla normativa
repressiva accennata in precedenza. Anche su tale fronte la legislazione domestica si presenta
particolarmente rispondente agli obblighi europei poiché prevede, in entrambe le ipotesi oggetto di
analisi, una pena che, in un’ottica di ampia discrezionalita riconosciuta al giudice, puo variare dalla
reclusione all’ergastolo, unitamente alla previsione di una multa.

3.5. L’assistenza e la tutela delle vittime

Il sistema normativo della Repubblica d’Irlanda si mostra particolarmente sensibile alle
disposizioni sovranazionali non soltanto in merito alla legislazione marcatamente repressiva, ma
anche avuto riguardo alle disposizioni in materia di assistenza e tutela delle vittime, dettate dagli artt.
11 e s. della Direttiva. Una siffatta attenzione per la prospettiva della vittima oggetto di trafficking
emerge gia in sede di irresponsabilita penale delle vittime di tratta per i reati commessi nel corso del
loro sfruttamento, per la quale pero ¢ necessaria un’ulteriore precisazione.

I sistema irlandese, in quanto ordinamento di Common law, conosce una peculiare duttilita ed un
piu che attivo ruolo delle Corti nell’attivita interpretativa di individuazione delle c.d. defences. Su tali
aspetti della responsabilita penale il legislatore interviene con particolare parsimonia, lasciando

under subsection (2A) or (2B) of that section), the fact that the offence was committed by a public official during the performance of
his or her duties as such public official shall be treated for the purpose of determining the sentence as an aggravating factor”.

23 La Section 6 del Criminal Law (Human Trafficking) Act 2008 sancisce che “Where an offence under this Act is committed by a
body corporate and is proved to have been so committed with the consent or connivance of or to be attributable to any neglect on the
part of any person, being a director, manager, secretary or other officer of the body corporate, or a person who was purporting to act
in such capacity, that person shall, as well as the body corporate, be guilty of an offence and shall be liable to be proceeded against
and punished as if he or she were guilty of the first-mentioned offence”. Di medesimo tenore letterale la Section 9 del Child trafficking
and pornography Act 1998, secondo la quale “Where an offence under section 3, 4, 5 or 6 is committed by a body corporate and is
proved to have been committed with the consent or connivance of, or to be attributable to any neglect on the part of, any person, being
a director, manager, secretary or other similar officer of such body or a person who was purporting to act in any such capacity, that
person as well as the body corporate shall be guilty of an offence and shall be liable to be proceeded against and punished as if he or
she were guilty of the first-mentioned offence”.
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spesso all’attivita giurisprudenziale ampio margine di azione. Cio € quello che e accaduto anche in
merito al delitto di tratta, per il quale non é prevista una specifica defence, pur essendo plausibile il
ricorso, in sede di accertamento dell’eventuale responsabilita penale della vittima, alle defences of
circumstancial pressure®*.

Diversamente avviene invece per 1’assistenza e la tutela delle vittime di tratta, alle quali ¢
riconosciuto un regime di protezione sia in sede processuale sia extraprocessuale.

Mentre la tutela prevista in seno al procedimento penale & delineata dalla stessa legislazione
primaria, le forme di assistenza extraprocessuale sono invece ancor oggi lasciate alla prassi
amministrativa. Per quanto attiene alle forme di tutela previste nel corso del processo penale, queste
sono volte ad assicurare alla vittima una serena partecipazione allo svolgimento dell’azione penale,
al fine di assicurare una sua collaborazione con le autorita che possa portare ad una piu efficace
repressione del fenomeno delittuoso in commento. Al riguardo, ¢ la stessa legislazione sull’human
trafficking che interviene sul Criminal Evidence Act 1992 allo scopo di assicurare alla vittima
I’anonimato ad una maggiore tutela anche in sede di raccolta ed acquisizione delle prove. Alla stessa
viene poi assicurato un’assistenza legale gratuita nell’arco dell’intero processo penale, cosi come
previsto dal Civil legal aid Act 2005 emendato dal Civil law (Miscellaneous provisions) Act 2011; ed
infine, per assicurare una piena comprensione del processo, un supporto ed una protezione completi,
il Criminal Justice (Victims of crime) Act 2017 stabilisce standard minimi di tutela anche per le
vittime di tratta.

Di diversa natura € il grado di recepimento della normativa europea in materia di tutela
extraprocessuale nell’ordinamento domestico.

Mentre infatti esiste una legislazione in merito alla protezione di chi possiede o puo ottenere lo
status di rifugiato (Refugee Act 1996), le forme di tutela esistenti per le vittime di tratta — sebbene di
particolare rilievo poiché comprendono un periodo di riflessione di 60 giorni, la possibilita di
ottenimento di un permesso temporaneo di residenza di 6 mesi rinnovabile, 1’accesso alle varie forme
di assistenza sociali quali ad esempio cure mediche e supporto lavorativo - non sono pero stabilite
dalla legge, ma vengono scelte dalla prassi amministrativa.

Il disegno di legge che aveva come scopo specifico la regolamentazione di tale materia non e stato
oggetto approvato dal parlamento iralndese?®, e 1’intera disciplina sul punto & rimessa al contenuto di
Administrative Immigration Arrangements?®, che per via della loro elevata discrezionalita potrebbero

24 Sul concetto di defences si rimanda a A.P. SIMESTER, J.R. SPENCER, F. STARK, G.R. SULLIVAN, G.J. VIRGO, Criminal law. Theory
and Doctrine, Hart Publishing, 2016, p. 683 e s. Per una trattazione specifica al sistema irlandese Cfr. S.E.QUINN, Criminal law in
Ireland, Irish Law Publishing, 2009, p. 513 s. Nel sistema irlandese la sussistenza di una specifica defence nel caso in questione ¢ stata
affermata, seppur in modo incidentale, dalla High Court nel 2013 nel caso P. v Chief Superintendent of the Garda National Immigration
Bureau & Ors. Pur vertendo la decisione sulla problematica della procedura di identificazione della vittima di tratta, la Suprema Corte
ha riconosciuto come, in virti degli obblighi internazionali, le autorita nazionali “are entitled not to prosecute or impose penalties on
victims of human trafficking for their involvement in criminal activities to the extent that they have been compelled to commit such
acts”. Al riguardo risulta di particolare rilievo richiamare le Guidelines for Prosecutors dell’Ottobre 2016 emesse dal Director of
Public ~ Prosecutions  (DPP)  (https://www.dppireland.ie/filestore/documents/Guidelines_for_Prosecutors %5B4th_Edition_-

October_2016%5D.pdf). In un sistema contraddistinto dall’assenza di un obbligo di esercizio dell’azione penale, infatti, la non
punibilita di un certo fatto di reato pud essere perseguita a monte, per il tramite di precise indicazioni volte a filtrare I’avvio del
procedimento penale. Cio & quello che avviene in Irlanda, dove il DPP nelle sue guidelines enuclea i fattori da tenere in considerazione
per I’esercizio dell’azione penale nel caso delle vittime di tratta di persone (p. 12 e s del link precedente).

% Ci si riferisce all’ Immigration, residence and protection Bill 2010, consultabile al seguente link:
https://www.oireachtas.ie/en/bills/bill/2010/38/?tab=bill-text.

26 Sul punto si rimanda alle linee guida emesse, dal Ministero della giustizia del governo irlandese, per la tutela delle vittime di
tratta:
http://www.blueblindfold.gov.ie/en/BBF/Guide%20t0%20Procedures%20June%202015.pdf/Files/Guide%20to%20Procedures%20J

une%202015.pdf.
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legittimamente far dubitare del corretto recepimento di tale aspetto della disciplina anti-tratta
nell’ordinamento domestico.

95



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE VII - MALTA
studio comparato sullimplementazione degli strumenti dell"Unione Europea

Sezione VII - Malta

SOMMARIO: 1. Introduzione - 2. Il favoreggiamento all’immigrazione clandestina - 2.1 0a condotta illecita -
2.2. Le forme di manifestazione del reato - 2.3. Il trattamento sanzionatorio. - 2.4 La responsabilita delle
persone giuridiche - 3. La tratta di persone. 3.1. La condotta illecita - 3.2 Le forme di manifestazione
del reato. 3.3. Il trattamento sanzionatorio - 3.4. La responsabilita delle persone giuridiche - 3.5.
L’assistenza e la tutela delle vittime di tratta.

1.Introduzione

L’ordinamento maltese opera una distinzione tra il reato di tratta di essere umani e il reato di
favoreggiamento dell’immigrazione clandestina. La scelta del legislatore evidenzia il differente bene
giuridico tutelato. Nel favoreggiamento dell’immigrazione clandestina, 1’interesse dello Stato a
controllare i flussi migratori e I’ordine pubblico; nella tratta di essere umani, il bene giuridico protetto
e la liberta e la dignita della vittima.

La diversa collocazione normativa (il favoreggiamento in un’onnicomprensiva legge in materia di
immigrazione, la tratta nel codice penale) ¢ I'ulteriore conferma circa i diversi beni giuridici tutelati
dalle fattispecie.

2. Il favoreggiamento all'immigrazione clandestina
2.1 La condotta illecita

La disciplina sul reato di favoreggiamento all'immigrazione clandestina nell’ordinamento maltese
e contenuta all'art. 32 dell'lmmigration Act Cap. 2172

Come in Italia e in Francia, anche a Malte il legislatore ha scelto di collocare le norme sul contrasto
penale al fenomeno dell’immigrazione irregolare non nella parte speciale del codice penale, ma in
una legge onnicomprensiva in materia di immigrazione.

L'Immigration Act infatti disciplina non soltanto il favoreggiamento all'immigrazione clandestina,
ma l’intera materia dei permessi di soggiorno sino alle sanzioni per i casi di violazione delle
disposizioni in esso contenute.

Article 32 Immigration act.

Any person who - (a) aids or assists any person to land or attempt to land in Malta, or to reside in Malta, contrary to the provisions
of this Act, or any person to land or attempt to land, or to reside in, or to leave any other State contrary to the law on entry, residence
and exit of that State, or conceals or harbours any person whom he knows, or has reasonable ground for believing, to be in Malta
contrary to the provisions of this Act; or (b) takes in his employment, or gives work to, any person who is not an exempt person and is
not in possession of a licence granted to him for the purpose of such employment or work under the provisions of this Act, or otherwise
aids or assists any person who is not an exempt person in the commission of an offence contemplated in article 23; or (c) in relation
to any information to be given under or for purposes of this Act, makes or causes to be made any false return, false statement or false
representation; or 20 CAP. 217.] IMMIGRATION (d) forges any document or true copy of a document or an entry made in pursuance
of this Act; or (e) obstructs or impedes any person in the lawful exercise of his powers or duties under this Act; or (f) without lawful
authority uses or has in his possession any document required for the purposes of this Act which is forged; or (g) contravenes any
provision of this Act in respect of which an offence is not established under any other article of this Act, shall be guilty of an offence
and shall be liable, on conviction by the Court of Magistrates, to a fine (multa) not exceeding five thousand liri or to imprisonment for
a term not exceeding two years or to both such fine and imprisonment, unless a greater punishment is established for such offence by
another law. (2) The provisions of the last preceding sub-article shall not apply to a person who conceals or harbours a person who
is that person’s descendant, ascendant, spouse, brother or sister, for a period not in excess of seven days. (3) Where the competent
authority in Malta is requested by another State to prosecute for an offence under subarticle (1)(a), the competent authority shall first
request the competent authority of the Sate making the request for prosecution to specify, by means of an official denunciation or a
certificate, the provisions of law which the latter State considers to have been infringed.
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La prima versione risalente al 1970, & il risultato di numerosi interventi legislativi, stratificatisi nel
tempo e attuati sotto I'impulso dei vincoli sovranazionali che hanno progressivamente reso necessaria
una modifica dell'assetto originario della normativa.

L'art. 32, periodo primo, dell’Immigration Act disciplina il favoreggiamento all'ingresso illegale
e il favoreggiamento abitativo.

Il reato deve considerarsi comune, perché puo essere commesso da "chiunque".

La condotta punibile consiste nel prestare aiuto o assistenza (anche nella forma tentata) allo sharco,
o al fatto di risiedere illegalmente nel territorio maltese.

E evidente che sotto il profilo oggettivo la disposizione riprenda quanto previsto nella Direttiva
2002/90/CE, sia sul versante della descrizione della condotta tipica in termini di “aiuto”, sia sotto il
profilo dell’incriminazione tanto del favoreggiamento dell’ingresso illegale, quanto della
permanenza.

Rispetto al testo europeo, vi € tuttavia una significativa differenza che riguarda la mancata
previsione di una esplicita incriminazione per colui che ponga in essere una condotta di aiuto o
assistenza finalizzata a far transitare nel territorio maltese un migrante irregolare. Sembrerebbe che
per effetto di tale lacuna, la condotta di aiuto o assistenza del solo per il semplice transito del migrante
irregolare non costituisca reato non sia suscettibile di integrare il reato di favoreggiamento.

Verrebbe dunque punita esclusivamente sarebbe solo la condotta di favoreggiamento riferita ad un
percorso migratorio che prevede il territorio maltese come ultima tappa, e non anche un percorso
migratorio in cui Malta costituisca una tappa intermedia, ma non la meta finale.

Poiché i due termini impiegati per la descrizione del fatto — “aiuto” e “assistenza” - appaiono assali
simili dal punto di vista semantico, si pud immaginare che il legislatore abbia voluto punire non
soltanto l'aiuto, inteso come singolo episodio limitato nel tempo, ma anche 1’aiuto prolungato nel
tempo, che integrerebbe una vera e propria forma di assistenza.

Con riguardo al profilo soggettivo, la normativa in esame riproduce quanto previsto dalla Direttiva.
La condotta del soggetto agente sara punibile a titolo di dolo, il legislatore non ha previsto
espressamente la punibilita in caso di presenza di ulteriori elementi rappresentativi come il sospetto
o il dubbio circa lo status irregolare del migrante.

Il secondo periodo dell'art. 32 Immigration Act, disciplina il c.d. favoreggiamento abitativo, in
quanto sanziona colui che ospita 0 nasconde una persona di cui sa 0 ha ragionevoli motivi per credere
che sia un migrante irregolare.

In tal caso, la disposizione maltese appare distante dalla disciplina di fonte europea.

Tra le pit importanti differenze, si rileva in primo luogo I'assenza dello scopo di lucro, richiesto
all'art. 1 lett. b) della Direttiva 2002/90/CE.

La mancata previsione di tale ulteriore finalita determina un'estensione dell’area delle condotte
penalmente rilevanti, ricomprendendovi anche quelle il cui motore primo non sia la finalita lucrativa,
ma anche il semplice intento umanitario o di accoglienza.

Tale differenza normativa rispetto le fonti sovranazionali comporta a sua volta significative
divergenze anche rispetto al profilo della mancata previsione della c.d. “scriminante umanitaria”.

La normativa previgente assegnava all’autorita giudiziaria la facoltd di non avviare un
procedimento penale nei confronti di chi resosi responsabile di una delle condotte di cui al primo
comma dell'art. 32 Immigration Act, avesse agito per risolvere una situazione di immediato pericolo
a carico del migrante, o fosse stato impegnato in un‘operazione volta a fornire assistenza umanitaria
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a migranti. La scriminante umanitaria poteva dunque essere invocata sia per le condotte di
favoreggiamento all'ingresso illegale, sia per le condotte di favoreggiamento abitativo.

Di recente pero € stata introdotta una disposizione che prevede esplicitamente la scriminante
esplicita umanitaria, ma ne limita 1’ambito di operativita ai soli casi di chi nasconda o ospiti sino ad
un massimo di sette giorni, una persona con cui abbia un legame di parentela in quando discendente,
ascendente, coniuge, fratello o sorella. La puntuale previsione delle categorie di legami parentali
lascia fuori dall'ombrello protettivo della scriminante i legami, che sebbene non sanciti da parentela
né riconosciuti per legge, appaiono comunqgue meritevoli di tutela, come il caso di due conviventi o
di due amanti.

La scriminante in questione pud dunque essere invocata esclusivamente per il favoreggiamento
abitativo e nell’ambito dei rapporti di parentela, con la restrizione del requisito temporale di un aiuto
circoscritto ai sette giorni. Vengono invece lasciate fuori sia le altre ipotesi di favoreggiamento
abitativo, sia i casi di favoreggiamento dell’ingresso o della permanenza dello straniero irregolare.

Evidente e in tal caso la difformita della legislazione maltese da quanto imposto sul punto dalla
direttiva 2002/90/CE.

2.2 Le forme di manifestazione del reato

Il legislatore maltese ha previsto espressamente la punibilita del tentativo in riferimento al
favoreggiamento all'ingresso illegale. Un’analoga previsione non si rinviene per il favoreggiamento
abitativo che ove realizzato in forma tentata sara dunque punibile in base alle norme della parte
generale del codice penale. In relazione al concorso di persone, la normativa maltese non prevede
un'esplicita disciplina sia per il favoreggiamento all'ingresso che per il favoreggiamento abitativo,
pertanto sara punibile attraverso la combinazione della fattispecie in esame con la disciplina di parte
generale del codice penale.

All'art. 32 dell’Immigration Act vengono anche sanzionate condotte ulteriori rispetto a quelle
previste dalla prima parte del comma primo.

In particolare, viene sanzionata la condotta di chi assume un lavoratore senza regolare permesso,
ovvero falsifica documenti o ostacola le attivita della pubblica autorita.

Sembrerebbe quindi che al fianco dell'aiuto allingresso e al favoreggiamento abitativo, il
legislatore maltese abbia voluto sanzionare anche ipotesi specifiche di condotte che ostacolano
I'emersione di episodi di immigrazione irregolare, o che costituiscano ulteriori forme di assistenza al
migrante irregolare, come nel caso dell’assunzione lavorativa.

L’art. 32 infine non prevede specifiche circostanze aggravanti.

Si deve pertanto ritenere che il reato in esame possa essere aggravato soltanto ove ricorrano le
circostanze previste nella parte generale del codice penale.

2.3. Il trattamento sanzionatorio

Sul versante del regime sanzionatorio, la normativa maltese sembra lontana dagli standard indicati
nella Decisione quadro 2002/946/GAl. Il massimo di pena detentiva prevista é di due anni si colloca
ben al di sotto dei parametri europei.

Alla sanzione detentiva si affianca quella pecuniaria. Non vi sono inoltre espliciti richiami a
sanzioni alternative o accessorie, sebbene si debba ritenere che l'interdizione dai pubblici uffici e la
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confisca possano essere comminate in applicazione delle disposizioni della parte generale del codice
penale.

2.4. La responsabilita delle persone giuridiche

In riferimento alla responsabilita delle persone giuridiche, la normativa appare piuttosto oscura.
Non sono previste esplicite norme in materia di responsabilita delle persone giuridiche in caso di
favoreggiamento all'immigrazione clandestina.

Permane dungue il dubbio circa la possibilita di estendere la punibilita della persona giuridica
anche per i reati connessi al traffico di migranti applicando le disposizioni della parte generale del
codice penale.

3.La tratta di persone
3.1. La condotta illecita

La disciplina sul traffico di persone é contenuta agli art. 248A e seguenti del codice penale. L'intera
disciplina é stata introdotta per la prima volta nel 2002 e ha subito numerosi cambiamenti per effetto
di ripetuti interventi normativi volti a uniformare I'ordinamento interno alle istanze sovranazionali.

L'introduzione di un nuovo sottotitolo rubricato "of traffic of person™ fa ritenere che il bene
giuridico tutelato sia l'integrita della vittima di tratta.

La normativa sul reato in questione appare piuttosto articolata e aderente a quanto prescritto dalla
Direttiva 2011/36/UE.

Iniziando I'analisi dall'art. 248A del codice penale maltese?, si pud operare una tripartizione degli
elementi che fondano la condotta illecita: l'azione, il mezzo coercitivo utilizzato, il fine di
sfruttamento.

L'articolo in esame disciplina la sola tratta di persone maggiorenni, ma gli elementi individuati
vengono poi richiamati anche dalla disciplina successiva, in materia di tratta di persone minorenni.

L'azione viene individuata al primo comma dell'art. 248 A con un generico riferimento al traffico
di persona; il successivo art. 248E al primo comma specifica cosa si debba intendere ai fini di questo
sottotitolo con il termine "trafficking a person”, laddove indica che tale macrocategoria ricomprende:
il reclutamento, il trasporto, la vendita o il trasferimento di una persona o un minore, l'ospitare, o
I'esercizio, lo scambio o il trasferimento di controllo su una persona; infine vengono ricompresi anche
quei comportamenti che facilitino I'ingresso, il transito, la residenza o l'uscita dal territorio con gli
scopi di sfruttamento indicati dagli articoli precedenti®.Sotto il profilo della tipizzazione della

2 Article 248A.

(1) Whosoever, by any means mentioned in sub-article(2), traffics a person of age for the purpose of exploiting that person in:(a)
the production of goods or provision of services; or(b) slavery or practices similar to slavery; or(c) servitude or forced labour; or(d)
activities associated with begging; or(e) any other unlawful activities not specifically provided for elsewhere under this sub-title, shall,
on conviction, be liable to the punishment of imprisonment from six to twelve years. For the purposes of this sub-article exploitation
includesrequiring a person to produce goods and provide services underconditions and in circumstances which infringe labour
standards governing working conditions, salaries and health and safety.(2) The means referred to in sub-article (1) are the
following:(a) violence or threats, including abduction;(b) deceit or fraud;(c) misuse of authority, influence or pressure;(d) the giving
or receiving of payments or benefits toachieve the consent of the person having control over another person;(e) abuse of power or
of a position of vulnerability: Provided that in this paragraph "position of vulnerability"means a situation in which the person
concerned has no real or acceptable alternative but to submit to the abuse involved.(3) The consent of a victim of trafficking to
the exploitation, whether intended or actual, shall be irrelevant where any of the meansset forth in sub-article (2) has been used.

3Article 248E.
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condotta tipica, la normativa maltese € dunque aderente a quanto prescritto dal legislatore europeo.
Le condotte integranti la tratta di essere umani riprendono quanto previsto dall'art. 2 Direttiva
2011/36/UE che sanziona il reclutamento, trasporto, trasferimento, 1’alloggio o I’accoglienza, il
trasferimento o il passaggio di autorita sulle vittime di tratta.

Si assiste inoltre ad un ampliamento del contenuto minimo prescritto dalla normativa europea, in
quanto il reato di tratta di essere umani pud essere integrato anche da comportamenti di
favoreggiamento all'ingresso, al transito, alla residenza o all'uscita per fini di sfruttamento.

Con riguardo al secondo elemento della condotta illecita, ossia i mezzi coercitivi utilizzati, il
secondo comma dell'art. 248A individua: la violenza o la minaccia; il rapimento; inganno o frode;
abuso di autorita; influenza o pressione; abuso di potere o abuso di posizione di vulnerabilita; infine
la promessa o l'effettuazione di pagamenti al fine di ottenere il consenso del soggetto che esercita il
controllo sulla vittima.

Anche sotto il profilo dei mezzi coercitivi impiagati dal reo, la normativa in esame appare aderente
a quanto prescritto dal legislatore europeo.

Quanto all’elemento soggettivo del reato, la disciplina dei fini illeciti perseguiti si rinviene nel
primo comma dell'art. 248A che individua: la produzione di beni o la fornitura di servizi; la schiavitu
o pratiche simili a questa; servitu e lavoro forzato; attivita di accattonaggio; ma anche nei successivi
articoli. Tra questi in particolare, I'art. 248B*, sanziona la tratta con il fine di sfruttamento della
prostituzione o la produzione di materiale pornografico e gli artt. 248C e ss. puniscono sanzionano
una serie di pratiche volte allo sfruttamento della persona al fine di rimuovere organi o beneficiare
della rimozione di organi®.

(1) In this sub-title, the phrase “trafficks a person” or"trafficks a minor" means the recruitment, transportation, sale or
transfer of a person, or of a minor, as the case may be, including harbouring and subsequent reception and exchange or transfer of
control over that person, or minor, and includes any behaviour which facilitates the entry into, transit through, residence in or exit
from the territory of any country for any of the purposes mentioned in the preceding articles of this sub-title, as the case may be.

4 Article 248B.

Whosoever, by any means mentioned in article 248A(2), trafficks a person of age for the purpose of exploiting that person in
prostitution or in pornographic performances or in the production of pornographic material or other forms of sexual exploitation
shall, on conviction, be liable to the punishment laid down in article248A.

5 Article 248C.

(1) Whosoever, by any means mentioned in article248A(2), trafficks a person of age for the purpose of exploiting that person
in the removal of any organ of the body shall on conviction be liable to the punishment of imprisonment for a term from six to twelve
years.(2) For purposes of this article, the removal of organs, tissues and cells shall include the conduct referred to in article 248CA(1).

Acrticle 248CA.

(1) Whosoever removes a human organ, tissue or cell from living or deceased donors in any of the following circumstances -(a)
where the removal is not performed under the Act with the free, informed and specific consent of the living or deceased donor, or, in
the case of the deceased donor, without the removal being authorised under the Act;(b) where, in exchange for the removal of organs,
tissues or cells the living donor, or a third party, has been offered or has received a financial gain or comparable advantage;(c) where,
in exchange for the removal of organs, tissues or cells from a deceased donor, a third party has been offered or has received a financial
gain or comparable advantage, shall be guilty of an offence and shall be liable on conviction to the punishment of imprisonment for a
term from six to twelve years.(2) A person who does any of the following acts shall be guilty of an offence against this article -(a)
makes use of illicitly removed organs, tissues or cells as described in sub-article (1), for purposes of implantation or other purposes
than implantation;(b) the implantation of human organs, tissues or cells from living or deceased donors where the implantation is not
performed under the Act or where the implantationis, in any manner, performed in breach of the Act;(c) solicits or recruits an organ
donor or a recipient for financial gain or comparable advantage;(d) prepares, preserves or stores illicitly removed human organs,
tissues or cells as described in sub-article (1);(e) transports, transfers, receives, imports or exportsillicitly removed human organs,
tissues or cells as described in sub-article (1),and shall be liable on conviction to the punishment laid down in sub-article (1).(3) The
provisions of articles 115 and 121(3) shall, mutatismutandis, apply to an offence under this article.(4) For purposes of this article
-Cap. 558."Act" means the Human Organs, Tissues and Cell Donation Act;"human organ" means a differentiated part of the human
body, formed by different tissues, that maintains its structure, vascularisation and capacity to develop physiological functions with a
significant level of autonomy: Provided that a part of an organ is also considered to be an organ if its function is to be used for the
same purpose as the entireorgan in the human body, maintaining the requirements of structureand vascularisation;
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L'individuazione dei fini illeciti operata dal legislatore maltese e conforme a quanto previsto dalla
Direttiva. Vengono infatti riprodotte tutte le ipotesi previste dalla fonte sovranazionale, con una
particolare attenzione allo sfruttamento della prostituzione (a cui € dedicato un autonomo articolo) e
allo sfruttamento al fine di prelievo di organi (ove si puniscono non solo le condotte di chi esporta
organi, ma anche di chi ne beneficia, di chi conserva organi, li trasporta o recluta o sollecita donatori
di organi).

Infine, conformemente alle istanze provenienti dalla Direttiva 2011/36/UE, il legislatore maltese
ha provveduto specificare il significato di "posizione di vulnerabilita” della che indica la situazione
in cui versa la vittima di tratta, per cui non ha una alternativa valida o accettabile se non soccombere
all'abuso.

E altresi previsto I’elemento dell'irrilevanza del consenso della vittima di tratta, sebbene tale
irrilevanza sia circoscritta al caso in cui vengano utilizzati nei confronti di un maggiorenne i mezzi
coercitivi sopra indicati.

In riferimento ai mezzi coercitivi, I'art. 248D prevede che il reato di tratta di essere umani quando
abbia ad oggetto una vittima minorenne per integrarsi non necessiti della presenza dei mezzi coercitivi
di cui all'art. 248A°. In tal modo, conformemente alla disciplina sovranazionale, si appresta una tutela
rafforzata nei confronti di vittime particolarmente vulnerabili come i minorenni. Il reato sara infatti
integrato anche in assenza dell'utilizzo da parte del soggetto agente di uno dei mezzi coercitivi
previsti.

In particolare, al fine di tutelare tale categoria di soggetti passivi particolarmente deboli, il
legislatore maltese agli artt. 248DA’ e 248DB? ha previsto la punibilita di chi faccia da intermediario
in un‘adozione al fine di sfruttamento, ovvero costringa un minore a lavori forzati o obbligatori,
ovvero per I'impiego in conflitti armati.

3.2 Le forme di manifestazione del reato

Anche sotto il profilo delle forme di manifestazione del reato e delle forme aggravate, la normativa
maltese e conforme a quanto prescritto dalla Direttiva 2011/36/UE.

"financial gain or comparable advantage" shall not include compensation for loss of earnings and any other justifiable expenses
caused by the removal or by the related medical examinations, or compensation in case of damage which is notinherent to the removal
of organs.

6 Article 248D.

Whosoever trafficks a minor for any of the purposes mentioned in articles 248A to 248CA, both inclusive, shall, on conviction
be liable to the same punishment laid down in those articles, as the case may be, even if none of the means mentioned in article 248A(2)
has been used: Provided that where any of the means mentioned in article248A(2) has been used in the commission of the offence
under this article the punishment for the offence shall be increased by one degree..

7 Article 248DA.

Whosoever, for any purpose referred to in articles 248Ato 248CA, both inclusive, acting as an intermediary for the adoption of a
child improperly induces the consent of any person whose consent is required for the adoption shall on conviction be liable to the
punishment laid down in article 248D.

8 Article 248DB.

Whosoever shall practice or engage in child labour for any of the purposes mentioned in article 248A shall, on conviction, be
liable to the punishment established under article 248D. For the purposes of this article child labour shall include the coercion of a
person under age into forced or compulsory labour for any purpose whatsoever including the forced or compulsory recruitment of
minors to take part in armed conflict
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In relazione al primo profilo, I'art. 248F punisce espressamente la figura di colui che favorisca,
promuova o concorra nella commissione dei reati di tratta®. In questo modo, vengono puniti
espressamente coloro che pongano in essere condotte di favoreggiamento, istigazione o concorso.

In riferimento al tentativo, esso puo venire punito attraverso la disciplina generale del tentativo
contenuta nel codice penale.

Il secondo comma dell'art. 248E individua diverse ipotesi di reato aggravato™®.

In particolare, le aggravanti si possono distinguere in oggettive o soggettive.

Le aggravanti di tipo oggettivo puniscono piu gravemente l'autore del reato, qualora egli abbia
agito con violenza e minaccia e queste abbiano generato un danno nei confronti della vittima; oppure
qualora il reo abbia messo a rischio la vita della vittima o abbia partecipato al reato in un contesto di
criminalita organizzata. Ed infine, laddove il fatto abbia coinvolto persone particolarmente
vulnerabili ai sensi dell'articolo 208AC comma 2.

9 Article 248F

(1). Whosoever aids, abets or instigates any offence under this sub-title shall be guilty of an offence and shall be liable on conviction
to the punishment laid down for the offence aided, abetted or instigated.(2) Any person who engages in or makes use of the services
or labour as referred to in articles 248A to 248D, both inclusive, in the knowledge that the person providing the service has been
trafficked within the meaning of article 248E(1), shall be guilty of an offence and liable, on conviction, to imprisonment for a term of
eighteen months to five years.

10 Article 248E.

(1) In this sub-title, the phrase "trafficks a person" or "trafficks a minor" means the recruitment, transportation, sale or
transfer of a person, or of a minor, as the case may be, including harbouring and subsequent reception and exchange or transfer of
control over that person, or minor, and includes any behaviour which facilitates the entry into, transit through, residence in or exit
from the territory of any country for any of the purposes mentioned in the preceding articles of this sub-title, as the case may be.(2)
Where any of the offences in articles 248A to 248D, both inclusive -(a) is accompanied by violence, or has resulted in harm to the
physical or psychological health of the victim; or(b) generates proceeds exceeding eleven thousand and six hundred and forty-six
euro and eighty-seven cents(11,646.87); or(c) is committed with the involvement of a criminal organisation within the meaning
of article 83A(1); or(d) is committed by a public officer or servant in the course of the exercise of his duties; or(e) is committed
against a vulnerable person within the meaning of article 208AC(2); or(f) when the offender will fully or recklessly endangered the
life of the person trafficked; or(g) when the offender has been previously convicted of an offence under this article; or(h) is committed
by a member of the child’s family, a person cohabiting with the child or a person who has abused are cognised position of trust or
authority, the punishment otherwise due shall be increased by one degree.(3) The provisions of article 121D shall apply mutatis
mutandis to the offences under this sub-title, so however that the punishment to which the body corporate shall be liable under this
sub-articles hall be the payment of a fine (multa) of not less than twentythousand euro (€20,000) and not more than two million
euro(€2,000,000), which fine may be recovered as a civil debt and the sentence of the Court shall constitute an executive title for all
intents and purposes of the Code of Organization and Civil Procedure.(4) Where the person found guilty of any of the offences under
this sub-title -(a) was at the time of the commission of the offence an employee or otherwise in the service of a body corporate,
and(b) the commission of the offence was for the benefit, in part or in whole, of that body corporate, and(c) the commission of the
offence was rendered possible because of the lack of supervision or control by a person referred to in article 121D,the person
found guilty as aforesaid shall be deemed to be vested with the legal representation of the same body corporate which shall be liable
to the payment of a fine (multa) of not less than tenthousand euro (€10,000) and not exceeding two million euro(€2,000,000).(44)
Whenever the offence is committed for the benefit, in part or in whole, of a body corporate by a person who has the power of
representation of the body corporate, authority to take decisions on behalf of the body corporate, or authority to exercise control of
the body corporate, the legal person may be subject to:(i) exclusion from entitlement to public benefits or aid;(ii) the suspension or
cancellation of any licence, permit or other authority to engage in any trade, business or other commercial activity;(iii) placing
under judicial supervision;(iv) the compulsory winding up of the body corporate; or(v) the temporary or permanent closure of
any establishment which may have been used for the

commission of the offence.(5) Without prejudice to the provisions of article 5, the Maltese courts shall also have jurisdiction over
the said offences where:(a) only part of the action giving execution to the offence took place in Malta; or(b) the offender is a Maltese
national or permanent resident in Malta or the offence was committed for the benefit of a body corporate registered in Malta; or(c)
the offence was committed against a Maltese national or permanent resident in Malta. Exemption for acts under compulsion.(6) The
offences committed under this sub-title shall not be liable to punishment if the offender was compelled thereto by another person where
the provisions of article 33(b) do not apply. Inapplicability of Immigration Act.(7) The provisions of article 14 of the Immigration Act
shall not apply until the lapse of thirty days from the date that the Principal Immigration Officer has reasonable grounds to believe
that the person concerned is a victim of any of the offences under this sub-title.Cap. 63.(8) The provisions of articles 13 and 14 of the
White Slave Traffic (Suppression) Ordinance, shall, mutatis mutandis, apply.(9) Notwithstanding any other provision of this Code or
of any other law, the period of prescription shall run from the day onwhich the victim attains the age of majority.(10) For the purposes
of this article the phrase "permanent resident” shall have the same meaning assigned to it by article5(1)(d).
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Le aggravanti di tipo soggettivo invece, attengono alla qualifica del soggetto attivo del reato. Sono
previsti aggravi di pena quando l'autore del reato é recidivo per lo stesso reato di tratta (lett. g) comma
secondo art. 248E); quando il reato € commesso da un funzionario o un pubblico agente nell'esercizio
delle suo funzioni (lett.d); quando il fatto e commesso da un familiare del minore o comunque da una
persona convivente che ha abusato della sua posizione di fiducia o autorita (lett. h). Con questa ultima
previsione si appresta un'ulteriore tutela rafforzata nei confronti del minore che sia oggetto di tratta
ad opera di soggetti tenuti per legge a tutelarlo.

3.3. Il trattamento sanzionatorio

In relazione al profilo sanzionatorio, la normativa maltese ricalca quanto previsto dalla Direttiva
europea.

In particolare si pud notare come la pena base sia superiore rispetto a quanto prescritto dalla
Direttiva in quanto la normativa prevede una cornice edittale che va da un minimo di 5 anni ad un
massimo di 12 reclusione. Un recente intervento normativo del 2018, ha innalzato la pena base a 5
anni di reclusione conformandosi a quanto richiesto dal legislatore sovranazionale.

Inoltre sono previsti aumenti di pena, sottoforma di aggravanti, nel caso in cui il reato sia
commesso in un contesto di criminalita organizzata, abbia messo in pericolo o ne sia derivata la morte
della vittima di tratta, o sia stato posto in essere da un soggetto che ricopre una particolare qualifica.
In questi casi é previsto che la pena si aumentata di un grado, secondo quanto previsto dal codice
penale.

Inoltre, in relazione ai reati commessi a danno dei minori, l'art. 248E prevede che i termini
prescrizionali comincino a decorrere dalla data di raggiungimento della maggiore eta da parte della
vittima.

Ai fini di un effettivo perseguimento del reato, il legislatore maltese ha previsto delle regole ad
hoc affinché siano perseguiti i reati di tratta anche qualora posti in essere lontano dal territorio di
Malta. In particolare permane la giurisdizione maltese anche quando il reato € commesso da un
cittadino maltese, un residente 0 a beneficio di una persona giudica registrata a Malta, oppure nel
caso in cui solo una parte della condotta si sia sviluppata in territorio maltese, o se il reato € commesso
nei confronti di un cittadino maltese.

3.4. La responsabilita delle persone giuridiche

Il legislatore maltese ha previsto specifiche sanzione applicabili alle persone giuridiche.

L'art. 248E ai commi 3-4a individua le fonti di responsabilita delle persone giuridiche. Il comma
3 prevede delle sanzioni pecuniarie da ventimila euro a duemilioni di euro nel caso di addebito della
responsabilita alla persona giuridica. Inoltre il comma 4 individua i casi in cui la societa possa
considerarsi responsabile, ossia nel caso in cui il soggetto agente sia un dipendente della societa al
momento della commissione del reato, la commissione del reato e stata resa possibile a causa di un
mancato controllo da parte dei vertici della societa, ovvero nel caso in cui la commissione dell‘illecito
sia stata posta in essere a beneficio della persona giuridica.

In questo ultimo caso, qualora a commettere il reato sia la persona fisica che ha la rappresentanza,
il controllo o l'autorita sulla societa, al fianco delle sanzioni prevista dal comma 3, si possono
aggiungere delle sanzione a carico della persona giuridica che possono provocare I'esclusione dal
beneficio di sovvenzioni pubbliche, la sospensione o la cancellazione di qualsiasi licenza o permesso,
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il collocamento sotto controllo giudiziario, la liquidazione coatta della persona giuridica o chiusura
temporanea o permanente di qualsiasi sede che possa essere utilizzata come commissione del reato.

In base a quanto sopra illustrato, si pud notare come la normativa maltese sia aderente alle
prescrizioni del legislatore europeo, prevedendo infatti oltre alle pene pecuniari, sanzioni accessorie
volte a limitare I'operativita di persone giuridiche responsabili del reato di tratta.

3.5. L’assistenza e la tutela delle vittime di tratta

La disciplina maltese prevede delle specifiche tutele per i soggetti vittime di tratta. In quanto
persone offese dal reato si deve ritenere che anche in assenza di un'esplicita esclusione di
responsabilita, tali soggetti dovrebbero andare esenti da pena. Ma la normativa prevede delle apposite
guarentigie anche sotto il profilo penale. L'art. 248E comma 6 esclude la punibilita per colui che sia
stato costretto a commettere il reato di tratta ed inoltre interrompe l'applicazione della normativa
sull'immigrazione qualora si abbia il sospetto che il soggetto sia vittima del reato di tratta.

Inoltre il legislatore maltese ha previsto delle apposite tutele per le vittime.

L'Agenzija Appogg, I'agenzia di assistenza sociale di Malta, coordina la fornitura di sostegno e
assistenza alle vittime. L'assistenza si concretizza nell'identificazione delle vittime di tratta e nella
fornitura di un alloggio sicuro (che li tenga lontani dai trafficanti), assistenza legale e medica. Nel
caso in cui una vittima sia minorenne vengono approntante ulteriori tutele, come la nomina di un
tutore e le decisioni che vengono prese dalle autorita devono tenere in debito conto l'interesse
superiore del minore.

In relazione all'assistenza processuale la S.L 217/07 prevede la possibilita di riconoscere un
permesso di soggiorno di 6 mesi rinnovabile, per coloro i quali cooperino con le autorita maltesi al
fine di far emergere un reato di tratta. Per coloro che decidono di cooperare con le autorita, si
provvede affinché siano assistiti da un legale e da medici psicologi durante tutta la durata del
processo.

Il permesso di soggiorno, riconosciuto in seguito ad una cooperazione con le autorita, pud essere
revocato qualora si accerti che la cooperazione sia fraudolenta e non preordinata all'emersione dei
responsabili del reato di tratta.
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Sezione VIII - Paesi Bassi

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. Il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina - 2.1 La condotta illecita
e le forme di manifestazione del reato - 2.2. Il trattamento sanzionatorio - 2.3. La responsabilita delle
persone giuridiche - 3. La tratta di persone - 3.1. La condotta illecita e le forme di manifestazione del
reato - 3.2. Il trattamento sanzionatorio - 3.3. La responsabilita delle persone giuridiche. 3.4.
L’assistenza e la tutela delle vittime di tratta.

1.Introduzione

La normativa dei Paesi Bassi in materia di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina e tratta
degli esseri umani € articolata in due distinte disposizioni. All‘art. 197a e ss codice penale, vengono
sanzionate le condotte di favoreggiamento all'ingresso irregolare, mentre la tratta di essere umani
sanzionata all'art. 273f dello stesso codice. La scelta del legislatore interno é stata quella di distinguere
le fattispecie prevedendone una diversa collocazione all'interno del codice. La diversa collocazione
e un chiaro indizio del diverso bene giuridico tutelato: 1’ordine pubblico e l'interesse dello Stato a
regolare i flussi migratori nel caso di favoreggiamento dell'immigrazione clandestina, la liberta e la
dignita della persona in realzione alla tratta di essere umani.
La scelta di separare la disciplina di questi fenomeni, dimostra come sia chiaro al legislatore interno
la differenza tra i due fenomeni e le implicazioni divese sul piano della tutela di soggetti piu
vulnerabili.

2.l favoreggiamento dell immigrazione clandestina
2.1. La condotta illecita

Il reato di favoreggiamento all’immigrazione clandestina ¢ disciplinato alla sezione 197a del
Codice penale Olandese.

La disciplina sul favoreggiamento ha subito negli ultimi decenni diverse modifiche dovute
all’influenza delle fonti sovranazionali.

! Section 197a:

1. Any person who provides assistance to another person to obtain entry to the Netherlands or to transit the Netherlands, another
member state of the European Union, Iceland, Norway or any 103 state which has acceded to the Protocol against the Smuggling of
Migrants by Land, Sea and Air concluded in New York on 15 November 2000 supplementing the Convention against Transnational
Organised Crime concluded in New York on 15 November 2000, or provides that person with opportunity, means or information
enabling him to do so, while he knows or has serious reason to suspect that such entry or transit is unlawful, shall be guilty of the
smuggling of human beings and shall be liable to a term of imprisonment not exceeding four years or a fine of the fifth category. 2.
Any person who in pursuit of gain provides assistance to another person to acquire residence in the Netherlands or another member
state of the European Union, Iceland, Norway or any state which has acceded to the Protocol referred to in subsection (1), or provides
that person with opportunity, means or information enabling him to do so, while he knows or has serious reason to suspect that said
residence is unlawful, shall be liable to a term of imprisonment not exceeding four years or a fine of the fifth category. 3. If any of the
offences defined in subsections (1) and (2) is committed in the performance of any office or practice of any profession, a term of
imprisonment not exceeding six years or a fine of the fifth category shall be imposed and the court may order disqualification of the
person concerned from holding that office or practising that profession and publication of its judgment. 4. If any of the offences defined
in subsections (1) and (2) is committed by a person who makes a profession or habit of it or by several persons in concert, a term of
imprisonment not exceeding eight years or a fine of the fifth category shall be imposed. 5. If any of the offences defined in subsections
(1) and (2) results in grievous bodily harm or is likely to endanger the life of another person, a term of imprisonment not exceeding
twelve years or a fine of the fifth category shall be imposed. 6. If any of the offences defined in subsections (1) and (2) results in death,
a term of imprisonment not exceeding fifteen years or a fine of the fifth category shall be imposed. 7. In the application of this section,
the Netherlands shall also be understood to mean the public bodies Bonaire, St. Eustatius and Saba.

105



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE VIII — PAESI BASSI
studio comparato sull implementazione degli strumenti dell"Unione Europea

La norma in esame & contenuta nella Parte VIII del codice penale (di seguito c.p.NL.), parte
dedicata alla "tutela dalle offese contro la pubblica autorita”. Si puo pertanto ritenere che il bene
giuridico tutelato dalla fattispecie sia il generale ordine pubblico e il diritto dello Stato a controllare
i flussi di ingresso e transito allinterno del proprio territorio.

Nella legislazione previgente, il traffico di migranti subordinava la punibilita all’esistenza di un
scopo di lucro da parte del soggetto agente. La legislazione attuale invece richiede lo scopo di lucro
come elemento costitutivo del solo favoreggiamento abitativo.

Il reato di cui all’art. 197a comma 1 c.p.NL. punisce chiunque fornisca assistenza per l'ingresso o
il transito nei Paesi Bassi, qualora abbia la certezza o il grave motivo di ritenere che I'ingresso o il
transito siano illegali.

La fattispecie in esame riprende dunque sostanzialmente il testo della Direttiva 2002/90/CE.

Sotto il profilo oggettivo, la condotta tipica ¢ quella di colui che fornisca assistenza. L’espressione
richiama quella utilizzata nella Direttiva 2002/90/CE che fa espressamente riferimento alla nozione
di "aiuto ad una persona".

Il legislatore olandese oltre a punire in generale I'assistenza, incrimina altre condotte specifiche
quali le forme di assistenza volta a fornire informazioni o mezzi che consentano l'ingresso illegale.

Conformemente alla disciplina sovranazionale inoltre, il reato si considera perfezionato nel
momento dell'ingresso del migrante irregolare nel territorio nazionale o anche del semplice transito
del migrante irregolare nel territorio nazionale.

In conformita a quanto previsto dalla Direttiva 2002/90/CE, si punisce il favoreggiamento anche
qualora i Paesi Bassi non siano il paese di ultima destinazione, ma una semplice tappa intermedia del
percorso migratorio.

Il profilo soggettivo invece si discosta parzialmente dalla normativa sovranazionale. La direttiva
non menziona infatti la presenza di un sospetto o ancor meno della certezza circa lo status irregolare
del migrante. Invece, all'art. 197a C.C. il legislatore olandese circoscrive la punibilita alle sole ipotesi
in cui il soggetto agente abbia la certezza o il fondato motivo di ritenere che I'ingresso, o il transito
siano illegali.

Per I’integrazione del reato bisognera dunque indagare, in sede processuale, la presenza di almeno
uno degli elementi sopra indicati, poiché il reato non si integra qualora il soggetto agente per una
colpa lieve o incolpevolmente non abbia motivo di ritenere che la persona sia un migrante irregolare.

Il secondo comma dell'art. 197a punisce il c.d. favoreggiamento abitativo.

Come precedentemente sottolineato, in quest'ipotesi e previsto il dolo specifico del fine di lucro.
La condotta di assistenza o di aiuto nel fornire mezzi o informazioni che consentano al migrante
irregolare di acquisire un soggiorno irregolare deve pertanto essere animata da un fine lucrativo,
sicché il reato non si puo integrare qualora il soggetto agente agisca per fini di arricchimento, ma
semplicemente per fini diversi, quali, per esempio, i fini umanitari.

Con riguardo alla c.d. “scriminante umanitaria”, si segnala una notevole distanza della normativa
olandese dalla Direttiva 2002/90/CE che all'art. 1 comma 2 prescrive agli stati di non punire chi ponga
in essere le condotte di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare allo scopo di prestare
assistenza sanitaria. La scelta del legislatore olandese é stata quella di non prevedere un'esplicita
scriminante umanitaria. Gia in sede di redazione della Direttiva, i rappresentanti dei Paesi Bassi,
insieme ad altri rappresentanti degli stati membri, avevano manifestato l'esigenza a che l'introduzione
della scriminante umanitaria non fosse obbligatoria ma facoltativa.
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La dottrina ritiene che un'esenzione da pena possa tuttavia avvenire facendo riferimento alla
disciplina contenuta nella parte generale del codice penale sulle scriminanti. Si ritiene infatti che il
trasportatore di migranti irregolari possa andare esente da pena in presenza di una causa di
giustificazione come quella di cui all'art. 40 c.p.NL (stato di necessita), o per effetto di altre cause di
giustificazione non codificate?.

- I commi 3 e 4 dell’art. 197° disciplinano forme aggravate di manifestazione del reato.

Il comma 3 prevede che se il reato di cui ai due commi precedenti & commesso nell'esercizio un
ufficio o di una professione la pena puo essere non superiore a sei anni unitamente ad una multa. Il
tribunale puo inoltre interdire al reo I'esercizio della professione o dell'ufficio sin dal momento della
condanna definitiva.

Il comma 4 prevede invece un aggravamento della pena qualora il reato sia posto in essere in
concorso tra piu persone, o da persona che ricopra una professione o un ufficio.

Si tratta di un’aggravante diversa dalla precedente perché non ¢ necessario che il reato sia
commesso nell’esercizio delle funzioni, ma ¢ sufficiente la qualifica soggettiva per aggravarlo. Il
soggetto agente sara dunque sottoposto ad una pena nel massimo di 8 anni, qualora rivestendo una
determinata qualifica, ponga in essere il reato di favoreggiamento, anche se non nell'esercizio delle
proprie funzioni. In tale ipotesi non & inoltre prevista l'interdizione dall'esercizio dell'ufficio o della
professione.

Accanto alle aggravanti soggettive appena illustrate, i commi 5 e 6 prevedono altre ipotesi
aggravanti che opera laddove dalla condotta di favoreggiamento discendano gravi lesioni personali o
il pericolo di vita (comma 5), oppure la morte.

Nel primo caso la pena detentiva e aumenta sino al limite massimo di 12 anni unitamente ad una
multa, Nel secondo caso invece la pena detentiva e aumentata sino al limite massimo di 15 anni.

In relazione alle forme di manifestazione del reato, il legislatore olandese non ha previsto esplicite
previsioni per la figura di istigatore, complice o del tentativo.

Si deve pero ritenere che queste condotte siano sanzionabili dalla combinazione della fattispecie
in esame e la disciplina di parte generale sul concorso e il tentativo.

2.2. Il trattamento sanzionatorio

In relazione al profilo sanzionatorio, la disciplina codicistica olandese & conforme all'art. 1 comma
3 della Decisione Quadro 2002/946/GAl.

Le condotte di favoreggiamento (all'ingresso e abitativo) sono punite con una pena detentiva non
superiore a 4 anni, unitamente ad un’ammenda. Sono inoltre previsti degli aggravi di pena detentiva
sino al massimo di otto anni qualora il reato sia stato commesso da un‘organizzazione criminale (art.
197a comma 4) ed una pena detentiva sino a 12 o 15 anni qualora, rispettivamente, dalla condotta di
favoreggiamento si rechino gravi lesioni personali alla persona, o la morte di questa.

In riferimento alle sanzioni minime, il legislatore dei Paesi Bassi si & dunque conformato all'istanze
sovranazionali, prevedendo in alcuni casi pene detentive piu severe di quelle prescritte dal legislatore
europeo.

2 B. Pieters, Dutch criminal and administrative law concerning traffiking in and smuggling of human beings, in Immigration and
criminal law in European Union, 2006, p.210.
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La decisione GAI impone nel caso di morte o lesioni per la persona, una pena detentiva che non
sia inferiore nel massimo a 8 anni, mentre il legislatore nazionale ha preferito per queste ipotesi
comminare pene detentive piu aspre, che nel massimo non possono superare 12 o 15 anni.

In riferimento invece, alle sanzioni accessorie e alternative previste dall'art. 1 comma 2 della
Decisione Quadro 2002/946/ GAI é espressamente prevista nel codice penale, al comma 3 dell'art.
197a la possibilita che sia posto un divieto di esercitare un determinato ufficio o professione qualora
questi siano stati esercitati nella commissione del reato.

La normativa sull'espulsione del migrante irregolare € invece di carattere amministrativo e ed e
contenuta nell'art. 67 Aliens act?, che prevede la possibilita di espulsione dello straniero in una serie
di casi tra i quali I'aver commesso dei reati presenti nella stessa legge ovvero essere un pericolo per
I'ordine pubblico.

Non sono presenti esplicite normative riguardo la confisca del mezzo di trasporto utilizzato, é
invece presente una particolare normativa per il vettore che qualora, indipendentemente da un fine di
lucro o meno, abbia trasportato un migrante irregolare puo essere obbligato, a proprie spese, a
rimpatriare la persona irregolare.*

2.3. La responsabilita delle persone giuridiche

Il legislatore olandese non ha previsto una specifica disciplina per la responsabilita delle persone
giuridiche in caso di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare.

Si ritiene pero che la persona giuridica possa essere ritenuta responsabile ai sensi della previsione
generale di cui all'art. 51 c.p.NL.> La norma in esame statuisce che i reati possono essere commessi
tanto dalle persone fisiche quanto dalle persone giuridiche e stabilisce che possano punirsi sia la
persona giuridica sia le persone fisiche che hanno ordinato la commissione del reato, o che hanno
effettivamente diretto gli atti illeciti.

3 Section 67:

1. An alien may be declared by Our Minister to be an undesirable alien:

(a) if he is not lawfully resident in the Netherlands and has repeatedly committed an act that constitutes an offence under this Act;

(b) if he has been convicted by final judgment of a court for an indictable offence that carries a term of imprisonment of three or
more years or has been given a non-punitive order within the meaning of article 37a of the Criminal Code for such an offence;

(c) if he is resident in the Netherlands other than on the grounds of section 8, (a) to (e) or (1), and he constitutes a threat to public
policy (ordre public) or national security;

(d) pursuant to a treaty, or

(e) in the interests of the international relations of the Netherlands.

2. If the decision in which the alien is declared to be an undesirable alien is to be communicated by post, notice of the decision
shall be given in the Government Gazette.

3. Notwithstanding section 8, a person who has been declared an undesirable alien may not be lawfully resident.

4 Aliens act art. 5 subsection 2

An alien who has been refused entry into the Netherlands shall leave the Netherlands immediately, duly observing such directions
as may have been given to him for this purpose by a border control officer.

2. If the alien referred to in subsection 1 has entered the Netherlands on board a vessel or aircraft operated by a carrier, he should
leave the Netherlands immediately by this means of transport or a means of transport designated by a border control officer.

3. The obligations referred to in subsections 1 and 2 shall not apply if the alien submits an application for the issue of a residence
permit as referred to in sections 28 or 33.

5 Section 51:

1. Criminal offences can be committed by natural persons and legal persons. 2. If a criminal offence is committed by a legal
person, criminal proceedings may be instituted and such punishments and measures as prescribed by law, where applicable, may be
imposed: 1°. on the legal person; or 2°. on those persons who have ordered the commission of the criminal offence, and on those
persons who actually directed the unlawful acts; or 3° on the persons referred to in 1° and 2° jointly. 3. In the application of the
preceding subsections, the following shall be considered as equivalent to the legal person: the unincorporated company, the
partnership, the shipping company and the special purpose fund.
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Al contrario di quanto indicato nella Decisione Quadro 2002/90/CE, invece, l'articolo in esame
non fa espressamente riferimento alla punibilita chi abbia la rappresentanza della persona giuridica,
ovvero detenga il controllo su questa. Si deve pertanto ritenere che la punibilita sia circoscritta alle
persone che abbiano ordinato la commissione del reato, o abbiano diretto l'attivita illecita senza che
questa possa estendersi anche ai soggetti apicali della persona giuridica, tranne il caso non abbiano
posto in essere un comportamento di cui al secondo comma dell‘art. 51.

3. La tratta di persone
3.1. La condotta illecita e le forme di manifestazione del reato

La tratta di persone € punita all'art. 273f del codice penale dei Paesi Bassi. La fattispecie e
contenuta nella parte XVIII che sanziona i "Reati gravi contro la liberta personale”, pertanto si puo
ritenere che il bene giuridico tutelato non sia piu un superiore interesse dello Stato (come nel
favoreggiamento all'immigrazione clandestina) ma la liberta e l'integrita personale del soggetto
sottoposto a tratta, che diventa cosi una vittima del reato®.

6 Articolo 273f
1. Econdannato per tratta di esseri umani con una pena detentiva di massimo dodici anni o con una sanzione pecuniaria della
quinta categoria:
1.colui che recluta, trasporta, trasferisce, ospita o accoglie, compreso lo scambio o il trasferimento del controllo sullaltra
persona, con lo scopo di sfruttarla o di rimuovere i suoi organi costringendola oppure con ['uso di violenza o un altro atto, 0
Minacciandola con ['uso di violenza o un altro atto, attraverso ’estorsione, la frode, ['inganno oppure [’abuso di autorita su
quella persona risultante dai circostante di fatto o abusando della posizione di vulnerabilita; oppure ricevendo pagamenti o
privilegi al fine di ottenere il consenso di una persona che ha il controllo su un’altra persona;
2.colui che recluta, trasporta, trasferisce, ospita o accoglie, compreso lo scambio o il trasferimento del controllo sull’altra
persona, con lo scopo di sfruttarla o di rimuovere i suoi organi, se l’altra persona non ha ancora raggiunto [’eta di diciotto
anni;
3.colui che recluta, porta con sé oppure sequestra con lo scopo di costringere [’altra persona a rendersi disponibile in un altro
paese a offrire servizi di carattere sessuale con o per una terza persona dietro pagamento;
4.colui che con uno dei mezzi scritti nel punto 1 obbliga o convince [’altra persona a rendersi disponibile per svolgere attivita
lavorativa o servizi di altro genere o per offrire i suoi organi, oppure che compie delle azioni sotto le condizioni menzionate
nel punto 1 di cui sa o ragionevolmente potrebbe sapere che siano idonee a fare si che l’altra persona si renda disponibile a
svolgere attivita lavorativa o servizi di altro genere, o a offrire i suoi organi;
5.colui che costringe un’altra persona a rendersi disponibile a offrire dei servizi di carattere sessuale con o per una terza
persona dietro pagamento o di offrire i suoi organi dietro pagamento oppure compie delle azioni contro un’altra persona di
cui sa o ragionevolmente potrebbe sapere che farebbero si che [’altra persona si renderebbe disponibile a offrire tali servizi
oppure i suoi organi dietro pagamento, se la vittima non ha ancora raggiunto [’eta di diciotto anni;
6.colui che volutamente trae benefici dallo sfruttamento di un’altra persona;
7.colui che volutamente trae benefici dalla rimozione degli organi di un’altra persona, mentre sa o ragionevolmente potrebbe
sapere che gli organi di tale persona siano stati rimossi sotto le condizioni menzionate nel punto 1;
8.colui che volutamente trae benefici dai servizi di carattere sessuale di un’altra persone con o per una terza persona dietro
pagamento oppure dalla rimozione dei suoi organi dietro pagamento, mentre quell ‘altra persona non ha ancora raggiunto
I’eta di diciotto anni;
9.colui che con uno dei mezzi scritti nel punto 1 obbliga o convince I’altra persona a privilegiarlo con i guadagni dei servizi
di carattere sessuale offerte da questa persona con o per una terza persona oppure con la rimozione dei suoi organi;
2. Per sfruttamento si intende lo sfruttamento di un’altra persona attraverso la prostituzione o altre forme di sfruttamento
sessuale, lavoro forzato o obbligatorio o servizi forzati o obbligatori, compresi [’accattonaggio, la schiaviti e altre attivita che
sono simili alla schiavitu, la subordinazione e lo sfruttamento di attivita perseguibili.
3. Il condannato viene punito con una pena detentiva di al massimo quindici anni 0 con una sanzione pecuniaria della quinta
categoria se:
1.i fatti menzionati nel primo comma sono stati commessi da due o piu persone insieme;
2.colui nei confronti di cui i fatti menzionati del primo comma sono stati commessi non ha ancora raggiunto ’eta di diciotto
anni o se nei suoi confronti é stata sfruttata una posizione delicata;
3.1 fatti menzionati del primo comma sono stati preceduti, accompagnati o seguiti da atti di violenza.
4.  Lasentenza sara di una pena detentiva di al massimo diciotto anni o di una sanzione pecuniaria della quinta categoria se
uno dei fatti menzionati del primo comma ha causato delle gravi lesioni o se si teme che essi possano mettere in pericolo la vita di
un’altra persona.
5. La sentenza di condanna applichera l’ergastolo o la pena detentiva di massimo trenta anni oppure una sanzione pecuniaria
della quinta categoria se uno dei fatti menzionati del primo comma ha causato il decesso di una persona.
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La fattispecie in esame ricalca quasi totalmente la disciplina tratteggiata dalla Direttiva
2011/36/UE.

Iniziando I'analisi dalla condotta illecita, occorre sin da subito sottolineare come a differenza
favoreggiamento all'immigrazione clandestina per il perfezionamento del reato non é necessario il
passaggio delle frontiere nazionali. Il reato si considera consumato anche in assenza di questo
elemento; la condotta illecita puo dunque interamente svilupparsi fuori dai confini nazionali.

La condotta tipica inoltre si realizza al sussistere di tre elementi: l'azione, il mezzo coercitivo
utilizzato e il fine di sfruttamento.

In riferimento all'azione le condotte tipiche sono: il reclutamento, il trasporto, il trasferimento
dell'autorita ad altra persona, ovvero l'accoglienza. A differenza dell'art. 2 della Direttiva
2011/36/UE, nell’ordinamento olandese manca un esplicito richiamo all'alloggio; si puo ritenere che
perd quest'azione possa ricondursi alla piu generale condotta di accoglienza che al suo interno puo
ricomprendere anche ipotesi di alloggio.

| mezzi coercitivi usati ricomprendono: la coercizione, l'atto di violenza o qualsiasi altro atto, la
minaccia o qualsiasi altro atto, l'estorsione, la frode, I'inganno o abuso di una posizione di autorita
data da circostanze di fatto, abuso di posizione di vulnerabilita, o per mezzo del pagamento o benefici
promessi o dati alla persona che esercita un‘autorita o un controllo sulla vittima.

Anche in riferimento ai mezzi coercitivi la disciplina nazionale ricalca quanto stabilito dalla fonte
sovranazionale, con l'unica eccezione che non é fatto esplicito riferimento al rapimento. Si puo pero
ritenere che la previsione legislativa che annovera tra i mezzi coercitivi la violenza o qualsiasi altro
atto sia in grado di ricomprendere anche I'ipotesi di rapina; anzi sembrerebbe che il legislatore sia
ricorso ad una clausola aperta al fine di non cristallizzare del tutto i mezzi coercitivi, ma di consentire
all'interprete di ricomprendervene altri rendendo quindi la fattispecie piu adattabile al caso concreto.

Il fine della condotta deve essere lo sfruttamento della vittima, esplicitamente la normativa
olandese al fianco dello sfruttamento indica la rimozione di organi della vittima; elemento che nella
direttiva é presente come una delle forme attraverso cui lo sfruttamento si puo concretizzare.

Il comma secondo dell'art. 273f definisce lo sfruttamento come comprensivo dei casi di
sfruttamento di altra persona compiuto attraverso la prostituzione e dei casi di altre forme di
sfruttamento sessuale, di lavoro forzato o di servizi forzati, di schiavitu o di pratiche simili alla
schiavitu o alla servitu, all'accattonaggio, e dello sfruttamento in attivita illecite. L'accattonaggio e lo
sfruttamento in attivita illecite esplicitamente richieste dall'art. 2 comma 4 della Direttiva 2011/36/UE
sono state recentemente introdotte dal legislatore nazionale.

La normativa olandese € invece conforme alla disciplina sovranazionale con riguardo
all’incriminazione delle condotte di sfruttamento che abbiano come vittime i minori di anni 18. In tal
caso infatti, ai fini della configurazione del reato non e necessario l'uso dei mezzi coercitivi indicati
dal primo comma, dovendo solo integrarsi I'azione e il fine di sfruttamento (art. 273 f comma 1, n.
2).

| numeri 6, 7, 8, del comma 1 dell'art. 273f sanzionano colui che volutamente trae beneficio dallo
sfruttamento della vittima, sotto il profilo lavorativo, o dalla rimozione di organi o dalle prestazioni
di carattere sessuale rese dalla vittima — a titolo gratuito o oneroso — se la vittima non ha raggiunto la

6.  Per posizione di vulnerabilita si intende la condizione di una persona che non abbia una reale o accettabile alternativa alla
scelta di subire il crimine.
7. L’articolo 251 trova applicazione.

110



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE VIII — PAESI BASSI
studio comparato sull implementazione degli strumenti dell"Unione Europea

maggiore eta. In queste ipotesi il soggetto punibile non é direttamente colui che ha costretto la vittima
ad una situazione di sfruttamento, ma colui che tragga beneficio dallo sfruttamento stesso.

Infine, il n. 9 del suddetto comma incrimina colui che con i mezzi indicati nella fattispecie base di
cui al n. 1 del comma 1 obblighi o costringa 1’altra persona a “privilegiarlo” nella cessione dei
guadagni ottenuti dalle prestazioni sessuali offerte a terzi o dalla cessione di organi.

Conformemente alla Direttiva il comma terzo dell’articolo in commento prevede alcune ipotesi
aggravate. Il numero 1 stabilisce infatti un aumento della pena detentiva — pena detentiva sino ad un
massimo di quindici anni a fronte dei dodici anni della pena base di cui al n.1 del comma 1 -, se il
reato € commesso da due o piu persone.

Il numero 2 invece tutela in modo particolare le vittime minorenni particolarmente vulnerabili,
prescrivendo una pena maggiore per coloro che pongano in essere condotte di cui al comma 1 in
danno di un minore di anni 18 (anche in tal caso, si prevede la pena detentiva sino ad un massimo di
quindici anni). Il numero 3 comma 1 estende infine il suddetto aumento di pena ai casi in cui le
condotte di tratta siano state precedute, accompagnate o seguite da atti di violenza.

Infine, i commi 4 e 5 dell'art. 273f prevedono un aumento di pena per le ipotesi in cui dal reato
derivino la morte, le lesioni o il pericolo di lesioni per la vittima di tratta. In particolare, laddove dal
fatto consegua la morte della vittima, si applichera la sanzione dell’ergastolo o della pena detentiva
di trenta anni; se invece dalla condotta derivano le lesioni gravi o il pericolo di vita per la vittima, la
pena detentiva sara di massimo diciotto anni.

Un recente intervento legislativo del 2017 ha colmato la lacuna in riferimento alla nozione di
"posizione di vulnerabilita” che era assente nella versione originaria della norma. 11 comma 6 dell'art.
273f definisce infatti espressamente tale posizione di vulnerabilita come la condizione di una persona
che non abbia un‘alternativa reale o accettabile a quella di sottomettersi all'abuso.

In riferimento ad altre forme di manifestazione del reato, le ipotesi di istigazione e di tentativo
sembrano venire punite esplicitamente al comma 1 n. 4 dell'art. 273f. Tali disposizioni incriminano
il fatto di chi con I’uso di uno dei mezzi descritti nel punto 1 obblighi o convinca taluno a rendersi
disponibile per svolgere del lavoro o dei servizi oppure di offrire i suoi organi; oppure di chi compia
azioni sotto le condizioni menzionate nel punto 1 sapendo o ragionevolmente ipotizzando che esse
siano idonee a rendere la vittima disponibile a subire lo sfruttamento o la rimozione degli organi. Il
numero 5 del medesimo estende la punibilita di tale forme di manifestazione ai casi in cui la vittima
sia minore di diciotto anni.

La piu grossa lacuna rispetto agli standard di incriminazione fissati a livello europeo si rinviene
nel mancato riferimento da parte del legislatore olandese all'irrilevanza del consenso della vittima di
tratta allo sfruttamento, cosi come invece é richiesto dall'art. 2 comma 4 della Direttiva 2011/36/UE.

3.2. Il trattamento sanzionatorio

Guardando al profilo sanzionatorio il legislatore olandese ha previsto pene superiori a quanto
prescritto dalla Direttiva 2011/36/UE, e si tratta di pene che per di piu sono state recentemente
inasprite.

La condotta base € punita con la reclusione non superiore a 12 anni o ad un'ammenda, laddove il
legislatore europeo in questo caso prescriveva delle pene detentiva nella durata massima almeno di 5
anni.
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Anche le pene previste per le aggravanti sono superiori a quanto previsto dalla Direttiva: I'aver
messo in pericolo la vita della vittima comporta una pena massima sino a 15 anni; l'averne causato la
morte una pena di reclusione dell'ergastolo o una pena detentiva non superiore a 30 anni (prima della
recente riforma la pena prevista era nel massimo di 18 anni di reclusione).

Per quanto riguarda la circostanza che il reato sia commesso nei confronti di un soggetto
particolarmente vulnerabile, il codice penale olandese prevede una pena detentiva a 15 anni o
un'ammenda qualora il reato di tratta sia commesso in danno di una persona di eta inferiore a 16 anni.

L'ultimo comma dell'art. 273f richiama I'art. 251 del codice penale che prevede la possibilita che
il condannato sia escluso dall'esercizio di una professione, o da servizi presso le forze armate, ovvero
servire come difensore 0 amministratore incaricato dal tribunale. Non € quindi prevista un'esplicita
aggravante per colui che ponga in essere il reato di tratta nell'esercizio delle proprie funzioni o
professione, ovvero rivestendo di una qualifica o professione, cosi come é espressamente previsto nel
caso del reato di traffico di migranti ex art. 197a C.C.

3.3. La responsabilita delle persone giuridiche

In merito alla responsabilita delle persone giuridiche si possono effettuare le analoghe
considerazioni sopra svolte in riferimento al delitto di favoreggiamento all'immigrazione clandestina.
Anche qui manca un'esplicita disciplina codicistica che preveda la responsabilita delle persone
giuridiche per il reato di tratta. La loro responsabilita si puo ricavare dall'art. 51 C.C. che prevede la
responsabilita sia delle persone fisiche sia delle persone giuridiche per i reati del presente codice.

3.4. L assistenza e [a tutela delle vittime di tratta

A differenza del reato di traffico di essere umani, la persona su cui ricade la condotta del reato di
tratta e una vittima, pertanto il legislatore nazionale ha previsto delle apposite guarentigie.

Le prime tutele si possono rinvenire sul versante amministrativo, in particolare in riferimento alla
possibilita di ottenere un regolare titolo di soggiorno nei Paesi Bassi.

L'aliens act prevede che per uno straniero vittima o un testimone che denuncia il traffico di esseri
umani la domanda di permesso di soggiorno non potra essere rifiutata a causa della mancanza di un
permesso temporaneo valido. Pertanto, i cittadini stranieri clandestini che denunciano il traffico di
esseri umani alle autoritd olandesi in quanto vittima o testimoni saranno in grado di rimanere
temporaneamente nei Paesi Bassi, ma legalmente, durante le indagini. Questo regolamento si applica
anche alle vittime della tratta di esseri umani ""che cooperano nell'indagine penale o nel procedimento
giudiziario nonché con le autorita di polizia”. Precedentemente, il regolamento era chiamato
regolamento B9, basato sul capitolo pertinente della legge sugli stranieri, Linee guida per
I'implementazione del 2000. Queste linee guida sono state rinumerate, ma non modificate nel
contenuto, e il regolamento, ora definito "Regolamento sulla tratta degli esseri umani™, & contenuto
nel capitolo B8 (3) delle Linee guida sull'implementazione dell’Aliens Act.

Sotto il profilo processuale la normativa in materia di protezione dei testimoni prevista dagli
artt.226a-227f del codice di procedura penale, pud essere applicata anche per le vittime di tratta.

Manca invece un'esplicita disciplina circa I'impunita delle vittime di tratta, ma in quanto vittime si
puo ritenere che queste vadano sempre esenti da pena, anzi la normativa olandese prevede degli
appositi meccanismi volti ad ottenere un ristoro economico per i danni subiti. Inoltre si fa spesso
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riferimento al principio che consente ai pubblici ministeri di perseguire un reato, o perseguirlo e in
caso di condanna non comminare nessuna sanzione’.

"Section 9a - The court may determine in the judgment that no punishment or measure shall be imposed, where it deems this
advisable, by reason of the lack of gravity of the offence, the character of the offender, or the circumstances attendant upon the
commission of the offence or thereafter. Cfr.https://ec.europa.eu/home-affairs/sitessThomeaffairs/files/what-we-
do/networks/european_migration_network/reports/docs/ad-hoc-queries/eu-acquis/433_emn_ad-
hoc_query_on_transposition_of _article_8_of directive_2011-36_widerd_en.pdf.
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Sezione IX - Portogallo

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. 1l favoreggiamento dell’immigrazione clandestina. - 2.1. La condotta
illecita. - 2.2. Le forme di manifestazione del reato. - 2.3. La responsabilita delle persone giuridiche. —
2.4. 1l trattamento sanzionatorio. — 3. La tratta di esseri umani. - 3.1. La condotta illecita. — 3.2. Le forme
di manifestazione del reato. — 3.3. La responsabilita delle persone giuridiche. - 3.4. Il trattamento
sanzionatorio. — 3.5. L’assistenza e la tutela delle vittime.

1. Introduzione

L’ordinamento portoghese ha da sempre disciplinato le ipotesi di favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina e di tratta di persone in modo differente. Tale diversificazione emerge
gia dalla collocazione sistematica delle due norme, poste, I’una (la tratta) all’interno del codice penale
tra 1 delitti contro la liberta personale, 1’altra (il favoreggiamento) tra le disposizioni penali dettate in
seno alla normativa sul regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros
do territorio nacional (RIEPSAE). E chiara quindi la dissimile oggettivita giuridica delle due
fattispecie, che tutelano beni tra loro profondamente diversi. Mentre, infatti, la disposizione sulla
tratta di esseri umani ha come scopo primario la protezione della liberta del singolo e della sua
dignital, profondamente lesa nel fenomeno del trafficking dove la vittima viene ridotta ad una
condizione non molto dissimile dallo stato servile, la fattispecie di auxilio a imigracao ilegal tutela
per converso l’interesse statale al controllo dei flussi migratori. In tal modo si riconosce come
legittimo il potere dello Stato di regolare 1’ingresso, la permanenza e 1’uscita dal proprio territorio
degli stranieri come mezzo necessario per garantire interessi comuni rilevanti quali la sicurezza, la
stabilita del mercato del lavoro ed in generale I’equilibrio economico e sociale della comunita di
riferimento.

La distinzione € pero nel corso degli anni andata sfumando, giungendo oggi ad una legislazione
che, pur presentandosi ancora dotata di un elevato grado di differenziazione, mostra considerevoli
profili di convergenza tra i diversi illeciti. Ed infatti, a seguito dei numerosi interventi normativi, la
disciplina in materia di favoreggiamento ha acquisito contorni pitu complessi, ampliando 1’ambito di
tutela sino a ricomprendere nello stesso 1’integrita psicofisica del migrante, avvicinando in tal modo
le due fattispecie dal punto di vista del bene giuridico tutelato?. L accostamento tra il migrante e la
vittima di tratta € reso ancora piu palese dall’art. 109 della Lei n. 23/2007, che assicura, come Si
mostrera a breve, la medesima forma di tutela extraprocessuale ad entrambi i soggetti. Preme pero
precisare come ancor oggi, nonostante la legislazione portoghese sembri aver preso coscienza della
zona griglia che caratterizza il confine tra i due fenomeni delittuosi, nell’ordinamento lusitano persista
una ferma distinzione (almeno a livello astratto) tra i due fenomeni.

1 Sul punto, nella dottrina portoghese, PEDRO VAZ PATTO, O crime de tréfico de pessoas no Cédigo penale revisto, in Rev. do CEJ,
2008, p. 180 s.

2 E ormai diffusa in Portogallo I’opinione secondo la quale il reato di favoreggiamento sia in realta un delitto plurioffensivo, che
tuteli altresi la vita e I’integrita fisica del migrante. Sul punto si rimanda a ALBANO PINTO, Proteccéo dos estrangeiros, in JOSE BRANCO
—PauLo PinTo DE ALBUQUEQUE (Cur.), Comentdrio das Leis Penais Extravagantes - Volume 1, Coimbra, 2010, p. 70 s.

114



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE | X — PORTOGALLO
studio comparato sullimplementazione degli strumenti dell’Unione Europea

2. 1l favoreggiamento dell immigrazione clandestina

L’attuale regime giuridico relativo al trattamento dello straniero in territorio portoghese
(RJEPSAE) costituisce il frutto di una lenta e costante evoluzione, caratterizzata nel suo divenire da
una marcata attenzione alla normativa europea. Tale percorso ha origine nel 1981, anno in cui, per la
prima volta, si & raccolto in un unico atto legislativo, il Decreto Lei n. 264-C/81, la disciplina in
materia di ingresso, permanenza, uscita ed espulsione dello straniero dai confini nazionali. Da un
punto di vista strettamente penalistico 1’originaria normativa si presentava alquanto scarna, poiché si
dotava di un’unica disposizione sanzionatoria (1’art. 53, rubricato violacdo da medida de interdicéo
de entrada oggi corrispondente al 187, L. 23/2007) mirante a punire lo straniero che faceva ingresso
nel territorio nazionale in violazione di un ordine di interdizione.

La criminalizzazione del favoreggiamento dell’immigrazione clandestina ha invece fatto la sua
comparsa nell’ordinamento portoghese col Decreto Lei n. 59/1993 che pero, all’art. 93, sanzionava
la sola condotta di aiuto all’ingresso illegale®. La rilevanza penale delle condotte di favoreggiamento
del transito e della permanenza e sancita dal Decreto Lei n. 34/2003, attuativo della Lei n. 22/2002
che, all’art. 2 lett. o, autorizzava il Governo ad intervenire per “Aperfeicoar o regime sancionatorio
das infrac¢Oes criminais associadas ao fendmeno da imigracao ilegal, criando novos tipos criminais,
designadamente no sentido de criminalizar o transito ilegal de cidad&dos estrangeiros em territério
nacional e agravar as medidas das penas aplicaveis”. Il Decreto Lei in commento, che nell’articolo
introduttivo richiamava espressamente la Direttiva 2002/90/CE, aggiunse, all’allora vigente
RJIEPSAE, I’art. 134-A che puniva non solo il favoreggiamento dell’ingresso, ma altresi 1’aiuto al
transito e alla permanenza illegale nel territorio portoghese®.

L’evoluzione della norma non si € pero arrestata alla novella del 2003. L’attuale formulazione ¢
infatti conseguenza di due ulteriori interventi legislativi (2007 e 2012). La Lei n. 23/2007 rappresenta
per certo I’intervento maggiormente rilevante, a cui si deve la conformazione dell’illecito odierno
alla stregua di un vero e proprio reato plurioffensivo. Infatti, &€ con questa novella che viene introdotta
la circostanza aggravante di cui al terzo comma, che eleva notevolmente la sanzione in presenza di
un pericolo per la vita e per I’integrita fisica del migrante®. Infine, con la Lei n. 29/2012, il legislatore
portoghese interviene nuovamente sulla fattispecie in questione limitandosi a ritoccare i limiti edittali.

Come si mostrera di seguito I’ordinamento portoghese presenta un elevato livello di coerenza con
la normativa europea, che si riflette su tutti i diversi momenti della disciplina: dalla condotta illecita

3 Auxilio a imigracao ilegal

Quem favorecer ou facilitar a entrada irregular de cidaddo estrangeiro em territdrio nacional serd punido com priséo até dois
anos.

Se 0 agente praticar as condutas referidas no nimero anterior com intengdo lucrativa a prisao sera de um a trés anos.

A tentativa é punivel.

[Questo ed i successivi testi sono tratti da www.dre.pt]

4 Auxilio a imigracéo ilegal

Quem favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada ou o transito ilegais de cidaddo estrangeiro em territorio nacional é
punido com pena de prisdo até 3 anos.

Quem favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada, a permanéncia ou o transito ilegais de cidadao estrangeiro em
territdrio nacional, com intencdo lucrativa, é punido com pena de prisao de 1 a 4 anos.

A tentativa é punivel.

As penas aplicaveis as entidades referidas no n.° 1 do artigo 134.° sdo as de multa, cujos limites minimo e maximo séo elevados
ao dobro, ou de interdicao do exercicio da actividade de um a cinco anos.

5 Se os factos forem praticados mediante transporte ou manutencdo do cidaddo estrangeiro em condi¢Ges desumanas ou
degradantes ou pondo em perigo a sua vida ou causando-lhe ofensa grave a integridade fisica ou a morte, o agente é punido com pena
de prisdo de dois a oito anos.
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alle forme di manifestazione del reato, passando per la responsabilita delle persone giuridiche ed i
considerevoli profili sanzionatori.

2.1. La condotta illecita

L’evoluzione normativa ha avuto il suo sviluppo nel rispetto dei dettami europei, come emerge
con chiarezza se si sposta 1’attenzione sull’analisi della fattispecie astratta di favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina.

Il primo ed il secondo comma dell’art. 183 RJEPSAE®, infatti, ricalcano fedelmente 1’art. 1 della
Direttiva 2002/90/CE. La prima delle fattispecie astratte descritte dall’articolo portoghese si pone in
perfetta linea di continuita con I’art. 1 lett. a) della Direttiva, poiché sanziona, con la pena della
reclusione sino a 3 anni e per il tramite di un reato a forma libera e a dolo generico, il favoreggiamento
dell’ingresso o del transito illegale. Tale fattispecie, cosi come la successiva, oltre a delineare un
illecito che puo essere commesso con qualsiasi mezzo, contiene la previsione di un elemento
normativo (I’illegalita dell’ingresso, della permanenza e del transito) il cui contenuto ¢ individuato
dall’art. 181 della medesima legge’. E quindi la medesima normativa interna che si premura di
definire la clausola di illiceita espressa che in altri ordinamenti, come ad esempio il sistema italiano,
pone considerevoli problematiche circa la sua definizione. Il comma secondo dell’art. 183 recepisce,
invece, I’art. 1 lett.) b della Direttiva, ¢ nel far cio non si limita a sanzionare il favoreggiamento della
permanenza illegale realizzata a fine di lucro, ma piuttosto estende la pena della reclusione compresa
tra 1 e 5 anni anche alle ipotesi di aiuto dell’altrui ingresso e transito illegale sorrette dal dolo specifico
di trarne profitto, punendo con maggior rigore la volontda criminosa mossa dal fine
egoistico/patrimoniale. Per la consumazione di entrambe le fattispecie non basta pero il mero dare
aiuto, appoggio o protezione all’attivita del migrante irregolare, ma € anche necessario che il cittadino
straniero effettivamente entri, transiti o permanga nel territorio nazionale®,

Proseguendo lungo il sentiero dell’accertamento della rispondenza tra i diversi livelli normativi si
deve dar atto di come il legislatore portoghese abbia deciso, nell’ambito della facolta concessa
dall’art. 1 co. 2 della Direttiva, di non prevedere una specifica “scriminante umanitaria” per il
soggetto attivo che agisce sulla base dell’intenzione di prestare assistenza alla persona interessata.
Cio nonostante la condotta in questione non sara trattata alla stregua di una qualsiasi azione illecita

6 Auxilio a imigragao ilegal

Quem favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada ou o transito ilegais de cidaddo estrangeiro em territorio nacional é
punido com pena de prisdo até trés anos.

Quem favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada, a permanéncia ou o transito ilegais de cidad&@o estrangeiro em
territorio nacional, com intencao lucrativa, é punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

Se os factos forem praticados mediante transporte ou manutencdo do cidaddo estrangeiro em condi¢des desumanas ou
degradantes ou pondo em perigo a sua vida ou causando-lhe ofensa grave a integridade fisica ou a morte, o agente é punido com pena
de prisdo de dois a oito anos.

A tentativa é punivel.

As penas aplicaveis as entidades referidas no n.° 1 do artigo 182.° sdo as de multa, cujos limites minimo e maximo sdo elevados
ao dobro, ou de interdi¢do do exercicio da atividade de um a cinco anos.

7 Entrada, permanéncia e transito ilegais

Considera-se ilegal a entrada de cidad&os estrangeiros em territério portugués em violagéo do disposto nos artigos 6.2, 9.° e 10.°
enosn.os1e?2doartigo 32.°

Considera-se ilegal a permanéncia de cidadaos estrangeiros em territério portugués quando esta nédo tenha sido autorizada de
harmonia com o disposto na presente lei ou na lei reguladora do direito de asilo, bem como quando se tenha verificado a entrada
ilegal nos termos do ndmero anterior.

Considera-se ilegal o transito de cidadaos estrangeiros em territorio portugués quando estes nao tenham garantida a sua admisséo
no pais de destino.

8 Sul punto ALBANO PINTO, Proteccéo dos estrangeiros, cit., p. 96.
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ma, grazie ai principi stabiliti nella parte generale del codice penale vigente, la condotta sara
considerata penalmente irrilevante o dotata di un disvalore particolarmente tenue. Per essere piu
specifici, in presenza di un pericolo attuale alla vita, all’integrita fisica, all’onore o alla liberta dello
straniero o di un terzo, e se non ¢ esigibile un comportamento diverso dal soggetto agente, lo stesso
non potra essere rimproverato per la condotta posta in essere, e quindi andra esente da responsabilita
penale®. Tuttavia, anche laddove non dovessero ritenersi sussistenti i presupposti per 1’esimente in
parola, potrebbe trovare applicazione 1’art. 72 del codice penale portoghese, che permette al giudice
di attenuare notevolmente la pena in presenza di una causa che diminuisce la colpevolezza
dell’agente™®.

La particolare ricettivita del contesto interno alle istanze europee sull’argomento si rivela altresi
se si volge lo sguardo ai successivi illeciti sanzionati dal Capitulo IX del RIEPSAE. Nello specifico,
gli articoli 185 e 185-A sanzionano il fenomeno dello sfruttamento lavorativo del cittadino straniero,
assicurando allo stesso una tutela pienamente coerente con gli obblighi di cui alla Direttiva
2009/52/CE. L’art. 185 RJIEPSAE! punisce con la reclusione tra 1 e 5 anni il reclutamento di mano
d’opera illegale. La disposizione di cui si discute ¢ stata introdotta in Portogallo ad inizio nuovo
millennio (Decreto Lei n. 4/2001) e sottopone a sanzione penale la condotta dell’intermediario che
attrae o recluta, al fine di trarne profitto, stranieri privi del regolare permesso di soggiorno per
introdurli nel mercato del lavoro. L’articolo quindi non si rivolge necessariamente al datore di lavoro
che impiega alle proprie dipendenze cittadini di paesi terzi privi del regolare permesso di soggiorno,
ma si interessa piuttosto della fase propedeutica del reclutamento. Solo con I’intervento legislativo
del 2012, I’ordinamento portoghese ha introdotto una normativa (I’art. 185-A'?) che sanzionasse la

9 L’art. 35 del codice penale portoghese che descrive lo Estado de necessidade desculpante possiede potenzialmente una portata
applicativa pit ampia, poiché al secondo comma riconosce la possibilita di applicare tale istituto anche per tutelare beni giuridici diversi
da quelli elencati nel primo comma: Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo actual, e ndo removivel
de outro modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro, quando ndo for razoavel
exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso, comportamento diferente.

Se o perigo ameagar interesses juridicos diferentes dos referidos no nimero anterior, e se verificarem os restantes pressupostos
ali mencionados, pode a pena ser especialmente atenuada ou, excepcionalmente, o agente ser dispensado de pena. Su tale figura di
causa di discolpa si rimanda a J.DE FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal — Parte Geral, Coimbra,

2007, p. 611 s.; G.MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués. Teoria do crime, Lishoa, 2012, p. 279 s.; A.TAIPA DE CARVALHO,
Direito Penal — Parte Geral, Porto, 2016, p. 514 s.; mentre per ’applicabilita di tale istituto all’illecito di cui si discute Cfr. ALBANO
PINTO, Protecgdo dos estrangeiros, cit., pp. 96-97.

1011 primo comma dell’art. 72 c.p., infatti, prevede “O tribunal atenua especialmente a pena, para além dos casos expressamente
previstos na lei, quando existirem circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou contemporaneas dele, que diminuam por
forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena”.

11 Angariagdo de mao-de-obra ilegal

Quem, com intengdo lucrativa, para si ou para terceiro, aliciar ou angariar com o objetivo de introduzir no mercado de trabalho
cidaddos estrangeiros que ndo sejam titulares de autorizacdo de residéncia ou visto que habilite ao exercicio de uma atividade
profissional é punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

Quem, de forma reiterada, praticar os atos previstos no nimero anterior, é punido com pena de prisao de dois a seis anos.

A tentativa é punivel.

12 Utilizac&o da atividade de cidaddo estrangeiro em situagao ilegal

Quem, de forma habitual, utilizar o trabalho de cidad&os estrangeiros que ndo sejam titulares de autorizagéo de residéncia ou
visto que habilite a que permanecam legalmente em Portugal, é punido com pena de pris&o até um ano ou com pena de multa até 240
dias.

Quem, nos casos a que se refere o nimero anterior, utilizar, em simultaneo, a atividade de um ndmero significativo de cidaddos
estrangeiros em situagao ilegal, é punido com pena de prisdo até dois anos ou pena de multa até 480 dias.

Quem utilizar o trabalho de cidadao estrangeiro, menor de idade, em situacao ilegal, ainda que admitido a prestar trabalho nos
termos do Cdédigo do Trabalho, é punido com pena de prisao até dois anos ou com pena de multa até 480 dias.

Se as condutas referidas nos nimeros anteriores forem acompanhadas de condig¢des de trabalho particularmente abusivas ou
degradantes, o agente é punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave nao couber por forca de outra disposicéo
legal.
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condotta del datore di lavoro, adeguandosi cosi alle previsioni di cui agli artt. 9 e 3 della Direttiva
sull’impiego di mano d’opera illegale. L’articolo in commento si presenta alla stregua di una vera e
propria trasposizione letterale della disposizione europea, individuando ai commi 1,2,3 e 5 come vere
e proprie fattispecie autonome di reato le ipotesi indicate alle lettere a,b,d ed e dell’art. 9 Dir., e come
circostanza aggravante (comma 4) il caso di cui alla lettera ¢ della normativa sovranazionale.

2.2. Le forme di manifestazione del reato

La corrispondenza tra i diversi livelli normativi non affiora solo dalla struttura delle fattispecie
astratte oggetto di analisi, ma si estende altresi alle varie forme di manifestazione dell’illecito in
questione. Se la punibilita dell’istigatore e del concorrente ¢ lasciata alla disciplina generale®, la
previsione della punibilita del tentativo € invece espressamente sancita dal legislatore nell’articolo in
commento, in deroga al principio generale del diritto penale portoghese che ritiene configurabile il
tentativo solo per i reati puniti con una pena superiore ai 3 anni'*. La normativa domestica si € inoltre
adeguata, seppur con leggero ritardo, anche alle previsioni contenute nella Decisione Quadro
2002/946/GALI che, all’art. 1 n. 3, prescrive una pena piu elevata nel caso in cui I’illecito venga
realizzato o da un’organizzazione criminale cosi come definita dall’Azione Comune 98/733/GAI*,
0 con la messa in pericolo della vita del migrante. In merito a tale ultimo aspetto, il legislatore
nazionale € intervenuto, come precisato in precedenza, introducendo una circostanza aggravante
all’interno dello stesso art. 183 RJEPSAE. L’intervento si € perd spinto oltre la previsione europea,
prevedendo una tutela piu ampia, non limitata a sanzionare con una pena piu elevata 1’ipotesi in cui
il reato di favoreggiamento abbia messo in pericolo la vita del migrante, ma, in una piena ottica di
mutamento di paradigma in merito all’oggettivita giuridica del reato, estendendo la maggiore tutela
anche al caso in cui si sia causato un’offesa grave all’integrita fisica del migrante o il favoreggiamento
sia stato realizzato per il tramite di un trasporto concretizzatosi in trattamenti disumani e degradanti.

O empregador ou utilizador do trabalho ou servicos de cidad&o estrangeiro em situagéo ilegal, com o conhecimento de ser este
vitima de infragfes penais ligadas ao trafico de pessoas, é punido com pena de prisdo de dois a seis anos, se pena mais grave ndo
couber por forca de outra disposicéo legal.

Em caso de reincidéncia, os limites das penas sdo elevados nos termos gerais.

As penas aplicaveis as entidades referidas no n.° 1 do artigo 182.° sdo as de multa, cujos limites minimo e maximo séo elevados
ao dobro, podendo ainda ser declarada a interdi¢do do exercicio da atividade pelo periodo de trés meses a cinco anos.

13 I’art. 27 del Codice Penale portoghese, rubricato Cumplicidade, che prevede che “E punivel como ciimplice quem, dolosamente
e por qualquer forma, prestar auxilio material ou moral a pratica por outrem de um facto doloso. E aplicavel ao cumplice a pena
fixada para o autor, especialmente atenuada”.

1411 primo comma dell’art. 23 del Codice Penale portoghese infatti prevede che “Salvo disposi¢do em contrério, a tentativa so é
punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos de prisdo”.

15 La lei n. 23/2007 sanziona all’art. 184: Associacdo de auxilio & imigragéo ilegal

Quem promover ou fundar grupo, organizagédo ou associagdo cuja finalidade ou atividade seja dirigida a pratica dos crimes
previstos no artigo anterior é punido com pena de prisao de um a seis anos.

Incorre na mesma pena quem fizer parte de tais grupos, organizaces ou associagdes, bem como quem os apoiar ou prestar auxilio
para que se recrutem novos elementos.

Quem chefiar ou dirigir os grupos, organizacdes ou associacfes mencionados nos nimeros anteriores é punido com pena de
prisdo de dois a oito anos.

A tentativa é punivel.

As penas aplicaveis as entidades referidas no n.° 1 do artigo 182.° sdo as de multa, cujos limites minimo e maximo sédo elevados
ao dobro, ou de interdicdo do exercicio da atividade de um a cinco anos.
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2.3. La responsabilita delle persone giuridiche

La responsabilita delle persone giuridiche in materia di favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina rappresenta un ulteriore terreno di convergenza tra i diversi livelli di normazione. La
legislazione portoghese conosce infatti sin dal Decreto Lei n. 59 del 1993 una specifica fattispecie
astratta sanzionante 1’associazione finalizzata al favoreggiamento dell’immigrazione illegale, la cui
disciplina oggi ¢ prevista dall’art. 184 del RIEPSAE®. La norma sanziona, con pene differenziate a
seconda del ruolo ricoperto dal singolo sodale, I’associazione mirante a facilitare 1’ingresso, il transito
o la permanenza illegali, cosi come definiti dal precedente articolo 183.

Elementi strutturali sono quindi 1’esistenza di un gruppo organizzato e la specifica finalita
criminale. Mentre pero circa la sussistenza di tale ultimo elemento non sorgono particolari dubbi,
problematiche si pongono invece in merito alle specificita del gruppo organizzato. Nello specifico, si
discute in dottrina in merito al numero minimo di sodali che deve contraddistinguere 1’organizzazione
criminale in commento®’. In assenza di espressa indicazione legislativa, si discute infatti se bastino
due soli associati, cosi come previsto dall’art. 28 del Decreto-Lei n. 15 del 1993 (Lei da Droga) in
merito all’associazione finalizzata allo spaccio di stupefacenti, o se invece tale numero minimo debba
corrispondere a quanto previsto dall’art. 299 del codice penale vigente che prescrive per
I’associazione a delinquere la soglia minima di 3 sodali. Tale ultima impostazione oggi risulta
prevalente, riconoscendosi nella dottrina portoghese sussistente 1’associazione criminale in
commento ogniqualvolta 3 o piu persone, tramite un accordo anche tacito, cooperano per la
realizzazione di una o piu azioni previste dall’art. 183 RJEPSAE, quando perd nell’accordo sia
rintracciabile una minima stabilita e permanenza®®,

2.4. 1l trattamento sanzionatorio

Le sanzioni previste dall’ordinamento portoghese risultano coerenti con I’impianto della disciplina
europea. Infatti, la normativa interna segue le poche indicazioni sovranazionali sul punto che, in
merito alle ipotesi base, si limitano a prevedere 1’individuazione di sanzioni effettive, proporzionate
e dissuasive, e avuto riguardo alle circostanze di cui all’art. 1 co. 3 DQ prescrive la pena massima
individuata nella soglia minima di 8 anni, soglia che il legislatore portoghese rispetta. Allo stesso
modo, 1’ordinamento interno risulta coerente altresi per le sanzioni accessorie previste. Cio non
soltanto perché prevede I’ipotesi specifica della confisca del veicolo utilizzato per il trasporto, oltre
che di altri oggetti individuati dall’art. 189° RIEPSAE, ma perché ad essa aggiunge la sospensione

16 Associacdo de auxilio & imigracéo ilegal

Quem promover ou fundar grupo, organizagdo ou associagdo cuja finalidade ou atividade seja dirigida a pratica dos crimes
previstos no artigo anterior € punido com pena de prisao de um a seis anos.

Incorre na mesma pena quem fizer parte de tais grupos, organizagdes ou associacgdes, bem como quem os apoiar ou prestar auxilio
para que se recrutem novos elementos.

Quem chefiar ou dirigir os grupos, organiza¢des ou associagcbes mencionados nos nimeros anteriores é punido com pena de
priséo de dois a oito anos.

A tentativa € punivel.

As penas aplicaveis as entidades referidas no n.° 1 do artigo 182.° sdo as de multa, cujos limites minimo e maximo sao elevados
ao dobro, ou de interdicdo do exercicio da atividade de um a cinco anos.

7 ALBANO PINTO, Proteccéo dos estrangeiros, cit., p. 106 s.
18 |vi, p. 110.

19 Perda de objetos

Os objetos apreendidos pelo SEF que venham a ser declarados perdidos a favor do Estado sdo-lhe afetos quando:

a) Se trate de documentos, armas, munigdes, veiculos, equipamentos de telecomunicacdes e de informatica ou outro com
interesse para a instituicao;

119



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE | X — PORTOGALLO
studio comparato sullimplementazione degli strumenti dell’Unione Europea

dell’esercizio della funzione, art. 190%° RIEPSAE, e la pena sostitutiva dell’espulsione per lo straniero
soggetto agente (art. 151 RIEPSAE).

3. La tratta di esseri umani

Il delitto di tratta di persone & previsto nell’ordinamento portoghese dall’art. 160 c.p.PT# La
disposizione in commento, che trova collocazione sistematica all’interno dei delitti contro la liberta
personale, costituisce il risultato di un’evoluzione normativa particolarmente tormentata, che ha visto
la struttura dell’illecito in questione mutare considerevolmente nel corso degli anni. Nella previsione
originaria del codice, infatti, il traffico di essere umani veniva sanzionato solo se dotato del carattere
della transnazionalita ed esclusivamente se realizzato per fini di sfruttamento sessuale??, ignorando

b) Resultem do cumprimento de convengdes internacionais e estejam correlacionados com a imigracgéo ilegal.

A utilidade dos objetos a que se refere a alinea a) do ndmero anterior deve ser proposta pelo SEF no relatério final do

respetivo processo-crime.

Os objetos referidos na alinea a) do n.° 1 podem ser utilizados provisoriamente pelo SEF desde a sua apreensao e até a declaracédo
de perda ou de restituicdo, mediante despacho do diretor nacional do SEF, a transmitir & autoridade quesuperintende no processo.

20 Penas acessorias e medidas de coagdo

Relativamente aos crimes previstos na presente lei podem ser aplicadas as penas acessdrias de proibicéo ou de
suspensao do exercicio de fun¢bes publicas previstas no Cédigo Penal, bem como as medidas de coagdo previstas no
Cadigo de Processo Penal.

2 Trafico de pessoas

1 - Quem oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher pessoa para fins de exploracéo, incluindo a
exploracdo sexual, a exploracdo do trabalho, a mendicidade, a escraviddo, a extragéo de 6rgaos ou a exploracao de outras atividades
criminosas:

a) Por meio de violéncia, rapto ou ameacga grave;

b) Através de ardil ou manobra fraudulenta;

¢) Com abuso de autoridade resultante de uma relagéo de dependéncia hierarquica, econdmica, de trabalho ou familiar;

d) Aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situagdo de especial vulnerabilidade da vitima ou

e) Mediante a obten¢do do consentimento da pessoa que tem o controlo sobre a vitima;

€ punido com pena de prisdo de trés a dez anos.

2 - A mesma pena é aplicada a quem, por qualquer meio, recrutar, aliciar, transportar, proceder ao alojamento ou acolhimento
de menor, ou o entregar, oferecer ou aceitar, para fins de exploragdo, incluindo a exploracao sexual, a exploracédo do trabalho, a
mendicidade, a escraviddo, a extracdo de 6rgaos, a adocdo ou a exploragdo de outras atividades criminosas.

3 - No caso previsto no nimero anterior, se 0 agente utilizar qualquer dos meios previstos nas alineas do n.° 1 ou actuar
profissionalmente ou com intencéo lucrativa, é punido com pena de prisdo de trés a doze anos.

4 - As penas previstas nos nimeros anteriores sdo agravadas de um terco, nos seus limites minimo e maximo, se a conduta neles
referida:

a) Tiver colocado em perigo a vida da vitima;

b) Tiver sido cometida com especial violéncia ou tenha causado a vitima danos particularmente graves;
c) Tiver sido cometida por um funcionério no exercicio das suas fungdes;

d) Tiver sido cometida no quadro de uma associac¢ao criminosa; ou

e) Tiver como resultado o suicidio da vitima.

5 - Quem, mediante pagamento ou outra contrapartida, oferecer, entregar, solicitar ou aceitar menor, ou obtiver ou prestar
consentimento na sua adopgao, é punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

6 - Quem, tendo conhecimento da pratica de crime previsto nos n.os 1 e 2, utilizar os servigos ou érgaos da vitima é punido com
pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposi¢éo legal.

7 - Quem retiver, ocultar, danificar ou destruir documentos de identificacdo ou de viagem de pessoa vitima de crime previsto nos
n.os 1 e 2 é punido com pena de prisdo até trés anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forga de outra disposi¢éo legal.

8 - O consentimento da vitima dos crimes previstos nos nimeros anteriores nédo exclui em caso algum a ilicitude do facto.

2211 vecchio testo dell’art. 169 c.p. prevedeva: Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ardil ou manobra fraudulenta, levar
outra pessoa a pratica em pais estrangeiro da prostituicdo ou de actos sexuais de relevo, explorando a sua situagéo de abandono ou
de necessidade, é punido com pena de prisao de 2 a 8 anos. Sull’evoluzione di tale fattispecie delittuosa si rimanda a A.M.RODRIGUES,
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cosi le ipotesi di tratta interna e di traffico realizzato per ulteriori finalita illecite. Tale impostazione
era suggellata dalla collocazione della fattispecie che, in linea col bene giuridico tutelato, trovava
sede tra i delitti contro la liberta sessuale, nello specifico all’art. 169 c.p. oggi incriminante il reato di
lenocinio.

Solo con legge del 2007 (lei n. 59/2007) si € adattato il quadro normativo domestico alle istanze
internazionali di tutela, sganciando del tutto I’illecito in commento dal carattere della transnazionalita
e dall’univoca indicazione della finalita illecita perseguita. Tale procedimento di adattamento al
contesto sovranazionale ha successivamente trovato ulteriore realizzazione con la legge n. 60/2013
che ha recepito, in modo particolarmente attento e dettagliato, la Direttiva 2011/36/UE. La fattispecie
interna presenta infatti tutti gli elementi delineati dalla normativa europea, e in piu parti ne riproduce
letteralmente il testo.

3.1. La condotta illecita

In primo luogo, il delitto di trafico de pessoas presenta la struttura triadica fatta propria dai piu
rilevanti strumenti internazionali di contrasto, e condivisa altresi dalla normativa europea, secondo la
quale il reato di tratta si realizza per il tramite di tre indici classificatori, individuati nell’azione, nel
mezzo coercitivo utilizzato e nel fine illecito perseguito. La normativa nazionale non si limita pero a
recepire I’accennata tripartizione della fattispecie ma si spinge sino a riprodurne fedelmente il
contenuto. Per quanto attiene al primo dei tre elementi, 1’azione, il legislatore portoghese ha
provveduto ad un’elencazione certosina delle condotte realizzabili, sulla falsariga di quanto fatto in
sede europea, sanzionando non solamente le piu classiche ipotesi di reclutamento e trasporto, ma
altresi le varie condotte limitrofe ed accessorie, quali il dare alloggio o 1’accogliere la vittima, in
modo tale da abbracciare e comprendere tutte le diversificate azioni che ineriscono al complesso ad
articolato processo criminale in commento.

Anche in merito ai mezzi coercitivi utilizzati la rispondenza tra i diversi livelli normativi risulta
particolarmente elevata. Essa emerge non soltanto dalla pedissequa trasposizione degli strumenti
coercitivi dell’altrui volonta ma anche, e forse soprattutto, dall’assoluta irrilevanza dei mezzi
coercitivi nella tratta di minori che, tanto a livello domestico quanto a livello europeo, viene
sanzionata a prescindere dalla sussistenza della coercizione della volonta della vittima. Ma il dato
maggiormente interessante, vista 1’assoluta innovativita dello strumento europeo sul punto, si ha in
merito al fine illecito perseguito. Difatti, nell’ordinamento portoghese si ritrova la formula ampia e
generale dello sfruttamento di attivita illecite, che costituisce caratteristica tipica della direttiva,
assente negli altri strumenti internazionali rilevanti.

Tale peculiarita ha destato non poche perplessita nella dottrina portoghese che si é interrogata circa
la legittimita della suesposta soluzione con i principi generali regolatori il diritto penale
domandandosi, piu nello specifico, se tale conclusione normativa fosse effettivamente coerente con
il principio di legalita. Data infatti I’assoluta eterogeneita delle condotte descritte e sanzionate dalla
norma, secondo quest’impostazione dottrinale?, centrale diverrebbe nell’articolo in commento il fine
illecito perseguito che configurerebbe una vera e propria esigenza di strumentalizzazione della
persona ed un’ipotesi di significativa aggressione alla sfera di liberta della vittima.

A incriminacdo do trafico de pessoas no contexto da politica criminal contemporanea, in Estudos en Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge de Figueiredo Dias, 2010, Coimbra, p. 577 s; E.D.SIMGES, O crime do trafico de pessoas, in Revista do CEJ, 2013, p. 119 s.

2 A.M.RODRIGUES, O crime do trafico de seres humanos a luz do principio da legalidade, in Conferéncia international 18 de
outubro dia europeu contra o trafico de seres humanos, livro de atas, Coimbra, 2017, p. 27 s.
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La centralita in commento verrebbe perd meno in presenza di un fine illecito assolutamente vago
e dai contorni indefiniti, com’¢ oggi nel panorama portoghese, poiché il delitto di tratta verrebbe in
tal modo ad approssimarsi ad un delitto di attentato alla liberta personale del singolo, accostandosi,
se non sovrapponendosi, al vicino crimine di schiavitu.

L’art. 160 c.p.PT non si limita pero soltanto a sanzionare il fenomeno della tratta, nelle sue diverse
forma di tratta di adulti e di minori, ma punisce espressamente tutta una serie di illeciti ad essa
correlati. Il comma 5 dell’articolo in commento prevede la fattispecie di alienazione di minore, che
sanziona la condotta di chi cede o comungue interviene nel negozio di cessione di un minore. Nella
medesima ottica di estensione della punibilita, il comma successivo prevede invece l’ipotesi di
utilizzazione della vittima di traffico che si concretizza nell’approfittarsi del corpo, delle capacita
intellettuali o degli organi della vittima. Tale ipotesi sanziona non chi gestisce lo sfruttamento
sessuale, lavorativo o del commercio di organi, ma piuttosto chi, non avendo concorso nella
realizzazione dell’ipotesi base, divenga singolo utilizzatore della prestazione pur essendo a
conoscenza del peculiare stato della vittima. Infine, il comma 7 incrimina la mera sottrazione di
documenti alla vittima di tratta.

3.2. Le forme di manifestazione del reato

In merito alle forme di manifestazione del reato, il legislatore portoghese non aggiunge alcuna
previsione specifica per il reato di tratta relativamente al concorso di persone o al tentativo, per i quali
quindi si rimanda alle norme generali gia richiamate in sede di analisi del favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina. In relazione pero all’ipotesi delittuosa contemplata dall’art. 160 co.1
let. ¢ (ossia la tratta realizzata per il tramite dell’abuso di autorita derivante da una relazione
gerarchica di varia natura) non saranno applicabili le regole del concorso di persone di cui agli artt.
26 e 27 c.p. ma trovera applicazione la disciplina del successivo art. 282, volta ad individuare i casi
in cui I’illiceita di un fatto dipendente da qualita dell’agente si estende altresi alle condotte dei soggetti
privi di tale qualifica. Anche la disciplina portoghese in materia di circostanze aggravanti presenta un
elevato grado di omogeneita con la fonte sovranazionale. Essa, infatti, individua come circostanze
aggravanti speciali tutte le ipotesi previste dalla Direttiva, e fa cio nel quarto comma dell’art. 160
c.p., comma aggiunto proprio dalla legge di recepimento n. 60/2013. Legge che ha introdotto altresi
il comma ottavo sancente 1’assoluta irrilevanza del consenso della vittima ai fini dell’esclusione del
reato di tratta, cosi come sancito dall’art. 1 par. 4 della Direttiva.

3.3. La responsabilita delle persone giuridiche

Parimenti coerente e la normativa interna relativa alla responsabilita delle persone giuridiche, le
quali possono essere chiamate a rispondere penalmente del delitto di tratta, oltre che di altri illeciti
espressamente elencati dall’art. 11 c.p.25, nel caso in cui una persona fisica, facente parte dell’ente,
realizzi, o concorra a realizzare, 1’illecito in nome e nell’interesse della societa.

24 |licitude na comparticipagdo

Se a ilicitude ou o grau de ilicitude do facto dependerem de certas qualidades ou relacdes especiais do agente, basta, para tornar
aplicavel a todos os comparticipantes a pena respectiva, que essas qualidades ou relagdes se verifiquem em qualquer deles, excepto
se outra for a inten¢do da norma incriminadora.

Sempre que, por efeito da regra prevista no nimero anterior, resultar para algum dos comparticipantes a aplicacdo de pena mais
grave, pode esta, consideradas as circunstancias do caso, ser substituida por aquela que teria lugar se tal regra ndo interviesse.

% Responsabilidade das pessoas singulares e colectivas
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3.4. 1l trattamento profili sanzionatorio

Particolarmente rispondente al dato europeo si presenta altresi la normativa relativa alle sanzioni,
che si attesta ben al di sopra dei limiti minimi individuati dalla direttiva, poiché punisce con la pena
della reclusione compresa tra i 3 ed i 10 anni I’ipotesi base della tratta, arrivando a prevedere un
massimo di 12 nel caso di vittima minorenne. Risulta coerente con il livello sovranazionale altresi il
sistema di sanzioni previsto per le persone collettive che prescrive all’art. 90-A% del codice penale
un sistema di pene particolarmente differenziato e graduato. Oltre alle pene principali della multa o
della dissoluzione, sono infatti previste diverse misure accessorie che vanno dalla chiusura dello
stabilimento sino all’ingiunzione giudiziaria, comprendendo anche I’interdizione dell’attivita.

3.5. L’assistenza e la tutela delle vittime

Il legislatore portoghese si € mostrato particolarmente sensibile alle istanze europee non soltanto
in merito alla criminalizzazione del fenomeno delittuoso, ma anche in relazione alla problematica

1 - Salvo o disposto no nimero seguinte e nos casos especialmente previstos na lei, s6 as pessoas singulares séo susceptiveis de
responsabilidade criminal.

2 - As pessoas coletivas e entidades equiparadas, com excecdo do Estado, de pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de
poder publico e de organizagdes de direito internacional publico, séo responsaveis pelos crimes previstos nos artigos 152.°-A e 152.°-
B, nos artigos 159.° e 160.°, nos artigos 163.° a 166.° sendo a vitima menor, e nos artigos 168.%, 169.°, 171.°a 176.°, 217.° a 222.°,
240.°, 256.°, 258.°, 262.° a 283.°, 285,°, 299.°, 335.°, 348.2, 353.°, 363.°, 367.°, 368.>-A e 372.° a 376.°, quando cometidos:

a) Em seu nome e no interesse colectivo por pessoas que nelas ocupem uma posic¢éo de lideranga; ou

b) Por quem aja sob a autoridade das pessoas referidas na alinea anterior em virtude de uma violagéo dos deveres de vigilancia
ou controlo que Ihes incumbem.

3 - (Revogado).

4 - Entende-se que ocupam uma posicao de lideranga os 6rgdos e representantes da pessoa colectiva e quem nela tiver autoridade
para exercer o controlo da sua actividade.

5 - Para efeitos de responsabilidade criminal consideram-se entidades equiparadas a pessoas colectivas as sociedades civis e as
associag0es de facto.

6 - A responsabilidade das pessoas colectivas e entidades equiparadas é excluida quando o agente tiver actuado contra ordens ou
instrugdes expressas de quem de direito.

7 - A responsabilidade das pessoas colectivas e entidades equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos respectivos
agentes nem depende da responsabilizacdo destes.

8 - A cisdo e a fusdo ndo determinam a extingdo da responsabilidade criminal da pessoa colectiva ou entidade equiparada,
respondendo pela pratica do crime:

a) A pessoa colectiva ou entidade equiparada em que a fusdo se tiver efectivado; e

b) As pessoas colectivas ou entidades equiparadas que resultaram da ciséo.

9 - Sem prejuizo do direito de regresso, as pessoas que ocupem uma posi¢do de lideranga sdo subsidiariamente responsaveis pelo
pagamento das multas e indemnizacgBes em que a pessoa colectiva ou entidade equiparada for condenada, relativamente aos crimes:

a) Praticados no periodo de exercicio do seu cargo, sem a sua OposiGao expressa;

b) Praticados anteriormente, quando tiver sido por culpa sua que o patriménio da pessoa colectiva ou entidade equiparada se
tornou insuficiente para o respectivo pagamento; ou

¢) Praticados anteriormente, quando a decisao definitiva de as aplicar tiver sido notificada durante o periodo de exercicio do seu
cargo e lhes seja imputavel a falta de pagamento.

10 - Sendo varias as pessoas responsaveis nos termos do nimero anterior, é solidaria a sua responsabilidade.

11 - Se as multas ou indemnizagdes forem aplicadas a uma entidade sem personalidade juridica, responde por elas o patrimonio
comum e, na sua falta ou insuficiéncia, solidariamente, o patriménio de cada um dos associados.

% penas aplicaveis as pessoas colectivas

Pelos crimes previstos no n.° 2 do artigo 11.°, séo aplicaveis as pessoas colectivas e entidades equiparadas as penas principais de
multa ou de dissolucao.

Pelos mesmos crimes podem ser aplicadas as pessoas colectivas e entidades equiparadas as seguintes penas acessorias:

a) Injuncao judiciaria;

b) Interdicao do exercicio de actividade;

¢) Proibicdo de celebrar certos contratos ou contratos com determinadas entidades;

d) Privacéo do direito a subsidios, subvengdes ou incentivos;

e) Encerramento de estabelecimento;

f) Publicidade da decisdo condenatéria.
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questione della tutela e dell’assistenza alle vittime di tratta. Prima pero di delineare brevemente il
quadro normativo nazionale sul tema, preme soffermarsi sulla disciplina di cui all’art. 8 della
Direttiva e sulla sua parziale implementazione nel contesto portoghese. La disposizione europea
sancisce I’irresponsabilitd penale delle vittime di tratta per i reati commessi a seguito del loro
sfruttamento, riconoscendo agli Stati ampio margine di discrezionalita nel perseguire tale obiettivo.
L’ordinamento portoghese ha scelto di non intervenire sul punto per il tramite di una clausola di non
punibilita specifica, lasciando piuttosto la soluzione della questione alle cause generali di esclusione
della punibilita, nello specifico al direito de necessidade?’ e all’estado de necessidade desculpante??;
la cui applicazione potrebbe pero essere spesso limitata per carenza dei relativi presupposti
applicativi®®.

Maggiormente coerente risulta invece 1’ordinamento nazionale con gli obblighi di assistenza e
tutela alle vittime previsti dagli artt. 11 e s. della Direttiva.

La rispondenza dei diversi piani normativi si coglie con ancor piu chiarezza se si osserva la
legislazione interna non staticamente ma nella sua evoluzione temporale.

L’ordinamento portoghese, infatti, pur conoscendo gia dal 2007 strumenti di sostegno alle vittime
di tratta, quali ad esempio 1’autorizzazione alla residenza, ¢ intervenuto ampliando le prerogative
della vittima prima nel 2012 e poi nel 2015. A seguito delle novelle indicate, alla vittima di tratta in
Portogallo viene riconosciuta una tutela a tutto tondo, non necessariamente legata al procedimento
penale e alla collaborazione della vittima nello stesso, capace di assicurare al soggetto passivo del
reato un sostegno precedente, concomitante e successivo allo svolgimento dell’azione penale. Il
quadro normativo & particolarmente composito®. In merito all’assistenza e al sostegno in seno al
processo ci si limita a segnalare la legge n. 130/2015 che, da una parte, ha aggiunto 1’articolo 67-A
al codice di procedura penale, che riconosce alla vittima vero e proprio ruolo di soggetto del processo
e individua la categoria della vittima particolarmente vulnerabile3!, dall’altra, ha introdotto nel
sistema portoghese un’ampia ed efficace tutale per il tramite del c.d. Estatuto da Vitima.

Sul versante della tutela extraprocessuale, punto di riferimento normativo é la legge n. 23/2007,
cosi come modificata dalla 1. n. 29/2012. L’intera sottosezione V del Capitolo VI (Artt. 109 — 115) é

27 L art. 34 c.p. prevede che:

N&o ¢ ilicito o facto praticado como meio adequado para afastar um perigo actual que ameace interesses juridicamente protegid os
do agente ou de terceiro, quando se verificarem o0s seguintes requisitos:

a) Nao ter sido voluntariamente criada pelo agente a situagéo de perigo, salvo tratando-se de proteger o interesse de terceiro;

b) Haver sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado; e

c) Ser razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atengédo a natureza ou ao valor do interesse ameacado.

B Art. 35 c.p.

1 - Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo actual, e ndo removivel de outro modo, que ameace
a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro, quando nao for razoavel exigir-lhe, segundo as
circunstancias do caso, comportamento diferente.

2 - Se 0 perigo ameacar interesses juridicos diferentes dos referidos no nimero anterior, e se verificarem os restantes pressupostos
ali mencionados, pode a pena ser especialmente atenuada ou, excepcionalmente, o agente ser dispensado de pena.

29 Si potrebbe infatti dubitare in alcuni ipotesi della sussistenza della sensibile superiorita dell’interesse da proteggere necessaria
per il direito de necessidade, o della situazione attuale e concreta di inesigibilita richiesta dall’art. 35 c.p.; sul punto si rimanda a P.
CAEIRO, Some victims are better than others, in Conferéncia international 18 de outubro, cit., p. 47 s.

30 Sul ruolo e sulla tutela della vittima di tratta nel panorama portoghese si rimanda, tra gli altri, a M. Joao Guia, O novo estato da
vitima em Portugal. Sujeito ou enfeite do processo penal portuguese, in Conpedi Law Review, 2016, p. 147 s.; C. SANTOS, Pessoas
tratadas como nao Pessoas e o desafio que rapresentam para a justicia penal, in Conferéncia international 18 de outubro, op. cit., p.
93es.

8L “Vitima especialmente vulnerdvel, a vitima cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu estado de
saude ou de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, 0 grau e a duragdo da vitimizagao haver resultado em lesGes com consequéncias
graves no seu equilibrio psicologico ou nas condigdes da sua integrag¢do social .
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dedicata all’autorizzazione di residenza per le vittime di tratta, e prevede la possibilita di rilasciare
’autorizzazione in questione, a seguito di un adeguato periodo di riflessione, anche in assenza di
collaborazione nel relativo processo penale a carico dei soggetti attivi, ed individuando una serie di
diritti di assistenza e sostegno antecedenti alla concessione del permesso, oltreché una tutela
rafforzata per le vittime minorenni. Tale forma di protezione extraprocessuale, come gia anticipato,
rappresenta uno dei maggiori punti di contatto tra i fenomeni criminali della tratta e del
favoreggiamento, poiché la disciplina speciale dettata dagli artt. 109 — 115 RJIEPSAE non costituisce
peculiarita tipica delle sole vittima di tratta, ma viene estesa dal legislatore portoghese, nell’ottica di
una plurioffensivita del reato di favoreggiamento dell’immigrazione gia piu volte richiamata, altresi
alle vittime dell’immigrazione irregolare che possono quindi usufruire delle medesime forme di tutela
e sostegno extraprocessuale.
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Sezione X - Spagna

SOMMARIO: 1. Evoluzione normativa: la distinzione tra il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina e
la tratta di persone - 2. Il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina - 2.1. La condotta illecita e i
profili di armonizzazione europea - 2.2. Il trattamento sanzionatorio - 3. La tratta di persone - 3.1. La
condotta illecita e i profili di armonizzazione europea- 3.2. Il trattamento sanzionatorio.

1. Evoluzione normativa: la distinzione tra il favoreggiamento dell immigrazione clandestina e
la tratta di persone

L’ordinamento spagnolo ha progressivamente implementato la normativa di fonte europea in
materia di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina e di repressione della tratta di esseri
umani, anche intervenendo direttamente sulle fattispecie incriminatrici gia presenti nel codice penale
(codigo penal) o introducendone di nuove. La relativa disciplina penalistica non & dunque prevista
extra codicem, ma ¢ il risultato di una evoluzione legislativa eccentrica nel panorama europeo che e
segnata da due importanti riforme legislative: la Ley Organica 5/2010 e, successivamente, la Ley
Organica 1/2015.

In particolare, la Ley Organica 5/2010 ha inserito nel codice penale spagnolo il Titolo VII-bis,
contenente un’unica disposizione - 1’art. 177-bis CP - sulla tratta di esseri umani, il quale costituiva
di fatto la mera trasposizione legislativa del contenuto della Direttiva 2011/36/UE (la quale a sua
volta sostituiva la Decisione Quadro del Consiglio d’Europa 2002/629).

La riforma in questione ha tuttavia avuto il merito di uniformare 1’ordinamento spagnolo agli
standards internazionali indicati nella Convenzione di Palermo sul crimine organizzato e nei relativi
protocolli sullo smuggling e sul trafficking, delineando una distinzione normativa tra la fattispecie
incriminatrice della tratta di persone e la fattispecie che punisce il traffico illecito di migranti, le quali
erano invece in precedenza unificate all’art. 318-bis del codigo penal. Quest’ultima disposizione,
nella versione attuale del codice, sanziona esclusivamente il favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina.

Con I’introduzione dell’art. 177-bis con la LO 5/2010, e stata dunque legislativamente prevista
una demarcazione dell’oggettivita giuridica dei reati di tratta di esseri umani da un lato, e di traffico
di migranti dall’altro lato. Quest’ultimo ¢ punito dalla fattispecie di favoreggiamento
dell’immigrazione irregolare’, che tutela i confini nazionali e funge da strumento di controllo dei
flussi migratori?.

Tra i beni giuridici protetti si annovera anche il diritto dello Stato di controllare la popolazione e
di assicurare e garantire la sicurezza nazionale; cosi come, I’interesse a proteggere il migrante da
pericolose forme di mercificazione®. Interessante, a tal proposito, & la rubrica del Titolo XV-bis,

!l reato di favoreggiamento all’ingresso irregolare nel territorio spagnolo o in altro territorio dell’Unione Europea ¢ stato introdotto
nel codice penale spagnolo nel 2000 (con la riforma della Ley de la extranjeria, LOEx). Prima di allora, I'unica forma di
favoreggiamento migratorio punita (e peraltro scarsamente ricorrente nella pratica) riguardava il favoreggiamento dell’ingresso
irregolare di lavoratori stranieri.

2 Come espressamente indicato nella nella Relazione di accompagnamento alla riforma (SSTS 330/10, 2-3).

3 Cos si legge nella Relazione di accompagnamento alla riforma, STS niim. 512/2016, de 10 de junio: «Antes de la reforma se
solapaban en el art.318 bis dos bienes juridicos: de un lado, los flujos migratorios del Estado - y de otro los derechos de los extranjeros.
La conducta violaba tanto el flujo migratorio como la dignidad del inmigrante y su derecho a no ser tratado como una mercancia. A
partir de la reforma queda claro y sin fisuras que la proteccion del inmigrante ocupa un segundo plano y que el bien juridico, en un
régimen cuasi monopolistico, esta representado por la proteccion de los flujos migratorios como interés coman de la Unién. La victima
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“Reati contro i diritti dei cittadini stranieri”, i quali vengono tutelati soltanto in modo indiretto
attraverso la previsione delle ipotesi aggravate in cui venga posta in pericolo la loro vita o integrita
fisica (art. 318-bis, comma 3).

Per altro verso, invece, il delitto di tratta (art. 177-bis CP) e collocato subito dopo i delitti di tortura
e contro I’integrita morale. Tale collocazione segnala che il bene giuridico tutelato sarebbe quello
della liberta e dignita dell’essere umano che si trovi in un contesto di diseguaglianza economica e
sociale e la cui protezione e finalizzata ad evitare la mercificazione della persona. Al contrario, ’art.
318-bis CP protegge i confini nazionali e controlla i flussi migratori®.

Inoltre, a seguito della riforma del 2010, la tratta di persone punita all’art. 177-bis CP si differenzia
dal traffico illecito di persone (art. 318-bis CP), oltre che per il diverso bene giuridico tutelato, anche
per le seguenti ragioni®:

a) I’art. 177-bis CP si consuma senza il consenso del soggetto, con un consenso viziato o, in ogni
caso, nei confronti di minori di eta, mentre 1’art. 318-bis CP si realizza con il consenso del migrante
extracomunitario, salva 1’ipotesi aggravata dell’art. 318-bis, comma 3 lett. b) CP;

b) nell’art. 177-bis CP é indifferente la nazionalita delle vittime;

c) I’art. 318-bis CP prevede il dolo generico, I’art. 177-bis CP prevede invece anche un dolo
specifico di sfruttamento;

d) I’art. 177bis CP non esige il carattere transnazionale della condotta, a differenza di quanto
statuito dall’art. 318bis CP.

In definitiva, trattandosi di due fattispecie di reato eterogenee, € ammessa la possibilita che esse si
realizzino in concorso®. A seguito della LO 5/2010, I’art. 177-bis CP sia nella forma base che in quelle
aggravate, prevede pene piu severe rispetto all’art. 318-bis CP.

Per altro verso, con la riforma intervenuta con la Ley Organica 1/2015, si € inteso perseguire
principalmente tre finalita’:

a) definire con maggiore chiarezza le condotte costitutive dell’immigrazione clandestina in
conformita ai criteri della normativa europea, differenziando il traffico illegale di migranti dalla tratta
di esseri umani, come stabilito dalla Direttiva 2002/90/CE;

b) armonizzare i limiti edittali, in modo da prevedere una pena piu lieve e proporzionata per le
condotte di traffico di migranti, rispetto alla piu grave condotta di tratta di persone;

c) realizzare una conversione legislativa del contenuto della Direttiva 2009/52/CE.

2. 1l favoreggiamento all immigrazione clandestina
2.1. La condotta illecita

Quanto alla condotta illecita, il comma 1 dell’art. 318-bis CP riguarda la fattispecie base di traffico
illecito di migranti. La condotta tipica e quella di chiunque (reato comune) aiuti (con dolo generico,

migrante deja de serlo como tal para ser objeto del delito”; “sancionandose esencialmente la vulneracion de la normativa reguladora
de la entrada, transito o permanencia de extranjeros en el territorio de la Unién (Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre, y
Decision Marco 2002/946/JAl1)».

4 Corcoy BipAsoLo, MIR PUIG, cit., 652.

5 Corcoy BIDAsoLO, MIR PuiG, Comentarios al Cédigo Penal, Il Ed., Tirant lo Blanch, Madrid, 2015, 662.
6 Cosi si legge nella relazione di accompagnamento alla riforma, STS 298/15, 13-5, FJ 5.

7 Corcoy, MIRPuIG, cit., 1129.

Siveda in particolare il Preambulo XXV della Ley Organica 1/2015 esemplificativo degli obiettivi che il legislatore si era prefissato
latore con la riforma.
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o anche nella forma del dolo eventuale) un straniero al fine di: a) consentire I’ingresso; oppure, b) far
transitare. La norma utilizza I’espessione “ayudar”, riprendendo testualmente la lettera dell’art. 1
della Dir. 2002/90/CE?.

Si tratta di un reato di mezzi determinati (delito de medios determinados), ossia di una fattispecie
in cui I’aiuto deve essere prestato in modo tale da violare la legislazione nazionale sull’ingresso degli
stranieri — ossia, contravvenendo alla LOEX e alle disposizioni complementari del settore. Per tale
ragione , la disposizione si considera una “legge penale in bianco®”.

Il reato non si realizza se la condotta di aiuto consiste nell’agevolare un cittadino extracomunitario
ad entrare in Spagna legalmente, ossia con la documentazione in regola e per intraprendere un’attivita
lavorativa legale.

Le condotta successive all’ingresso clandestino - come ad esempio il fatto di accogliere il migrante
o di prelevarlo in un porto o aeroporto, una volta che sia arrivato sul suolo spagnolo, per occultarlo o
trasportarlo - si considerano ricomprese nella formulazione dell’art. 318-bis CP, essendo modalita
delle condotte di transito o di permanenza illegale.

Il comma 2 prevede una circostanza aggravante che consiste nella commissione della condotta
base con lo scopo di lucro: in questo senso, la dottrina ritiene che il bene giuridico tutelato sia
innanzitutto il controllo delle frontiere dello stato e I’interesse al controllo dei flussi migratori,
rilevando I’intenzione di lucro soltanto come ipotesi di aggravamento della pena®®.

Il comma 3 riguarda due sottotipi aggravati dell’ingresso e permanenza illegale, che ricalcano
pedissequamente quanto al contenuto e alle sanzioni (da 4 a 8 anni di reclusione) il disposto dell’art.
1, comma 3, della Decisione Quadro 2002/956/GAl; e segnatamente:

8 TITULO VII-bis

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

Articulo 318 bis

1. Colui il quale intenzionalmente aiuti una persona che non sia cittadino di uno stato membro dell’Unione Europea ad entrare nel
territorio spagnolo o a transitare attraverso lo stesso in modo da violare la legislazione sull’entrata o il transito di stranieri, & punito con
la pena della multa da tre a dodici mesi 0 una pena detentiva da tre mesi a un anno.

I fatti non sono punibili quando 1’obiettivo perseguito dall’autore sia unicamente quello del soccorso umanitario alla persona in
questione.

Se i fatti sono stati commessi con il fine di lucro si applica la pena nella sua meta superiore.

2. Colui il quale aiuta intenzionalmente, con fine di lucro, una persona che non sia cittadino di uno Stato membro dell’Unione
Europea a soggiornare in Spagna, violando la legislazione sul soggiorno di stranieri & punito con una pena della multa da tre a dodici
mesi 0 la pena detentiva da tre mesi a un anno.

3. | fatti ai quali si riferisce il comma 1 di questo articolo sono puniti con la pena detentiva da quattro a otto anni quando concorra
qualcuna delle seguenti circostanze:

a) Quando i fatti siano stati commessi all’interno di una organizzazione che si dedichi alla commissione di tali attivita. Quando si
tratta dei capi, amministratori o responsabili di dette organizzazioni o associazioni, si applica la pena nella sua meta superiore, che si
potra elevare a quella immediatamente superiore di grado.

b) Quando si sia messo in pericolo la vita delle persone oggetto della violazione, o sia stato creato un pericolo per la commissione
di lesioni gravi.

4. Alla stessa pena del paragrafo superiore e con I’interdizione assoluta da sei a dodici anni, incorreranno coloro i quali realizzano
i fatti avvalendosi della loro condizione di autorita, funzionario statale o funzionario pubblico.

5. Quando ai sensi di quanto stabilito nell’art. 31 bis una persona giuridica sia responsabile dei delitti descritti in questo Titolo, si
applica la pena della multa da due a cinque anni, o quella dal triplo al quintuplo del vantaggio ottenuto se la quantita dovesse risultare
piu elevata.

Ai sensi delle regole stabilite nell’articolo 66bis, i giudici e i tribunali possono allo stesso modo applica le pene indicate nelle lettere
b) e g) del comma 7 dell’articolo 33.

6. | tribunali, prendendo in considerazione la gravita del fatto e le sue circostanze, le condizioni del colpevole e la finalita perseguita,
possono imporre la pena inferiore di un grado a quella rispettivamente prevista.

9 A tal proposito, potendosi sovrapporre le mere irregolarita amministrative con le infrazioni della legislacion de extranjeria che
possono comportare una risposta penale, il Tribunale Supremo impone 1’accertamento della concreta infrazione amministrativa: non &
sufficiente una mera irregolarita, ma € necessaria una condotta qualificabile come infrazione amministrativa e il modus operandi sia
tale che dal comportamento esteriore dell’autore possa essere ritenuta la persecuzione di altre finalita oltre a quella di fare entrare lo
straniero nel territorio nazionale.

10 Corcoy, MIR PUIG, cit., 11134-5.
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a) aver commesso il fatto all’interno di una organizzazione criminale che si dedichi alla
commissione di tali reati (i cui requisiti essenziali sono stati individuati in via giurisprudenziale e
sono gli stessi di quelli previsti nel caso di forma aggravati di tratta, su cui supra e ampiamente
giurisprudenza). In tale ipotesi, i capi, amministratori e responsabili sono puniti piu severamente;

b) aver posto in pericolo la vita delle persone oggetto della violazione, o aver creato un pericolo
per la commissione di lesioni gravi. Tale aggravante in particolare trova larga applicazione in
giurisprudenza, ad esempio, con riguardo ai casi di viaggio intrapreso con condizioni metereologiche
avverse; 0 guidando sotto effetto di alcol; o ancora, utilizzando mezzi di trasporto inadeguati per il
tragitto.!*

Il comma 4 descrive un’ulteriore forma aggravante di traffico illecito di migranti riguardante i casi
di chi commetta “i fatti avvalendosi della loro condizione di autorita, ufficio o funzionario pubblico”
(anche qui ricorrono i principi enucleati dall’art. 24 del codice penale).

Si tratta di un reato speciale improprio (delito especial improprio), ossia di un reato proprio
commesso da un pubblico ufficiale secondo la descrizione di cui all’art. 24 CP, il quale, tuttavia, non
& necessario che agisca nell’esercizio delle sue funzioni'?.

Nell’ordinamento spagnolo inoltre, non viene punita la condotta del migrante che commette il
reato di ingresso o soggiorno clandestino che e sanzionato attraverso misure sanzionatorie di carattere
administrativo-sancionadorio e tramite illeciti amministrativi contenuti nella LOEX, introdotta con
la Ley Organica 4/2000 dell’11 gennaio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social®?,

Tra le novita della riforma del 2015, vi ¢ stata I’introduzione di un’ulteriore condotta tipica,
consistente nell’aiutare uno straniero extracomunitario, con scopo di lucro, a rimanere nel territorio
spagnolo in violazione della legislacion de extranjeria. Tale previsione ha adeguato la disciplina
spagnola ai parametri previsti dalla Dir. 2002/90/CE all’art. 1, comma 1, lett. b), ove il dolo specifico
dello scopo di lucro svolge una funzione selettiva della tipicita.

Il comma 1, cpv. della norma codicistica inoltre riprende testualmente 1’art. 1, comma 2, della Dir.
2002/90/CE e prevede una causa di giustificazione speciale per i casi di soccorso umanitario, la
quale, ad opinione della dottrina, si collocherebbe a meta strada tra lo stato di necessita e 1’esercizio
di un diritto umanitario®.

L’aiuto umanitario non trova pero nel codice penale spagnolo una precisa definizione. A fronte di
tale indeterminatezza, la giurisprudenza tende ad interpretarlo restrittivamente, includendovi la
nozione ricavabile dalle fonti internazionali. In particolare, si avrebbe soccorso umanitario (ai sensi
della Risoluzione ONU 46/1982) qualora 1’azione umanitaria abbia come finalita quella di salvare
vite umane ed ¢ conforme ai tre principi: a) dell’umanita: I’essere umano deve essere trattato
umanamente in qualsiasi circostanza; b) dell’imparzialita: secondo cui il trattamento giuridico non
deve basarsi sulla nazionalita, la razza, la religione o le opinioni politiche; c) della neutralita: secondo

11 Ad es. SAP Las Palmas 59/14, 29-12, FJ 13, che ha punito lo scafista per traffico illecito di migranti nella forma aggravata per
aver imbarcato 25 migranti senza giubbotti di salvataggio su una imbarcazione da pesca per realizzare una traversata dalle coste del
Marocco alle Isole Canarie.

12 Corcoy BIDASOLO, MIR PUIG, cit., 660.

13 Legge organica 4/2000, dell’l11 gennaio, sui diritti e liberta degli stranieri in Spagna e la loro integrazione sociale -
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/lo4-2000.html , vedi altresi nt. 1.

14 Corcoy, MIR Pulg, cit., 1133.
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cui non bisogna tenere in considerazione le controversie di natura politica, razziale, religiosa ed
ideologica.

La disposizione fa espresso riferimento all’elemento soggettivo della causa di giustificazione,
esigendo che I’obiettivo perseguito sia unicamente quello di prestare un aiuto umanitario. In quanto
causa di giustificazione (e non excusa absolutorio), essa si applica a tutti i concorrenti nel soccorso
umanitario®®.

2.2. Il trattamento sanzionatorio e la responsabilita degli enti

In conformita con quanto disposto dall’art. 1 della Decisione Quadro 2002/946/CE in merito alle
“sanzioni minime”, 1’art. 318-bis CP prevede le sanzioni penali (penas alternativas) della 1) pena
detentiva da tre mesi a un anno; 2) pena della multa da tre mesi a un anno.

Si potra anche applicare la pena dell’espulsione, ex art. 89, comma 8 CP (art. 1, comma 2, della
Decisione Quadro 2002/946/GAl).

E prevista anche la confisca dei mezzi di trasporto attraverso i quali si realizza il
favoreggiamento/aiuto all’ingresso, o il transito clandestino attraverso il territorio spagnolo®® (art. 1,
comma 2, della Decisione Quadro 2002/946/GAl).

Infine, in conformita con quanto previsto anche dall’art. 2 della Decisione Quadro 2002/946/GAl,
il comma 5 prevede la responsabilita degli enti, qualora concorrano i requisiti posti dall’art. 31-bis
CP. In particolare, si applica agli enti la pena alternativa della multa da uno a cinque anni, o quella
dal triplo a quintuplo del vantaggio ottenuto, se la quantita dovesse essere piu elevata. Cio avviene
qualora la quantita risultante per la multa secondo il sistema giornaliero di quantificazione della multa
risulta inferiore rispetto al vantaggio economico ottenuto dalla persona giuridica. In tal caso dunque,
il giudice applica la multa in base al sistema proporzionale (secondo una finalita di prevenzione
speciale nei confronti della persona giuridical’).

Si possono anche applicare le pene indicate nelle lettere b) e g) dell’art. 31bis, comma 7.

3. La tratta di persone
3.1. La condotta illecita

La Legge Organica 5/2010 (LO 5/10) ha introdotto nel codice penale spagnolo il Titolo VII-bis,
che prevede un unico articolo, I’art. 177-bis*® sul contrasto alla tratta di esseri umani il cui contenuto

15 Corcoy, MIR Pulg, cit., 1134,
16 SSAP Ceuta 16/15, 19-2, FJ 5, che ha confiscato una moto d’acqua; 14/15, 17-2, FJ 5, che ha confiscato un veicolo.
17 Corcoy BIDASOLO, MIR PUIG, cit., 1137.

18 Articolo 177bis CP

1. E punito con la pena detentiva da cinque a otto anni come autore del delitto di tratta di esseri umani colui il quale, sia in territorio
spagnolo che dalla Spagna, in transito o come destinazione, usando violenza, intimidazione o inganno, o abusando di una situazione di
superiorita o di necessita o di vulnerabilita della vittima nazionale o straniera, 0 mediante la consegna o la ricezione di pagamenti o
benefici per ottenere il consenso della persona che eserciti il controllo sulla vittima, la , trasporti, trasferisca, ospiti, o riceva, compreso
lo scambio o il trasferimento del controllo su queste persone, con qualsiasi delle seguenti finalita:

a) L’imposizione di un lavoro o di servizi forzati, la schiavitu o pratiche simili alla schiavitu, alla o pratiche simile alla schiavitu,

b) Lo sfruttamento sessuale, inclusa la pornografia.

c) Lo sfruttamento per la realizzazione di attivita delittuose.

d) L’estrazione dei suoi organi.

e) La celebrazione di matrimoni forzati.

Vi e una situazione di necessita o vulnerabilita quando la persona in questione non abbia altra alternativa, reale o accettabile, che
sottomettersi all’abuso.
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costituisce di fatto una mera, letterale, conversione legislativa della Direttiva 2011/36/UE (che ha
sostituito la Decisione Quadro del Consiglio d’Europa 2002/629/CE).

La nuova fattispecie incriminatrice riprende dunque testualmente le disposizioni della direttiva,
anche sotto il profilo della specificazione della non punibilita delle vittime, per i reati da esse
commessi (Art. 8 della citata Direttiva).

Le condotte tipiche sono plurime come previsto dall’art. 2 della Dir. 2011/36/UE il quale fornisce
una struttura triadica, in cui il reato si realizza per il tramite di tre indici classificatori, individuati
nell’azione, nel mezzo coercitivo utilizzato e nel fine illecito perseguito.

Per quanto concerne 1’azione, le condotte tipiche sono il sequestrare (captar); il trasportare o
trasferire (transportar e trasladar); 1’accogliere (acoger); il ricevere (recibir); I’intercambiare o il
trasferire il controllo (intercambiar o transferir el control).

Quanto invece al mezzo coercitivo®, la fattispecie si configura, per I’appunto, come un tipo de
medios determinados?, in quanto 1’azione tipica deve realizzarsi con a) violenza; b) intimidazione;
c) inganno; d) abuso di una posizione di superiorita; €) consegna o ricevimento di pagamenti o
benefici per ottenere il consenso della persona che eserciti il controllo sulla vittima. f) abuso di una
situazione di necessita o vulnerabilita della vittima (che sussiste qualora la vittima non abbia altra
alternativa se non quella di sottomettersi all’abuso).

2. Altresi quando non si ricorra a nessuno dei mezzi descritti nel comma precedente, si considera tratta di esseri umani qualsiasi
delle azioni descritte nel comma precedente quando sia effettuato nei confronti di minori di eta con finalita di sfruttamento.

3. Il consenso della vittima di tratta di esseri umani & irrilevante qualora si sia fatto ricorso ai mezzi descritti nel primo comma.

4. Si applica la pena superiore di un grado rispetto a quanto previsto nel primo comma di questo articolo quando:

a) si sia messo in pericolo la vita o la integrita fisica o psichica delle persone oggetto del delitto;

b) la vittima sia specialmente vulnerabile a causa di infermita, stato di gravidanza, incapacita o situazioni personali, 0 per essere
minore di eta.

Se concorrono piu di una circostanza si applica la pena nella sua meta superiore.

5. Si applica la pena supeirore di grado a quella prevista nel comma 1 di questo articolo e la inabilita assoluta da sei a dodici anni
a coloro i quali realizzano i fatti avvalendosi della loro condizione di autorita, come funzionario statale o funzionario pubblico. Se
concorrono altresi alcune delle circostanze previste nel comma 4 di questo articolo si applicano le pene nella meta superiore.

6. Si applica la pena superiore in grado a quella prevista nel comma 1 di questo articolo e I’interdizione speciale per professione,
ufficio, industria o commercio per il tempo della condanna, quando il colpevole appartenga ad una organizzazione o associazione di
piu di due persone, incluso il carattere transitorio, che si dedichi alla realizzazione di queste attivitd. Se concorre qualcuna delle
circostanze previste nel comma 4 di questo articolo si applicano le pene nella meta superiore. Se concorre la circostanza prevista nel
comma 5 di questo articolo si applicano le pene segnalate in questo nella meta superiore.

Quando si tratti di capi, amministratori o incaricati di queste organizzazioni o associazioni, gli si applica la pena nella sua meta
superiore, che si aumenta al grado immediatamente superiore. In ogni caso, si eleva la pena al grado immediatamente superiore se
concorre qualcuna delle circostanze previste nel comma 4 o la circostanza prevista nel comma 5 di questo articolo.

7. Quando in accorso con quanto stabilito nell’art. 31-bis una persona giuridica sia responsabile dei delitti compresi in questo
articolo, si applica la pena della multa dal triplo al quintuplo del beneficio ottenuto. Alla luce dele regole stabilite nellarticolo 66-bis,
i giudici e i tribunali possono allo stesso modo imporre le pene raccolte nelle lettere b) e g) del comma 7 dell’art. 33.

8. La provocazione, la cospirazione e I’istigazione per far commettere il delitto di tratta di esseri umani sono puniti con la pena
inferiore in uno o due gradi rispetto al delitto corrispondente.

9. In ogni caso, le pene previste in questo articolo si applicano senza pregiudizio di quelle corrispondenti, in caso contrario, per il
delitto dell’art. 318-bis del codice penale o oltre ai delitti effettivamente commessi, compresi quelli costitutivi del corrispondente
sfruttamento.

10. Le condanne dei giudici o tribunali stranieri per delitti della stessa natura che sono previsti in questo articolo producono gli
effetti della recidiva, salvo che il precedente penale sia stato cancellato o potrebbe esserlo con ’applicazione del diritto spagnolo.

11. Senza pregiudizio dell’applicazione delle regole generali di questo codice, la vittima di tratta di esseri umani non viene punito
per le infrazioni penali che abbia commesso nella situazione di sfruttamento in cui si trovava, sempre che la sua partecipazione a tali
delitti sia stato conseguenza diretta della situazione di violenza, intimidazione, inganno o abuso a cui si stato sottomessa e che esista
una adeguata proporzionalita all’interno di questo situazione e il fatto di reato commesso.

19 Nota bene: 1l comma 2 dello stesso articolo compie una c.d. interpretazione autentica per chiarire che non & necessario il concorso
dei mezzi individuati nel comma 1 quando il soggetto passivo € un minore di eta e la condotta € commessa con una finalita di
sfruttamento (previsto anche dall’art. 2, comma 5, Dir. 2011/36/UE).

20 Un reato di mezzi determinati, ossia che prevede 1’uso di determinati strumenti o modalita per la sua esecuzione.

131



Traffico di migranti e tratta di esseri umani: PARTE Il — SEZIONE X — SPAGNA
studio comparato sullimplementazione degli strumenti dell"Unione Europea

In particolare, la condotta di cui al punto e) - introdotta con la LO 1/2015 - non ricade direttamente
sulla vittima della tratta, ma su colui il quale eserciti il controllo su di essa (ad es., il padre, il tutore
o lo sfruttatore) che diviene parte di una controprestazione economica.

Quanto infine al fine illecito perseguito, € richiesto un dolo specifico che puo consistere in:

a) finalita di sfruttamento lavorativo, consistente nell’imposizione di un lavoro o un servizio
forzato, la schiavitu o pratiche assimilabili alla schiavitu o all’accattonaggio. Tale finalita prevede
come comun denominatore 1’imposizione di condizioni lavorative che mercificano 1’essere umano,
in quanto non gli vengono riconosciuti i diritti lavorativi basilari.

Si riscontrano spesso ipotesi di c.d. “soggezione debitoria” (servidumbre por deudas), che si ha i
cui la vittima é tenuta a restituire i debiti contratti per il suo trasferimento e per la manutenzione
attraverso la sottoposizione a condizioni di sfruttamento lavorativo (ma anche sessuale). Per quanto
riguarda 1’accattonaggio, si fa riferimento alla sottoposizione di altri ad attivita di accattonaggio, con
relativa apprensione del ricavato da parte dello sfruttatore.

b) finalita di sfruttamento sessuale, compresa la pornografia: Tale finalita include le condotte di
realizzazione di reati contro la liberta o I’indennita sessuale realizzati con o senza il consenso viziato
della vittima (violenza sessuale, abuso sessuale cc.), inclusa inoltre la pornografia.

c) finalita di sfruttamento per la realizzazione di attivita delittuose. Introdotta con la LO 1/2015
(di conversione dell’art. 2, co. 3, della Dir. europea 2011), essa fa riferimento a qualsiasi tipo di reato;
sebbene i piu ricorrenti siano i reati patrimoniali e di traffico di droga.

d) finalita di estrazione di organi. Nell’ordinamento spagnolo, € proibita la corresponsione di una
prestazione economica per 1’estrazione o la trapianto di organi (Art. 2, L 30/79, 27-10 sull’estrazione
e il trapianto di organi).

e) finalita di celebrazione di un matrimonio forzato. Introdotta anch’essa con la LO 1/2015,
riprende la nozione di di matrimonio forzato ricavabile dal Report del 2 aprile 2014 ONU-Human
Rights Council, L’art. 172-bis del codice penale spagnolo punisce il matrimonio forzato con una
figura autonoma di reato.

La giurisprudenza qualifica la tratta di esseri umani come reato di mera condotta (mera actividad),
che si considera consumato nel momento in cui viene commessa 1’azione illecita di “trasportare,
trasferire...”, indipendentemente dall’accertamento se vi sia stata o meno alcuna forma di
sfruttamento?.

Il riferimento alla finalita di sfruttamento, in realta, farebbe riferimento all’aspetto soggettivo,
sicche il reato di tratta si comporterebbe come reato di tipo mutilado de dos actos o de resultado
cortado??, a seconda che le condotte successive di sfruttamento siano commesse dallo stesso soggetto
o0 da altri, che consumerebbe altri reati, non imputabili al primo soggetto agente. Inoltre, se si presta
attenzione alle condotte tipiche, alcune comportano la qualificano del reato come tipo de resultado?
(ad esempio, trasportare e trasferire) ed altre come reato di mera condotta (ad es., accogliere,
ricevere), per i quali sarebbe difficile accertare il tentativo 2,

21 STS 615/14, 24-10.

22 Non & possibile tradurre secondo le nostre categorie tradizionali: tuttavia, si potrebbe pensare ad una traduzione nei termini di
un reato a consumazione anticipata o a consumazione frazionata o eventualmente permanente.

23 Diremmo, reato di evento, in cui il risultato sarebbe la conseguenza dell’azione.

24 Corcoy BIDASOLO, MIR PUIG, cit., 656.
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In conformita a quanto previsto nell” art. 2, comma 4, Dir. 2011/36/UE, 1’art. 177-bis, comma 3,
CP elimina qualsiasi effetto che potrebbe produrre 1’eventuale consenso che — anche se prestato dalla
vittima — deve cionodimento considerarsi sempre nullo o viziato.

Il comma 4 e stato riformato con la LO 5/15 e riguarda le forme aggravate di tratta:

a) la messa in pericolo della vita o integrita fisica o psichica delle persone oggetto del delitto
(altresi, art. 4, comma 2, lett. ¢) Dir. 2011/36/UE).

b) la vittima specialmente vulnerabile a causa di infermita, stato di gravidanza, incapacita o
situazioni personali, o per essere minore di eta (altresi, art. 4, comma 2, lett. a) Dir. 2011/36/UE)

Il comma 5 contempla la fattispecie aggravata dell’avvalersi di una condizione di autorita, ufficio
o funzionario pubblico (in questa ipotesi, si configura come reato proprio). Per integrare tlae
circostanza aggravante, si fa riferimento all’art. 24 che lo configura come delito especial improprio
(delitto speciale improprio).

Non ¢ necessario agire nell’esercizio delle proprie funzioni (altresi, art. 4, comma 3 Dir.
2011/36/UE)%.

Il comma 6 fa invece riferimento all’aggravante dell’appartenenza ad una organizzazione
criminale (come disposto altresi dall’art. 4, comma 2, lett. b) Dir. 2011/36/UE).

I requisiti per I’integrazione di tale circostanza aggravante sono:

a) che I’organizzazione o associazione sia composta da piu di due persone.

b) che questa abbia una certa continuita, anche se in forma transitoria; cio escluderebbe 1’esigenza
che si tratti di una organizzazione con carattere di stabilita.

La giurisprudenza, tuttavia, richiede:

1) una rete stabile e gerarchizzata, anche se elementare e transitoria?®.

2) che si avvalga di mezzi materiali 0 umani coordinati per il trasporto di soggetti stranieri in
Spagna?’;

3) che non sia sufficiente il mero concorso di piu persone, perché altrimenti si applicherebbe la
disciplina della coautoria (concorso di persone).

c¢) che I’organizzazione sia dedita alla commissione di delitti di tratta. Occorrera a tal fine accertare
che siano stati compiuti almeno due o piu atti di tratta. Tuttavia, non € necessario che 1’organizzazione
sia dedita soltanto a tali attivita, potendosi dare il caso di organizzazione dedita anche ad altre attivita
illecite.

Il comma 8 amplia la punibilita agli atti c.d. preparatori (si parla di formas de participacion
intentadas o actos preparatorios) dell’istigazione, cospirazione e proposta ai quali si applica la
disciplina contenuta negli artt. 17 e 18 del codice penale. Tale ampliamento dell’ambito applicativo
della fattispecie incriminatrice sembra conformarsi a quanto previsto nell’art. 3 Dir. 2011/36/UE.

Il comma 9 riguarda invece la clausola concorsuale che punisce (senza pregiudizio) anche tutti i
delitti commessi in occasione della commissione del reato di tratta; ed in particolare con riferimento
a

2 Corcoy BIDAsOLO, MIR PuUIG, cit., 660.

26 SSTS 330/10, 2-3: 951/09, 9-10; SAP Madrid 333/15, 19-5.
27 STS 1595/05, 30-12
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a) i mezzi di commissione del reato, come violenza (omicidio, lesioni), intimidazione (minacce,
sequestro di persona), inganno (truffa) e anche ad esempio commettendo la tratta in concorso con il
traffico di droga utilizzando la donna come c.d. “muleras®®”.

b) la realizzazione delle finalita tipiche:

b.1) in ipotesi di sfruttamento sessuale, inclusa la pornografia, si applicano altresi i rispettivi
delitti di cui al Titolo V111 (si parla di concurso medial)®®.

b.2) nei presupposti della finalita di sfruttamento lavorativo, si potra avere concorso con i reati
contro i diritti dei lavoratori (Titolo XV).

b.3) in ipotesi di accattonaggio o di minori di eta, il concorso si puo avere con il reato di cui
all’art. 232.

b.4) in caso di estrazione di organo, si avra concorso con il relativo reato di lesioni personali;

b.5) in caso di matrimonio forzato, si puo avere concorso con il reato di cui all’art. 218 0 172-
bis.

b.6) se la finalita e quella dello sfruttamento per la realizzazione di attivita delittuose si avra
concorso materiale con il reato commesso dalla vittima, attraverso la figura dell’autore mediato.

Il comma 11 riguarda una causa di esclusione della punibilita per la vittima di tratta per gli illeciti
penali commessi per essere stato sottoposto a tratta, qualora concorrano i seguenti requisiti (exart. 8
Dir. 2011/36/UE):

a) che la sua partecipazione ai reati sia stata conseguenza diretta della situazione di violenza,
intimidazione, inganno o abuso alla quale sia stata sottomessa;

b) che esista una adeguata proporzionalita tra la detta situazione e il fatto illecito realizzato.

Per quanto concerne la natura della causa di esclusione della punibilita, vi sono due soluzioni:

a) quella della scusa assolutoria (excusa absolutoria®) che condizionerebbe soltanto coloro i quali
concorrano nel fatto, in quanto avrebbe pur sempre la possibilita di denunciare il fatto;

b) quella della causa di giustificazione, che € diventata minoritaria (si vedano gli artt. 28 e 29 del
codice penale spagnolo).

Infine, soggetto passivo del reato di tratta puo essere chiunque a prescindere dalla sua nazionalita.
Tuttavia, si registrano pochi casi in cui la vittima sia di nazionalita spagnola o comunitaria®..

Per la commissione del delitto di tratta e sufficiente che vi sia una sola vittima, dovendo ritenersi
la sussistenza di tanti delitti, quante siano le persone oggetto del delitto stesso.

3.2. | Profili sanzionatori

Le condotte punite prevedono la pena detentiva da cinque a otto anni.

Il comma 4 stabilisce due regole di aggravamento della pena:

a) aumento di primo grado, consistente in una pena detentiva da otto anni e un giorno a quattordici
anni;

b) aumento di secondo grado, consistente in un aumento della pena da undici anni e un giorno a
quattordici anni, che si applica qualora concorrono piu di una delle circostanze ivi elencate.

28 SAP Madrid 17, 490/11, 13-4
29 SSTS 191/15, 9-4; 53/14, 4-2.

31 Corcoy BIDASOLO, MIR PUIG, cit., 655.
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Il comma 7 — come quanto previsto dall’art. 5 Dir. 2011/36/UE — prevede la responsabilita delle
persone giuridiche coinvolte nella commissione dei delitti di tratta di esseri umani. Si applica la

disciplina di cui all’art. 31 bis del codice penale spagnolo e la pena della multa proporzionale (multa
proporcional).
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